Resumo

O texto examina a relevancia das politicas e
especialmente das politicas publicas para a
realizacdo e a protecdo dos direitos
fundamentais sociais. Indica que as premissas
materiais das politicas publicas devem constar
da Constituicao. Analisa os parametros que
devem nortear a acao do Judiciario com relagao
as politicas publicas, especialmente no que
respeita ao exame do mérito do ato
administrativo.
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1 Planejamento

O planejamento é o processo de produciao de que o plano é o produto. O plano
¢ um ato complexo resultante de um complexo de atos. Sao atos coordenados para
um fim: estabelecer a politica geral. “O plano ¢é a expressio da politica geral do
Estado.”" Nessa politica geral tem de encaixar-se as politicas publicas, devendo

sempre ser mantida entre aquela e estas uma necessaria congruéncia mutua.

O artigo 174 da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988, erige o Estado em agente normativo e regulador da atividade econdémica
e, nesse sentido, determina-lhe trés fungdes basicas, fiscalizar, incentivar e planejar,
sendo o planejamento deferminante para o setor publico e indicativo para o setor
privado. Por conseguinte, por forca de sua Constituicao juridica, o Estado brasileiro

tem a fung¢ao-dever de planejar para si proprio e para a sociedade civil que o sustenta.

Na funcao de planejamento, o Estado submete a condigdes politicas e
institucionais os calculos econémicos e financeiros relativos a seus atos politicos e
administrativos, enderecando-os para uma possibilidade de execugao mediante uma
adequacdo razoavel e proporcional entre meios e fins. Essa func¢do fica, assim,
submetida a ragoabilidade ¢ a proporcionalidade, além de outros principios supetiores
da administragdo publica, entre os quais a legalidade e a legitimidade, a eficiéncia

e a eficacia.

Com esse enderecamento, o plano racionaliza e coordena, unifica e sistematiza
a atuagao do Estado, em fungao da politica geral que estabelece. Mas a politica e o
plano gerais se desdobram em diretrizes e programas, que sao especificos pot setotizacao
e especiais por valoragao, dentre os quais hoje se destacam as politicas priblicas como

expressao do dirigismo programatico.

2 Dirigismo programatico

Assim especificas e especiais, as politicas publicas sio desdobres de dirigismo
programatico inseridos no processo do planejamento geral. Especificos, porque se
dirigem a um setor de atuagdo. Especiais, porque o dirigem em fung¢ao de um valor

supetlativo.” Exatamente por dirigirem assim a vontade estatal, as politicas publicas

' BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel do
Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (org;). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 143.

> Chamo valores superlativos os valotes nototios, cuja importancia para o ser humano independe de
comprovacio. Por exemplo, a satde, a educagio, a cultura, o meio ambiente, a familia etc.
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devem estar de acordo com o idedtio axiolégico ou — como prefere Bercovici® —
com a ideologia constante ou dedutivel da Constitui¢ao do Estado. Também ¢é por
isso que se demanda que a Constitui¢ao estabeleca as matérias fundamentais — as

premissas materiais — das politicas publicas.

Nesse contexto constitucional, que implica também na renova¢ao das praticas
politicas, o administrador esta vinculado as politicas publicas estabelecidas na
Constituicao Federal; a sua omissao ¢é passivel de responsabilizagao e a sua margem

de discricionariedade é minima, nao contemplando o nao fazer.*

Essa exigéncia de fixagao constitucional ¢ reproduzida por muitos autores. Entre
eles, José Joaquim Gomes Canotilho, cuja tese de doutoramento na Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra versou sobre “Constituicao dirigente e
vincula¢ao do legislador”, prestando um “contributo para a compreensao das normas
constitucionais programaticas”. Conforma-se com essa tese, em boa parte, o
normativismo revoluciondrio implantado em 1976 na versao original da atual
Constituicao portuguesa, consubstanciado na possibilidade de construir um Estado
socialista mediante um dirigismo constitucional radical, ou seja, dirigindo-se nesse
sentido as normas da Constitui¢do, para que elas dirijam nesse mesmo sentido

toda a atuacio do Estado.

Publicada, a tese teve ampla repercussio, inclusive no Brasil. Sobreveio a
segunda edicao. Mas, com surpreendente prefacio, em cuja conclusao —apos declarar
que “a Constituigao dirigente esta morta se o dirigismo constitucional for entendido
como normativismo constitucional revolucionario” — Canotilho ressalvou que

“alguma coisa ficou, porém, da programaticidade constitucional”, acrescentando

bl
que “os textos constitucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes
as politicas prblicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a
d /it bl Estad iedad tend ti
chamar de direito, democriticos e sociais”.” As politicas publicas devem, pois, set

fixadas na Constituicio.

? Cf. BERCOVICI, Gilberto. Planejamento e politicas publicas: por uma nova compreensio do papel
do Estado. In: BUCCI, Maria Paula Dallati (org.). Politicas publicas: reflexGes sobre o conceito
juridico, op. cit, p. 145.

* FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e
o Ministério Pablico. Sio Paulo: Max Limonad, 2000, p. 59. Grifo nosso. Esta autora ¢ Procuradora
Regional da Republica, reiteradamente citada pelo Ministro Celso de Mello no Agravo Regimental no
Recurso Extraordindrio n°. 410.715-5 — S P. Julgado em 22/11/2005.

> Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigio dirigente e vinculagio do legislador:
contributo para a compreensio das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 2001.
Prefacio, p. XIX s. Grifo do autor.
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3 Programaticidade constitucional

Essa fixacdo constitucional se faz por normas programaticas. Caso se aplique a
distingao das normas juridicas em principios e regras, nos termos doutrinados por
Robert Alexy® e Ronald Dworkin’, resulta mais adequado que as politicas publicas
sejam objeto de principios constitucionais programiticos, a serem detalhados por regras
estabelecidas pela legislaciao infraconstitucional. Contudo, mesmo antes do seu
regramento infraconstitucional, esses principios programaticos — como toda norma

programatica — ja sao eficazes.

A teoria das normas programaticas, se nao teve a inten¢ao, teve o condiao de
esterilizar os direitos econémicos, sociais e culturais, por elas estatuidos na
Constituicdo, retirando-lhes eficacia — juridica e social — sob o argumento de que
nao sio normas executaveis enquanto nao forem objeto de regulamentagio
infraconstitucional que permita efetiva-las. Primeiramente, na Italia, as normas
programaticas foram teorizadas por Vezio Crisafulli e outros, ao ensejo do debate
sobre a efetivagio da Constituicao italiana de 1947, em que foram apresentadas

como dispositivos sociais ou programas politicos revestidos de normatividade.

As idéias de Crisafulli tiveram enorme repercussiao no Brasil, como se pode lert,
por exemplo, no curso de Meirelles Teixeira.® No entanto, “sua aplicagdo pratica,
tanto na Italia como no Brasil, foi decepcionante”, uma vez que “norma programatica
passou a ser sindbnimo de norma que nao tem qualquer valor concreto, contrariando
as intengdes de seus divulgadores”. Desse modo, “toda norma incémoda passou a
ser classificada como ‘programatica’, bloqueando, na pratica, a efetividade da
Constitui¢ao”.” Mas hoje esse bloqueio estd sendo rompido, em virtude da
necessidade de proteger os direitos fundamentais e as politicas publicas neles

assentadas.

Com efeito, é inconteste a doutrina de que as normas constitucionais
programaticas, sobretudo se forem principios, tém eficacia para: (1) substancialmente,

revogar atos anteriores e fundar a inconstitucionalidade de atos posteriores que

¢ Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducio de Ernesto Garzon Valdés.
Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 83 s.

7 Cf. DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 16. ed. Cambrigde, Massachussetts: Harvard
University Press, 1997. p. 22 s. Cf. tb. edicdo brasileira: Levando os direitos a sério. Traducio de
Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35 s.

8 Cf. TEIXEIRA, José Horéacio Meitelles. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991. p. 295-362.

? C£. BERCOVICI, Gilberto. A constitui¢ao dirigente ¢ a crise da teotia da constitui¢io. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de ¢z al. Teoria da constituigao: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 111 s.
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com elas colidirem; (2) processualmente, assegurar direito de agao e justificar decisdes
judiciais contra tais atos colidentes. Esses dois parametros um, substancial e o
outro, processual — devem pautar a atuagdo do Poder Judiciario em relagao as
politicas publicas fixadas nos principios constitucionais programaticos, os quais
estabelecem direitos difusos, coletivos e categoriais, de teor economico, social e
cultural, que — por serem direitos humanos fundamentais — devem ser assegurados nao
s6 pelo Estado, mas também pela prépria sociedade civil, ora ao todo social, ora

aquelas categorias sociais necessitadas de especial protegao.

Frise-se: os direitos humanos fundamentais, especialmente os de teor econdémico,
social e cultural, porque incrementam e equalizam para todos os cidadiaos as
condi¢oes materiais minimas de fruir os direitos individuais, devem ser assegurados
também pela prépria sociedade civil, o que faz — ao lado das politicas publicas
determinadas pelo Estado — surgirem politicas sociais civis, que assim denomino,
porque sao levadas a efeito pela sociedade civil, no setor privado, por
empreendimentos civis, para os quais o planejamento estatal ¢ apenas indicativo,
conforme dita o artigo 174 da Constitui¢ao, ainda que possam e devam contar com

a colaboracio do Estado, mas sem tolher a iniciativa e a acao da sociedade civil.

4 Tipos de politicas

Todas as politicas devem ter por norte os direitos humanos fundamentais, em
suas sucessivas geracoes. Com o escopo de implementa-los, convivem as politicas
sociais civis, da sociedade civil ao lado do Estado, com as politicas piiblicas, que podem
ser internas, do Estado em relagdo a ordenacao e ao funcionamento de seus proprios
6rgaos e instituicoes, ditas politicas institucionais; ou ser externas, do Estado em
relagdo a sociedade civil, as quais se desdobram em politicas de Estado, mais
persistentes e consistentes, que passam zecessariamente por sucessivos mandatos
governamentais até sua completa execugao; ou politicas de governo, que sao previstas
para execu¢ao por um governo, podendo eventualmente ultrapassar-lhe o mandato.
Sejam voltadas para o todo, sejam para categorias parciais da sociedade civil, as
politicas de Estado ou de governo sio diretrizes setorizadas tematicamente — politica
de sadde, politica de educagio, politica de transportes, politica aeroviaria, politica

agraria, politica economica, politica ambiental etc.

Enfim, todas essas politicas podem ser federais, estaduais (ou distritais, se
promovidas no ambito ou pelo Governo do Distrito Federal) ou municipais. De
todo modo, a principiar da Constituicao Federal, mas declinando coerentemente
pelas constituigdes estaduais e leis organicas dos municipios e do Distrito Federal,
as politicas devem respeitar as reparticbes de competéncias fixadas no todo e nos

niveis da ordem constitucional na qual estdo fixadas.
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5 Prerrogativa indisponivel

Fixar na Constitui¢dao é importante porque gera — de imediato — uma prerrogativa
constitucional indisponivel, que permite ao Poder Judiciario determinar aos 6rgaos
publicos a efetivacdo pratica dos direitos econémicos, sociais e culturais (a saude,
a previdéncia social, a assisténcia social, a educagao, a cultura, ao desporto etc.),
bem como dos direitos coletivos e difusos (a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, ao siléncio noturno, a seguranga publica etc.), mesmo na auséncia de
politica priblica especifica que os abrigue. A implementagdo judicial dos direitos humanos
fundamentais nao requer que sejam eles previstos ou constantes de alguma politica
publica, ja que — estando declarados na Constituicio — constituem prerrogativa

constitucional indisponivel.

Eo que bem afirma o Ministro Celso de Mello, no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 410.715-5, de Sao Paulo, julgado em 22 de novembro de 2005.
Referindo-se a educacao infantil, ele sentencia: “A educacao infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura,
para efeito do seu desenvolvimento integral, ¢ como primeira etapa do processo de
educacao basica, o atendimento em creche ¢ o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).”
(Grifos do autor).

Essa fixagdo na Constituicdo, capaz de gerar prerrogativas constitucionais indisponivess,
¢ o que vem ocorrendo cada vez mais, como recentemente sucedeu com o direito
a moradia, introduzido entre os direitos sociais, no artigo 6° da Constitui¢ao Federal,
pela Emenda Constitucional n® 26, de 14 de fevereiro de 2000. Em verdade, as
prerrogativas constitucionais indisponiveis correspondem ao interesse publico

primario.
6 Interesse publico

Exatamente porque as politicas publicas atendem ao interesse publico primario
¢ que sua fixacao nao pode ser arbitraria, mas deve principiar na Constitui¢ao, sob
pena de falhar o Estado Democratico de Direito, cujo governo e administracao
jamais — sob nenhuma alegagcao — podem escapar a missao constitucional que se
lhes impde como expressao do interesse publico primdrio, a saber: promover a
efetivagdao social dos direitos sociais primarios — econdmicos, sociais e culturais,

bem como coletivos e difusos.

A enunciagao desses direitos foi incrementada pela Constituicao de 1988. Tem-
se al um minimo existencial normativamente previsto. Mas a efetivagiao social desses
direitos como minimo existencial esta intimamente ligada a sua mefamorfose
programitica em politicas publicas, bem como a metamorfose democratica das politicas
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publicas em programas de interesse publico primario, sob pena de se tornarem

meras plataformas eleitorais.

E imprescindivel para estabelecer politicas publicas distinguir entre interesse
publico primario (da sociedade enquanto governada e administrada) e interesse
publico secundario (dos 6rgaos publicos enquanto pessoas juridicas ou corporagoes),
porque as politicas publicas devem — sempre — ligar-se ao interesse publico primario
e afastar-se do mero “interesse da administracao enquanto sujeito juridico”, que
nao ¢ “senao um dos interesses secundarios existentes no grupo social” e que “pode

facilmente achar-se em conflito com o interesse publico”, como bem discerniu

5

Renato Alessi.!”

Fora desse enquadramento, nao ha politicas publicas. Os atos administrativos
ficam a atender designios dos governantes ou reivindicagdes dos governados de
forma fundamentalmente dispersa, isto ¢, sem um fundamento comum e unificador,
mesmo quando revistam alguma coeréncia esporadica e aleatéria, mais de aparéncia
que de esséncia. Tal dispersao da acdo administrativa consiste e redunda em atos
administrativos isolados, causando desarranjo administrativo. Essa situacdo difusa
e confusa — a dispersio da acao administrativa por atos isolados — é o que existiu
entre nos antes e mesmo depois do advento do orgamento-programa, na segunda metade

do século XX, embora tenha sido por ele um pouco mitigada.

7 Elementos do ato administrativo

O isolamento dos atos administrativos entre si foi a condi¢dao histérica que
propiciou a parti¢io do ato administrativo em si. O ato foi decomposto em
“elementos”. Por influxo do que se fez com o ato juridico em geral, no artigo 82 do
Cédigo Civil de 1916, o ato administrativo foi conjugado com requisitos ou elementos"
— diversos, dos quais os mais assiduamente apontados sao a competéncia do agente
e a oportunidade, a conveniéncia, a finalidade, a forma e o conteido (ou objeto)
do ato. Mas também se apontam outros, como o motivo, a eficiéncia, a justica.
Basta folhear manuais e cursos de direito administrativo para verificar que nao ha

unanimidade nem sistematiza¢ao nesse arrolamento.

1 Cf. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. Milio: Giuffre,
1953. p. 152s.

" “Quanto a denominagio, alguns autores empregam o termo elementos. Outros adotam o vocibulo
requisitos, por vezes repartindo-os em intrinsecos e extrinsecos. Outros optam pelo termo
pressupostos; outros separam requisitos de pressupostos.”” MEDAUR, Odete. Direito administrativo

moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 152.
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Note-se que a oportunidade e a conveniéncia nao sao “elementos’ ou “requisitos”
do ato administrativo em si mesmo, mas sao condi¢oes decisivas para a sua
legitimidade, pois exprimem a sua relacao histérica com a agdo administrativa que
o pratica e o determina de fato, dando-lhe vida e acabamento'. Essa determinacio
pratica é, pois, vital para a boa concre¢ao da administracao. Por isso, essas condi¢oes
histéricas do ato (oportunidade e conveniéncia) sao tio importantes quanto os
elementos estruturais do ato em si (finalidade, forma, conteudo). Em certos casos,
sao até mais importantes. Mesmo assim, a teoria tradicional — ignorando o momento
histérico do ato administrativo — ignorou as condi¢oes historicas que o determinam
em sua concrec¢ao, sobretudo no tocante aos afos substanciais, aqueles em que o
gestor publico presta a sociedade os servigos de que diretamente ela precisa, tais
como saude, educacio, transportes etc. Consideram-se vinculados apenas os
elementos estruturais e, como nao poderia deixar de ser, mediante um regramento
que, por mais constringente que pretenda ser, nao pode ser senao abstrato e, portanto,
aberto a alternativas de concre¢ao, mesmo que sejam alternativas mais estreitas do
que as pertinentes a oportunidade e a conveniéncia. Restaram como sendo atos
administrativos totalmente vinculados, em sua grande maioria, afos de burocracia,

internos ou externos, como nomeacoes, licencas etc.

8 Mérito administrativo

Assim se fez a separacdo entre aspectos discricionarios e aspectos vinculados.
Sobreveio a dicotomia radical entre, de um lado, poder e ato discricionario e, de
outro lado, poder e ato vinculado. Essa doutrina foi influenciada pelo liberalismo
nao-intervencionista. Os dois elementos historicos, a oportunidade e a conveniéncia,
sa0 eminentemente praticos e, portanto, atuam diretamente na ordem econémica e
na social, as quais devem escapar ao controle estatal, segundo apregoa a doutrina
liberal. Ou seja: laissez-faire, laissez-passer. Dai, por que foram ideologicamente
esterilizados e neutralizados sob o epiteto de discriciondrios, em contraposi¢ao aos
outros elementos, ditos vinculades. Para esse fim — excluir o controle — é que se
construiu no juridicés a ductil diferenca “técnica” (na verdade, um conveniente

distanciamento) entre discricionario e arbitrario.

E curioso observar que essa diferenga nio existe na linguagem espontanea, em
que a pratica se reflete mais direta e autenticamente. Mas a sua invencao juridica

serviu para imunizar o administrador contra um controle mais efetivo de sua atuagao

12 Aqui o tetmo acabamento se emprega em seus dois sentidos, a0 mesmo tempo: conclusio e aperfeicoamento.
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e, sobretudo, imuniza-lo contra o Poder Judiciario. Nesse sentido, por paralelismo
com o mérito processual, criou-se o conceito de wérito administrative, verdadeiro
prodiginm mirabile, que escuda a ilegalidade sob o teto da alegalidade. Ou seja, sob
a alegacao de que “nao ha padroes de legalidade™ para controlar. Leia-se um classico

daquela época:

Em tais atos (discricionarios), desde que a lei confia a Administracio a escolha
e valora¢ao dos motivos e do objeto, nao cabe ao Judiciario rever os critérios adotados
pelo administrador, porque nao hd padries de legalidade para aferir essa atuagio. O que
convém reter & que O mérito administrativo tem sentido proprio e diverso do érito
processual e s6 abrange os elementos nao vinculados do ato da Administra¢ao, ou
seja, aqueles que admitem uma valora¢ao da eficiéncia, oportunidade, conveniéncia

¢ justica.”

Hely Lopes Meirelles escreveu esse texto sob influxo da ideologia liberal, aqui
traduzida por uma postura estritamente juspositivista e legalista. Nao se lan¢a duvida
sobre a moralidade desse inclito juiz e jurista, quando se sublinha sua afirmagao de
que nos atos ditos discricionarios nao ha padroes de legalidade para aferir a atuagao
do administrador publico. O que se poe em xeque é a velha doutrina do mérito
administrativo, ja gasta pelos abusos que nela se escudaram, ainda que nem todos
a tenham aceitado. Essa recusa ¢é atestada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:
“Nem todos os autores brasileiros falam em mérifo para designar os aspectos
discricionarios do ato. Os que o fazem foram influenciados pela doutrina italiana.””™*
Na realidade histérica, porém, mais que doutrina italiana, o mérito administrativo

foi uma construgao ideologica.

O mérito administrativo foi idéia — em verdade, um produto ideolégico — cujos
produtores nao tinham consciéncia de que a sua doutrina era, no amago, uma forma
de laissez-faire, laissez-passer, cujo efeito era excluir o controle do Estado sobre as
relagoes e contratagbes entre seus agentes e os agentes da sociedade civil no mercado
de obras e servigos, ou seja, uma forma de libertar da interven¢do do Estado a
proépria acao Estado no mercado, em suma, uma forma de nao-intervengao do

Estado na ordem econoémica e social, como apregoa a ideologia liberal.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. atual. por Eutico de Andrade
Azevedo, Délcio Balestero Aleixo, José Emmanuel Butle Filho. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 138.
Grifei a sentenca: ndo hd padries de legalidade para aferir essa atnagdo.

DI PIETRO, Matia Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 210.
Grifo da origem.
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9 Ideologia administrativa

A ideologia é uma forma inconsciente. Decorre das condigdes historico-sociais
que condicionam o pensamento. Quem a pratica nao tem consciéncia de que a faz.
Ninguém pensa fora do mundo. Sempre se pensa sobre o mundo (a respeito dele),
mas também sob o mundo (por influéncia dele). O pensamento é induzido das
situagdes historicas, mas nessa inducio ¢ também por elas conduzido. Dai, por que
o sujeito nem sempre alcanga toda a realidade do mundo ez gue pensa, ou seja, do
mundo sobre 0 qual mas também dentro do gqual pensa. Muitas vezes, o fundo mais
profundo — o fundamento mais determinante — do fenémeno nao ¢ atingido. Dessa
forma se oculta e assim se falseia a realidade, cuja captacao — limitada pelas
condigées historicas do sujeito, mas por ele ignoradas — resulta parcial, no duplo

sentido do termo.

Inconscientemente, levado pelo processo que o conduz no estamento em que
produz o seu pensamento, o autor nao enxerga em integralidade a realidade de sua
obra, mas a revela parcializada: oculta ou deformada em parte. O que resulta num
processo de falseamento da realidade, que veio a ser dito /deologia, no sentido
histérico-dialético do termo. Mas falseamento ideoldgico nao ¢ falsificacao dolosa.
Incidir em ideologia nao ¢é ser falsario. Ha diferenca especifica entre ideologia e
engodo ideoligico: a ideologia é produto da inconsciéncia. i um processo que nasce
da determinacdo da pratica social pelas condi¢bes de existéncia dos homens em
cujo cérebro se desenvolve. Mas é um processo subliminar — subconsciente ou
inconsciente — ignorado por quem o pratica. Se ndo for assim, a ideologia finda'" e

resta a farsa ideoldgica: o engodo consciente do engano que busca e impinge.

Nio foi esse o caso da distingao entre a discricionariedade e a vinculagao, opostas
entre si e, ambas, opostas a arbitrariedade, para caracterizar o mérito administrativo.
Embora resultante da ideologia liberal ndo-intervencionista, a teoria do mérito
administrativo nao foi um engodo. A pretensio foi assegurar a liberdade gerencial
do administrador publico. Mas o efeito logrado foi imuniza-lo contra um controle
mais imparcial, a ser feito pelo Poder Judiciario, longe do esprit de corps em que se
aninham os interesses secundarios que habitam a administra¢ao publica como

corporagao.

5 Bem o definiu Engels: “Os homens, em cujo cétebro esse processo ideoldgico se desenrola, ignoram
forcosamente que as condi¢Ges materiais da vida humana sdo as que determinam, em ultima instancia,
a marcha desse processo, pois, se nao o ignorassem, ter-se-ia acabado toda ideologia.” (ENGELS,
Friedrich. Ludwig Feuerbach e o fim da filosofia classica alema. In: MARX, Karl; ENGELS, Friedrich.
Obras escolhidas. Rio de Janeiro: Vitoria, 1963, v. 3, p. 203.
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Por sequela, o arbitrio administrativo pode esconder-se sob o manto da
discricionariedade administrativa, amiide amparada por sofisticada argumentacao
tecnocratica. Nao raro em prejuizo dos que mais necessitam do atendimento ao
interesse publico primario. Resultado: obras e servicos publicos essenciais — vejam-
se a assisténcia e a previdéncia sociais — ficam a deriva, ainda mais porque ficam a
mingua de politicas publicas adequadas. Por isso, a anterior situag¢ao de imunidade
“discricionaria”, que resistiu a0 or¢camento-programa, agora tende a ceder diante
de uma nova concep¢ao da legalidade administrativa e das politicas publicas, as
quais buscam — de modo especificamente setorizado e especialmente qualificado —
efetivar na pratica social os direitos economicos, sociais, culturais, e os direitos e

interesses difusos, previstos na Constitui¢ao de 88.

10 Um novo principio

Hoje, “o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza que se
examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador”'®.
Tem-se al um principio geral que supera em tese — por uma nova tese — a doutrina
antiga de que o juiz ndo pode apreciar a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo. Nao bastasse isso, as politicas priblicas — respaldadas na Constituicao
e nas leis — inviabilizam, de modo mais concreto, o argumento de que nao ha

padroes de legalidade para aferir o “mérito” do ato “discricionario”.

Conclui-se, portanto, que o administrador nao tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagao de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou deliberado

pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de integracio."”

Nao que haja sobrevindo uma situagao antipoda: a total auséncia de liberdade.
A absoluta vinculagao seria a nega¢ao da esséncia da agdo de administrar. As
politicas publicas nio negam a liberdade gerencial, reduzindo a administragao a

mero teatro de marionetes. O que negam ¢ a auséncia de controle judicial ou

' Entre aspas, palavtras textuais da Ementa relativa ao Acérdio que decidiu, nos termos do voto da
Relatora, Ministra Eliana Calmon, o Recurso Especial n° 493.811 — SP (2002/0169619-5), julgado no
Supetior Tribunal de Justica (STJ) em 11/11/2003. Na mesma data ¢ no mesmo sentido — mas
acrescentando, na Ementa, que “o Poder Judiciatio nao mais se limita a examinar os aspectos exttinsecos
da administracao, pois pode analisar, ainda, as razGes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que
essas razes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade” — ha o acérdao relativo ao
Recurso Especial n° 429.570 — GO (2002/0046110-8). Outros acérdios sobrevieram com ementas
igualmente negadoras da discricionariedade. Por exemplo, o relativo ao Recurso Especial n® 510.259 —
SP (2003/0017033-9), julgado em 24/8/2005.

" FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador
e o Ministério Pablico, op. cit, p. 95.
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extrajudicial sob alegacdao de nao haver padroes de legalidade para controlar. Sempre
hd padries de legalidade. O or¢amento-programa ¢ lei que irradia sua coatividade
sobre toda a atividade do Estado, alcangando inegavelmente as politicas publicas,
mesmo se nao formalizadas por leis especificas. Ademais, convém insistir, no Brasil
as politicas publicas tém suas premissas materiais fixadas na propria Constituicao,
na forma de direitos sociais — categoriais, coletivos, difusos —, cuja implementagao
¢ imprescindivel ao Estado Democratico de Direito. Mas, uma tal importancia

leva a indagar: o que sao politicas publicas?

11 Conceito de politicas publicas

Rodolfo de Camargo Mancuso identifica politicas publicas com condutas
administrativas. Define: “a politica publica pode ser considerada como a conduta
comissiva ou omissiva da Administracao Publica, em sentido largo, voltada a
consecugdao de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal,
sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante
a eficiéncia dos meios empregados e a avaliacao dos resultados alcancados”.'®
Outros identificam diretamente politicas publicas com programas de governo. E o
que se infere da seguinte afirmacao de Fabio Comparato: “o critério classificatorio
das funcoes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas
ou programas de agao governamental.””” Também é o que se 1&é em Maria Paula
Dallari Bucci, cuja defini¢ao ¢ mais completa por deixar explicita a co-participagao
da sociedade civil: “Politicas publicas sao programas de agao governamental visando
a coordenar os meios a disposi¢io do Estado e as atividades privadas, para a

realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.””

De minha parte, acentuo que as politicas publicas sio diretrizes de programas e de
condutas, sem excluir delas os programas e as condutas por elas dirigidos. Conceituo:
politicas priblicas sao diretrizes de interesse pitblico primario determinando programas de agao para
os governantes e indicando linhas de conduta para os governados, com vistas a ordenar e coordenar a

realizagdo de fins econdmicos, sociais e culturais relevantes para o Estado Democratico de Direito.

Nessa defini¢ao, note-se bem, o planejamento consistente nas politicas publicas

atende ao dispositivo constitucional (art. 174, Constituicdo Federal): é determinante

'8 C£. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Controle judicial das chamadas politicas publicas. In MILARE,
Edis (coord.). Agdo civil publica: lei 7.347/1985 — 15 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p- 730. Grifo nosso.

¥ Cf. COMPARATO, Fibio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. RT 737/15-17, mar. 1997. Gtifo nosso.

? Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptiblicas. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 241. Grifo nosso.
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para o setor publico, ou seja, para todo o Estado, e zndicativo para o setor privado,

ou seja, para a sociedade civil.

Dado que elas instruem programas governamentais, quem fixa as politicas publicas
¢ o Governo, ou o Poder Publico, assim entendido o Poder Executivo como gestor
maior dos negdcios publicos. Aqui, convém lembrar que satisfazer plataforma politica
do governante nem sempre ¢ atender ao interesse publico norteado pelo bem comum.
Por isso, nunca ¢ demais insistir que em um auténtico Estado Democratico de Direito
as politicas publicas devem principiar na Constitui¢ao. Porém, mais que isso, a
concretizagao das politicas publicas como democracia substancial requer da Constituicao
estabelecer formas de participacao direta da sociedade civil no seu processo de elaboragao
e execugdo, tais como audiéncias publicas, or¢amento-participativo, conselhos
administrativos paritarios de agentes publicos e agentes civis etc., além do plebiscito,
referendo, iniciativa popular, veto populat, recl/ e outros institutos e parametros que ja

existem ou devem ser introduzidos no texto constitucional.

Todavia, além dos parametros ja acima vistos, ha outros que devem pautar a
atuagdao do Poder Judiciario na implementagao das politicas puiblicas, nos casos em
que for solicitado, em face de omissoes ou desvios de outros Poderes. O mais
relevante diz respeito a possibilidade econémica de o Estado prestar os direitos

sociais, 0 que leva a questido da reserva do possivel.

12 Reserva do possivel

Os direitos sociais, em sua maioria, sAo prestacionais: exigem a interven¢ao do
Poder Puablico na ordem econdmica, social, cultural, para prestar servicos ou auxilios,
em busca da zgnaldade real, bem enunciada por Rui Barbosa no discurso aos
formandos da Faculdade de Direito de Sao Paulo, em 1923. Entao, ja desiludido
pela impossibilidade de vencer o coronelismo, Rui disse: “A regra da igualdade nao
consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam.” A{ “¢ que se acha a verdadeira lei da igualdade”. E arrematou: “tratar
com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante,
e ndo igualdade real”.” Mas essa intervencdao do Estado para superar pelos diteitos
sociais as desigualdades reais tem custo economico-financeiro. A intima relagao
entre politicas publicas e direitos sociais condiciona a atuacao do Estado a
prestacoes diretamente vinculadas a destinagao dos bens publicos e a disponibilidade
or¢amentaria. Dessa forma, as politicas publicas e os direitos sociais que elas abrigam

tém uma dimensao — um peso — economicamente importante para o Estado.

2! Cf. BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos.18 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 55.
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Igual peso economico niao ocorre com os direitos individuais, cuja protecao
juridica pode ser assegurada sem maior dispéndio econémico pelo Estado. Ha gasto
publico com recursos materiais e humanos para prover a garantia judicial dos direitos
individuais. Mas esse gasto difere qualitativa e quantitativamente do dispéndio
estatal com as politicas publicas, o qual — pelo seu montante — limita a prestacao

dos direitos sociais, mormente em pafses subdesenvolvidos.

De fato, uma vez que a efetivagao dos direitos sociais tem carater prestacional,
o gasto publico é conditio sine qua non da eficacia das politicas publicas. A efetividade
das politicas publicas sempre depende da atual disponibilidade de recursos por
parte do destinatario da pretensao o Estado; mesmo quando o Judiciario impoe ao
Poder Publico a satisfa¢ao de prestagoes reclamadas em juizo. Aqui se apresenta a

questdao da reserva do possivel.

Esse limite fatico precisa ser ponderado. Nao se pode obrigar a administra¢ao
publica a fazer o que lhe seja impossivel. Mas o juiz deve verificar acuradamente e
ponderar criteriosamente essa impossibilidade. Por exemplo, ¢ inadmissivel o desvio
de recursos publicos para politicas de governo que sejam plataformas de evidente
ou sub-repticio fim eleitoral, em prejuizo da execuc¢ao das politicas publicas de real
interesse coletivo. Essa e outras distor¢oes impoem uma conclusio: nao se deve
aceitar afoitamente a excecao dita “reserva do possivel”, relativa a possibilidade

economica do Poder Publico.

Essa condi¢ao econdémica repercute no campo processual, no quanto privilegia as
acoes individuais em relagdo as coletivas, visto que a possibilidade econoémica de o
Estado prestar um direito social a um cidadao singularmente considerado é maior do
que a de garanti-lo de forma geral, para todos, difusamente. Isso ocorre
independentemente de ser o direito social contemplado ou nao em alguma politica

publica.

Dessarte, importantes institutos, como a ag¢ao civil publica, podem esbarrar na
alegacio de reserva do possivel, como quase sempre esbarram, ja que ¢é freqientemente
argtiida pelo Estado. Anote-se, porém, a doutrina: “O principio da reserva do possivel,
por si s6, nao pode ser utilizado como argumento para se afastar qualquer eficicia das

normas constitucionais que consubstanciam os direitos sociais e econdmicos.”*

A doutrina reforga-se com a jurisprudéncia. Leia-se o que diz o Ministro Marco
Aurélio, no Recurso Extraordinario 431.773/SP, citado pelo Ministro Celso de

2 PORT, Otavio Henrique Martins. Os direitos sociais e econdmicos e a discricionariedade da
administragao publica. Sao Paulo: RCS, 2005, p. 209.
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Mello: “O Estado — Uniao, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas,
e Municipios — deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames
constitucionais, #ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de

caixa.’?

Em suma: a alegaciao de reserva do possivel deve ser um ato suficientemente
motivado e justificado. Em qualquer acao em que seja alegada. Ha a¢oes especiais
idoneas para garantir politicas publicas: acao direta de inconstitucionalidade,
sobretudo por omissao; a¢ao declaratéria de inconstitucionalidade; argtiicao de
descumprimento de preceito fundamental; acdo civil publica; acao popular e outras.
Mas nao se devem desprezar agdes como o mandado de seguranca individual ou
coletivo e o mandado de injungdo. A propria agao ordinaria se presta a implementar
politicas publicas, sobretudo em casos individuais, inclusive com pedido de
antecipagao de tutela. No entanto, em todas essas a¢des, nao basta ao Estado
arglir a reserva do possivel: deve provar a impossibilidade. Deve motivar o seu

ato.

13 Motivagao

Surge aqui outro parametro: a motivagao. A vigente Constituicao do Estado de
Sio Paulo, no artigo 111, insere a motivagao entre os principios da Administragao
Publica. Mas, mesmo nos Estados em que esteja ausente do direito positivado, a
motivagao — porque esclarece os demais requisitos — ¢ exigéncia aplicavel ao ato
administrativo em qualquer caso de duvida sobre as intengdes ou omissoes do
gestor publico. Pelo que, o juiz nao s6 pode apreciar os motivos, mas até deve
ordenar que o administrador publico proceda a motiva¢ao do seu ato, se ainda nao

a fez, sob pena de veé-lo anulado pelo Judiciario por auséncia de motivos.

Em suma, constitui indeclinavel poder-dever do juiz sindicar os motivos
determinantes dos atos administrativos, inclusive das omissdes, na prestagao
individual ou coletiva dos direitos sociais, sobretudo quando consubstanciem a
formulacio e a execugdo dos programas governamentais instruidos pelas politicas
publicas.

14  Conclusio

Esses sao alguns parametros que podem e devem pautar a atuagao do Judiciario

em relacdo as politicas publicas, fugindo a tradicional alegacio de que nao ¢ dado

# Cf. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 410.715-5 — S P. Julgado em 22/11/2005.
Grifo nosso.
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a0 juiz entrar no mérito do ato administrativo. O juiz deve indagar do verdadeiro
mérito e afastar qualquer liberdade administrativa que fuja ao interesse publico
primario.

As duvidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser dirimidas pelo
Judiciario, cabendo ao Juiz dar sentido concreto a norma e controlar a legitimidade
do ato administrativo (omissivo ou comissivo), verificando se o mesmo nio contraria
sua finalidade constitucional, no caso, a concretizacio da ordem social

constitucional.?*

Essa atuac¢ao do Poder Judiciario se faz cada dia mais necessaria, a vista da
crescente complexidade técnica e operacional das politicas publicas, agravada pelos
conflitos de interesses nelas envolvidos. Esses conflitos podem redundar em desvios,
possibilidade essa que por si sé justifica a atuagao do Judiciario na ponderacao dos
interesses em colisao, sobretudo distinguindo o interesse publico primario do mero
interesse de governo, a fim de assegurar a realizacdo dos direitos sociais abrigados
na Constituicdo e detalhados nas politicas publicas, sob pena de — tolhido pelo
legalismo — o Estado Democratico de Direito nao passar de um mito eleitoral: ser

mais um mero Estado de Legalidade do que um verdadeiro Estado de Direito.
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