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poderes, o poder detém o poder,
cabendo ao Judiciario a
jurisdicao e, portanto, o controle
jurisdicional da Administracéo,
sem que se possa cogitar de
ingeréncia indevida. (MEDAUAR,
2018, p. 382).






RESUMO

A presente monografia centra-se no fenbmeno da Judicializacdo, em especial no
contexto do poder executivo brasileiro. Assim, examina a crescente transferéncia de
poder decisério para o Poder Judiciario, que vem gerado debates sobre a
discricionariedade conferida aos administradores publicos e parlamentares, uma
consequéncia direta da representatividade popular e a falta de representatividade aos
magistrados. A pesquisa foca na judicializagdo dos atos do poder executivo,
intentando verificar a legitimidade do Judiciario para intervir em questdes significativas
e substanciais politicas, sociais e morais, bem como nas atividades e atos da
administracdo publica. A questédo a ser respondida €, como deve o judiciario decidir
democraticamente em contendas da espécie? Objetivou-se descobrir o pressuposto
de validade que legitime a imposi¢do de atos ao Executivo em detrimento de sua
discricionariedade. O estudo baseou-se em pesquisa bibliografica e judicial,
explorando normas, doutrinas e decisfes judiciais. Para tanto, foi estudado o caso
especifico do processo N° 0801825-64.2023.8.10.0040, uma Ac¢do Civil Publica
movida pelo Ministério Publico do Estado do Maranh&o, em face do municipio de
Imperatriz, que resultou na deliberacdo de obrigacdes a administracdo. Em concluséao,
o0 estudo constatou importancia do respeito a discricionariedade inerente as atividades
do Poder Executivo. Ainda assim, demonstrou a necessidade de garantir a efetivacao
dos direitos, evidenciando o papel do Poder Judiciario no controle e garantia do efetivo
cumprimento da Constituicdo. O estudo concluiu que é fundamental equilibrar o
controle judicial e a discricionariedade administrativa para preservar os principios
democraticos e os direitos fundamentais.

Palavras-chave: Administracdo, Executivo, Judicializacdo, Neoconstitucionalismo,

Discricionariedade.



ABSTRACT

This monograph focuses on the phenomenon of Judicialization, especially in the
context of the Brazilian executive power. Thus, it examines the growing transfer of
decision-making power to the Judiciary, which has generated debates about the
discretion conferred on public administrators and parliamentarians, a direct
consequence of popular representation and the lack of representativeness of judges.
The research focuses on the judicialization of the acts of the executive branch, trying
to verify the legitimacy of the Judiciary to intervene in significant and substantial
political, social and moral issues, as well as in the activities and acts of public
administration. The objective was to discover the assumption of validity that legitimizes
the imposition of acts on the Executive at the expense of its discretion. The study was
based on bibliographic and judicial research, exploring norms, doctrines and judicial
decisions. To this end, the specific case of case N°. 0801825-64.2023.8.10.0040, a
Public Civil Action filed by the Public Ministry of the State of Maranhao, against the
municipality of Imperatriz, which resulted in the resolution of obligations to the
administration, was studied. In conclusion, the study found the importance of
respecting the discretion inherent in the activities of the Executive Branch. Even so, it
demonstrated the need to guarantee the realization of rights, highlighting the role of
the Judiciary in controlling and guaranteeing effective compliance with the Constitution.
The study concluded that it is essential to balance judicial control and administrative

discretion to preserve democratic principles and fundamental rights.

Keywords:  Administration, Executive, Judicialization, = Neoconstitutionalism,

Discretionary Power.
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1. INTRODUCAO

O direito constitucional norte-americano, como traz Streck (2013),
estruturou-se desde seu surgimento a vista dos preceitos da normatividade,
centralidade e supremacia constitucional. Paralelamente, no cenario do
constitucionalismo europeu, apenas apds a segunda metade do século XX houve o
inicio da ascensao do ideal de constituicdo com pleno carater vinculante normativo.

Transicdo que se opera mediante a difusdo do chamado
“neoconstitucionalismo”, o modelo do estado constitucional de direito passou a inspirar
diversas patrias, tal qual o Brasil. Assim sendo, floresceram reflexdes que resultaram
na Constituicdo Federal de 1988, que passou a viger com poder normativo maximo
no ordenamento nacional, exercendo papel medular ao nortear, comandar e limitar
leis e atos, além de impor deveres e direitos, como bem leciona Luis Roberto Barroso
(2012).

A promulgacdo da carta magna de 1988 implicou em um extenso rol de
principios, garantias e direitos fundamentais listados em seu texto. Além disso, em
vista a promover a execucao dessas garantias, também contém mecanismos no fim
de resguarda-los, caracterizando o controle de constitucionalidades, os quais tem
como parametros os primeiros (BARROSO, 2009).

Portanto o0 ordenamento nacional segue na tendéncia da
constitucionalizacdo do direito e das relacbes sociais, na forma de um Estado
Constitucional de Direito. Barroso leciona que a constitucionalizacéo se trata de uma
movimentagdo expansiva mediante a qual o conteudo da carta passa a submeter todo
o ordenamento. A vista disso, esses preceitos convertem-se em condicbes de
validade para as espécies inferiores, desse modo implicando em influéncia direta no
desempenho dos Poderes da Republica (BARROSO, 2006).

Portanto o ordenamento nacional segue na movimentacdo da
constitucionalizac&o do direito e das rela¢des sociais, passando a adotar forma de um
Estado Constitucional de Direito. Nessa espécie de Estado, ha necessidade de
afericdo e atuacdo prestadas a proposito da efetivacdo e eficiéncia dos dizeres
constitucionais. Em razao disso existe a figura da jurisdicdo constitucional. O qual é
mecanismo de controle que proporciona ao Poder Judiciario, na competéncia do
exercicio da funcéo jurisdicional estatal, a capacidade de promover a efetividade da

Constituicdo mediante as relacdes publicas e privadas (BARROSO, 2009).
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Por outro lado, a amplitude dos principios firmados e a extensdo das
matérias versadas contribuiram para outro fendmeno desenvolver-se no ordenamento
nacional. Luis Roberto Barroso elucida que o fenébmeno da Judicializacdo importa que
questdes significativas e substanciais politicas, sociais e moral estdo sendo decididas
derradeiramente por magistrados (BARROSO, 2012). Essa conjuntura possui ainda
outro importante incremento no Brasil, o principio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicao, cuja previsao jaz no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Dessa feita, é delegado ao judiciario o poder de deliberacdo em todo caso
concreto a qual for evocado e, mediante a ampliacdo da oportunidade de acesso a
jurisdicdo, passa a incidir nos mais diversos campos, que antes lhe eram alheios. Em
paralelo, dada a constitucionalizacdo, inUmeras questdes materiais passaram a ser
passiveis de resolucdo através da esfera jurisdicdo constitucional, expandindo a
possibilidade de atuacdo do Poder judiciario até temas que antes Ihe eram alheiros,
dada amplitude dos principios constitucionais que passaram a vincular toda a
sociedade.

Sem embargo, o fenbmeno da Judicializa¢do incide inclusive quanto as
atividades e atos da administracao publica, no ambito do Poder Executivo, tendo em
vista sua submissdo ao texto constitucional tal qual os demais. Como bem leciona
Luis Roberto Barroso no Brasil o fendmeno avultou-se em virtude da
constitucionalizacao do direito e matérias sociais e politicas e da ampliacdo do acesso
a justica. A movimentacdo de constitucionalizacdo retirou pautas do debate social,
politico, moral e ideolégico, instituindo-as na esfera das espécies de objetivos
ajuizaveis (BARROSO, 2012).

A resposta do Poder Judiciario as demandas, mostrou-se mais rapida e por
vezes mais efetiva que os demais métodos. Essa verificacdo de eficiéncia leva os
tutelados a buscarem com mais assiduidade ao poder judiciario para obter resultados
(Barroso, 2012). No entanto, a deliberacdo pelo Poder Judiciario de questdes cuja
competéncia é de 6rgaos diversos - seja legislar, instituir e executar politicas publicas,
atos, contratos e processos administrativos entre outros, importa na transferéncia de
poder decisério dos detentores originarios da funcdo (ALBUQUERQUE E
BAZZANELLA, 2020).

Tal transferéncia importa em crescente impacto das decisdes judiciais na
organizacdo da sociedade, em areas estranhas a sua competéncia e pericia. Entre

guais podem ser citadas a incorréncia do chamado “ativismo judicial” em decisdes que
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geram inovacoes legislativas através de interpretacdo, bem como areas de
competéncia do poder executivo, onde atua em exercicio da prerrogativa da
discricionariedade administrativa.

Um caso concreto, a titulo exemplificativo, de controle do judiciario em face
a ato de competéncia exclusiva de outro poder que obteve os holofotes da midia
nacional nos ultimos anos, foi a determinacdo de medida liminar nos autos do
Mandado de Seguranca 37097/DF, pelo ministro do STF Alexandre de Moraes,
ordenando a suspensdo da nomeacéao, feita pelo entdo presidente, Jair Bolsonaro, a
Alexandre Ramagem Rodrigues ao cargo de diretor geral da Policia Federal.

No caso, houve uma decisao proferida apos ingresso em juizo pelo partido
PDT, no sentido de impossibilitar a nomeacao do diretor da PF, ou seja, determinar
judicialmente ato competente ao presidente da republica. O ato alvo de litigio
compreende-se no conceito de ato politico, no qual ha faculdade do Presidente do
executivo, para realizar a escolha do diretor como julgue conveniente e oportuno.

Outro exemplo de controle simil foi a liminar concedida pelo ministro do
STF Gilmar Mendes, através do MS 34070 MC/DF, que suspendeu nomeacao de Luiz
Inacio Lula da Silva para o Ministério da Casa Civil no governo da entdo presidente
Dilma Rousseff. Aqui, de modo analogo ao caso anterior, houve interferéncia a um
ato, uma a homeacgao essencialmente politica, ao cargo de ministro de estado, cuja
decisao é exclusiva do Presidente da Republica, prevista no texto constitucional.

Sobre a conjuntura da Judicializacéo dos atos do poder executivo no brasil,
Albuquerque e Bazzanella (2020) ponderam que esta havendo deslocamento do
poder politico do Executivo e Legislativo rumo ao Judiciario. Acerca da transferéncia
de poder protagonizada pelo judiciario, houve crescimento exponencial do debate
acerca de decisdes que minguaram e até furtaram a discricionariedade administrativa
principalmente em virtude da pandemia de Covid-19, iniciada em 2020.

Decis0es judiciais dispuseram acerca de atos de competéncia exclusiva do
poder executivo foram amplamente noticiadas, permeado o debate juridico e dos
cidaddos comuns. Destacam-se as que determinaram a aplicacdo do famigerado
“‘LOCKDOWN” como medida de isolamento em diversos municipios da federagao em
razédo da pandemia do COVID-19.

Determinac0es judiciais deste tipo caracterizam uma irrup¢ao volumosa do
poder judiciario a atividade tipica do poder executivo. Foram proferidas sob o contexto

da pandemia, nisso buscaram-se justificar através de irrogar a prevencao ao colapso
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do sistema de salde, a protecdo a saude publica e direito a vida dos cidadaos. Ou
seja, agiram sob a égide da finalidade de preservar direitos fundamentais positivados
na Carta Magna, tendo em vista a vigéncia de estado de excecao.

Ainda assim, demonstra-se que essa tendéncia frente & administracao
publica ndo surgiu mediante o estado de excecdo pandémico, tanto provam as
decisOes citadas a titulo de exemplo. Paralelamente, apoés findado o periodo critico da
pandemia, j& em 2022 e 2023, decisdes da espécie das citadas seguem em namero
elevado. Deliberagdes jurisdicionais que se demonstram, em certa medida, frustrantes
a autonomia administrativa do executivo.

Dessa feita, as democracias contemporaneas adotantes do modelo do
Estado Constitucional de Direito tém verificado a incidéncia do fenémeno da
Judicializacao de suas relagdes publicas e privadas. Todavia, o debate empreendido
no estudo sera a averiguacao das condicdes de validade de uma decisao proferida no
ambito de um caso de judicializacao.

E fato que essa movimentacdo de transferéncia de poder decisorio vem
gerado debates. Em parte, pois a discricionariedade conferida aos administradores
publicos e parlamentares é consequéncia direta da representatividade popular, um
ideal democratico difundido até mesmo no senso comum. No que tange ao estudo,
buscou-se compreender a legitimidade da atuacdo do controle jurisdicional da
administracdo publica, no caso da Judicializacdo de atos do poder executivo
municipal.

Os chefes dos executivos municipais, Prefeitos, sdo dotados de
legitimidade legal e até mesmo democratica para pratica de seus atos, ao passo em
que contam como a prerrogativa politica para exercer da discricionariedade intrinseca
a atividade administrativa. Uma vez que, para o exercicio da administracdo e
efetivacdo de politicas publicas pelo poder executivo o administrador publico precisa
dispor de poder decisério com discricionariedade diante de situa¢cfes nas quais pode
vir a se encontrar. AO mesmo passo em que foram icados aos cargos mediante
sistema de representacéo principiado pelos Estados de Direito democraticos.

Por outro lado, ndo se pode questionar, como bem demonstram Streck e
Rocha (2005), a validade do fendbmeno judicializagcéo, ao passo em que se demonstra
como produto da realidade constitucional advinda da jurisdicdo constitucional, ao
passo em que seu volume € inversamente proporcional a situacéo da efetivacdo dos

direitos, ou seja, resultante de tentativas de realizagdo. No mesmo sentido, Barroso
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(2012), conceitua o fenbmeno como consequente da conjectura de adocao de ideais
do paradigma pos-positivista.

Por isso, buscou-se compreender, ndo a legitimidade da intrus&o judicial
nas lides, posto que no ordenamento nacional decorre do proprio texto constitucional.
Mas intentou-se captar qual a condicéo, ou condi¢des de validade de uma deliberagao
gue trate acerca de obrigacao de fazer ou ndo ao Poder Executivo. De modo a tentar
compreender como deve ser prolatada e quais os fundamentos pertinentes a uma
decisdo nessa espécie de lide que ndo va de encontro aos preceitos democréticos,
uma vez que, como bem mostra Streck (2009) o constitucionalismo nao é incompativel
com a democracia. Assim, intentou-se responder, qual modo deve o aplicador
interpretar e deliberar mediante contendas dessa espécie?

Assim, objetivou-se principalmente entender como € configurada a
legitimidade e as condi¢cdes de validade de uma decisdo judicial que envolva
imposicdes ao Poder Executivo, em detrimento de suas prerrogativas. Para tanto,
secundariamente objetivou-se foi delinear o contexto da irrupcdo de Poder ao
Judiciario nos Estados de direito, bem como expostos preceitos normativos e
doutrinarios acerca do controle do executivo no ambito do ordenamento juridico
nacional. Nao obstante, buscou-se identificar postulados que demonstrem o cenario
da deciséao legitima nessa espécie de contenda. Todos esses fatores demonstram-se
seguidores da movimentacdo do Direito e Estados Constitucionais no ambito da
promocao da efetividade dos direitos dos cidadaos.

Por fim, para se desempenhar efetiva compreenséo, foi contrastado o
levantado frente aos autos do processo N° 0801825-64.2023.8.10.0040, uma Agao
Civil Publica movida pelo Ministério Pablico do Estado do Maranhdo, em face do
municipio de Imperatriz. Nessa lide, o parquet requereu a determinacéo de diversas
obrigacdes de fazer ao Municipio, dentre 0s quais a aquisicdo de equipamentos e até
mesmo 0 remanejamento de orcamento. A lide foi elegida por conta de sua
atualidade, bem como por contar com trés decisfes, juizo de 1° grau, Tribunal de
Justica em sede de agravo e da Presidéncia do STJ.

Em tais deliberacdes, foi alvo a discricionariedade administrativa gestor
publico para dispor sobre o orgcamento e politicas do municipio em detrimento das
justificativas e argumentos de direito e fatos apresentados ao caso. Controles que,

foram seguidos de questionamentos acerca da validade da tomada de decisao, ativa
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ou omissiva do Executivo Municipal, bem como da legitimidade jurisdicional em
ordenar a feitura de atos discricionarios e de governo.

Uniu-se a determinacdes que despertaram debates em todo o Estado do
Maranhdo, acerca do controle jurisdicional sobre o executivo e do embargo a
discricionariedade inerente as suas atividades. Alvos de intensos debates veiculados
na midia e redes sociais por juristas e leigos. Visto que, basearam-se nos argumentos
de que, hajam vistas as condic6es da administracdo dos municipios e ou existéncia
de politicas mais interessantes, cabe a intervengéo judicial no fim de obrigar a
Administracdo a realizar atos especificos. Assim, o debate social e juridico volta os
olhos para a tematica no periodo recente, justificando a pesquisa.

Assim sendo, o debate social desenvolve-se questionando o cabimento do
controle empregado, tendo em vista que, em tese, o magistrado careceria de
legitimidade para decidir a invalidade no interesse evidenciado pela tomada de
decisdo do administrador. Questionamento que surge em virtude de os chefes do
Poder Executivo, no Brasil, deterem suas prerrogativas através do exercicio do
mandato democrético, concretizado na figura do voto universal. Ao passo em que, 0
judiciario € um orgao desprovido de representatividade democratica representativa
eletiva, no modelo de Estado Democrético e Estado Constitucional de Direito.

Em contraponto, o estudo sugere que a prerrogativa do controle € legitima
e proba. Intenta , portanto descobrir como deve ser desempenhado para que conte
com validade e regularidade. Assim, propde-se a responder pergunta sobre como

deve um magistrado responder a essas demandas sociais de direitos.
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2. CAPITULO 1: A MOVIMENTACAO DE PROPENDENCIA DE PODER RUMO AO
JUDICIARIO

O direito e a norma juridica, sem entrar em discussdes filosofico-
doutrindrias acerca de seus conceitos, como conhecemos parece ter percorrido,
caminhando desde o proémio de sua autonomia, uma trilha marcada pelo
redescobrimento de seus fins, métodos e fontes. Nesse interim, atuou no escopo de
descentralizagdo e imposi¢cao de obrigacdes positivas e negativas ao Estado e aos
tutelados.

Na concepcao da divisdo do exercicio do poder e funcdes nos Estados de
Direito, foi instituido o Poder Judiciario. Em detrimento das transformacdes histéricas,
flosoficas e o advento de Estados Democraticos, os cidaddos individuais e a
coletividade passaram a ser titulares de direitos e garantias sociais e politicas.

Desde o surgimento dos Estados de Direito, e consequente instauracdo da
separacdo das fungbes, pode ser contemplado outra tendéncia gradual, mas
persistente, de movimentacao de poder em direcdo ao Judicidrio. Ao passo em que
este tornou-se passivel de provocacao e capaz de deliberar ante inimeras demandas
multimodais. Essa dinamica, conhecida por alguns como judicializacdo, pode ter
raizes na vicissitude social e constitucional de muitos Estados de Direito

Democraticos, bem como aos direitos e garantias instituidos nesses processos.

2.1. A Disposicédo do poder estatal nos Estados de Direito.

Em face da amplitude do poder portado pelo ente Estatal, diversos foram
os filosofos e doutrinadores que postularam estudos votados ao controle e limitacao
do poder e prerrogativas inerentes ao estado, exercidas através de seus agentes. A
limitacdo do poder estatal € um preceito difundido nas democracias constitucionais
contemporaneas. Nos Estados referidos, o exercicio do poder tipico da atividade
Estatal é fracionado em 6rgdos autbnomos e com atribui¢cbes distintas. Ha certa
unanimidade nas Democracias de Direito acerca da adocéo da descentralizacdo do
poder e prerrogativas estatais, mais especificamente, acerca da particdo das funcoes.

Esse principio € avito. Seu esboco aparenta remontar a época da
antiguidade grega, cujo estudo foi proposto por Aristételes em sua obra. O filésofo
teorizou uma triparticao de funcdes competentes ao Estado, das quais a determinacéo
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das normas, sua aplicacao e o julgamento das situacdes de conflito advindas (LENZA,
2022).

Na concepcdao da triparticdo de Aristételes verifica-se a clara identificacao
da separacéo das diferentes funcdes estatais: Legislativa, administrativa e jurisdicional
(LENZA, 2022). O filésofo pautou seu ideal de particdo a partir das funcbes a serem
desempenhadas pelos agentes.

Paralelamente, ha autores que sugerem um delineamento semelhante a
triparticdo das fungbes do soberano até mesmo em texto biblico, demonstrando o

desenvolvimento e influéncia do ideal até mesmo no ambito das religibes abradmicas:

No século VII a.C., no livro homénimo do judeu Yeshayahu ben Amotz
Ha’'Navi7 (Isaias, capitulo 33, versiculo 22 in ALMEIDA, 2016, p. 755)
vislumbra-se o conhecimento da distin¢cdo entre cada funcéo estatal, quando
afirmou que “o SENHOR ¢ o nosso juiz; 0 SENHOR é o nosso legislador; o
SENHOR é o nosso rei...” (NERY JUNIOR, 2020, p.3)

Em que pese a vetustez da ideia, a triparticdo dos poderes insta promover
a separacao das funcdes tipicas do estado, através da atribuicdo de cada funcao a
orgao distinto e especializado para seu exercicio. Na concep¢ao contemporanea, sao
as funcbes Administrativa/executiva, jurisdicional e legislativa, distribuidas entre os
chamados Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Em que pese, a divisao pratica
e a autonomia nos exercicios dessas funcdes, as sociedades ocidentais vém
protagonizando fatos que demonstram a existéncia de um movimento de transferéncia
organica de poder rumo ao Poder Judiciario.

A ascensdo do preceito da triparticdo dos poderes, em teorias filosoficas
modernas, se deu a partir de diversos autores. No ambito inglés, pode-se citar o século
XVII e os postulados do fildsofo John Locke. Sobre o ponto de vista de Locke, Angela
Pelicioli (2006) pondera que em contraponto a teoria classica teoria da triparticao,
Locke sugere que ha trés atribuicbes que se convertem em dois, de modo que o
legislativo se torna o soberano, dita as normas.

Anteriormente a instituicdo do ideal as normas positivadas, como ministra
Hely Lopes Meireles (2015), as funcdes e prerrogativas do Estado concentravam-se,
haja vista a conjuntura da forma de estado absolutista. Ap0s a ascensdo de novos
paradigmas, passa a funcéo legislativa a ser delegada ao Parlamento, nasce o 6rgao
Poder legislativo, no que tange ao cenario inglés, municiado pelos postulados de
Locke.
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Mediante, a Inglaterra passou a adotar o método de disposicédo de poder
onde o parlamento passou a contar com a prerrogativa de legislar. Nesse interim,
todos passaram a estar sujeitos as normas instituidas, até mesmo o proprio Estado e
Poder Executivo (MEIRELES, 2015).

Nisso percebe-se, na Europa - antes absolutista - um inicio de clara
movimentacdo de descentralizacdo das prerrogativas e responsabilidades antes
acumuladas pelo soberano. Em contraponto a problematica, calcetaram-se os estudos
e esforcos acerca da triparticdo dos poderes, a prol da instituicdo do estado liberal
patrocinado pelos ideais burgueses. Esse movimento incorreu na limitacéo de poder,
instituida em favor dos direitos e liberdades dos individuos, frente a ocorréncia de
arbitrios verificada na circunstancia da concentracéo de prerrogativas.

Apbs o filésofo John Locke dispor acerca da especializacdo das funcdes
estatais no cenario inglés, foi a vez da escalada da concepc¢do através da obra de
Montesquieu, no século XVIII (PELICIOLI, 2006). Por esta razdo o autor € o mais
celebrado como artifice da teoria da separacéo das fun¢gdes do estado incorporada as
constituicdes e ordenamentos das democracias contemporaneas.

Lenza (2022), leciona que Montesquieu refinou a teoria da triparticao
lancada por Aristoteles, ao demonstrar o método de exercicio de cada funcao.
Anteriormente as teorias deram por identificadas as func¢des, todavia a filosofia de
Montesquieu possibilitou a disposicdo de modo devidamente vinculado a um 6érgéo
especifico estruturado, com fungdes definidas e limitadas.

Sobre a teoria do Bardo de Montesquieu, em contraponto a de Locke, Paulo
Bonavides (2004) pondera que o pensamento do Bardo incorreu em promocao da
distribuicdo efetiva do poder, através da especificacdo da atuacéo de cada funcado em

orgaos competentes e autbnomos, em contraponto a anterior divisao teorica, vide:

O que ha de mais alto na sua doutrina da separagdo dos
poderes, segundo o consenso dos melhores tratadistas, é que
nele a divisdo nao tem apenas carater tedérico, como em Locke,
mas corresponde a uma distribuicdo efetiva e pratica do poder
entre titulares que se ndo confundem. (BONAVIDES, 2004, p.49)

Sendo assim, a separac¢ao incide nas prerrogativas e atividades tipicas do
agente estatal, portanto ndo do poder propriamente dito, mas sim em seu desempenho

através dos agentes do Estado, como ministra Lenza:
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De acordo com essa teoria, cada Poder exercia uma funcgdo tipica, inerente a
sua natureza, atuando independente e autonomamente, ndo mais sendo
permitido a um Unico 6rgéo legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral,
como se percebia no absolutismo. (LENZA, 2022, p. 942)

A filosofia patrocinada por Montesquieu foi pautada em certo pessimismo,
instrumento imprescindivel para a elaboracdo de seu conceito de delimitacdo. Tal
emocao foi motivada pela conjuncdo dos movimentos de reacdo radical ao
absolutismo e seus abusos caracteristicos no exercicio do poder Estatal
(BONAVIDES, 2004).

O amago da concepcéao, tida como pessimista, consistia na projecado de
gue o poder corrompe seu detentor, havendo a predisposicédo de que cedo ou tarde
haja abuso e arbitrariedade em seu exercicio. Nesse interim, a descentralizacdo do
poder demonstrou-se efetiva em inibir arbitrios, antes comuns no escopo da
concentracédo (BONAVIDES, 2004).

A positivacéo da teoria da triparticdo ganhou espaco no fim do século XVIII.
No ano de 1776, o preceito foi positivado na Declaracdo de direitos do bom povo da
Virginia e em 1787 na constituicdo nascente dos Estados Unidos da América (NERY
JUNIOR, 2020). A constituicdo americana se mostrou pioneira em implementar a
triparticdo do Poder, influenciada pelas teorias mencionadas.

Desse modo, o principio foi incorporado através das constituicbes
codificadas que surgiram na sociedade ocidental, cita-se também a inclusdo na
Constituicdo da Pol6nia de maio de 1791, a Constituicdo da Franca de setembro do
mesmo ano e a Constituicado portuguesa de 1822 (GILMAR MENDES et al, 2018).

A elevacgéo do preceito passou a ser um empecilho a possiveis abusos no
exercicio do poder Estatal, posto seu fracionamento, surgindo como contraponto as
prerrogativas dos Estados absolutistas centralizadores de prerrogativas e atribuicoes.

Ao passo em gue, a expansao do direito de sufragio nos estados ocidentais,
possibilitou que a composi¢cdo dos poderes passasse a representar interesses dos
cidadaos, sobretudo no Legislativo e Executivo. Portanto, compreende-se que a
descentralizacdo de poder, restricdo de prerrogativas e delineamento de funcdes
esteve intrinsecamente ligada ao surgimento dos Estados de Direito e ao combate a
tirania e arbitrios, ao passo em que criou terreno fértil a instituicdo de preceitos

democréaticos.
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2.2. Novo Constitucionalismo

A origem dos estudos constitucionais remonta a constituicdo dos Estados
Unidos da América, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
bem como a constituicdo da Franca e dos Estados que passaram a surgir
ulteriormente a luz dos ideais dos burgueses.

Nos Estados Unidos, a revolucdo americana gerou a Constituicdo dos
Estados Unidos, adotada em 1787, estabeleceu um governo representativo e delineou
um sistema de separacéo de poderes, criando uma forma de democracia republicana
representativa (STRECK, 2013).

Na época, a especializacéo do exercicio do poder foi o fator que promoveu
a ascensao do modelo de estado burgués, através da promocao da efetivagdo dos
direitos individuais dos cidaddos em detrimento da supresséo do poder do Soberano,
sendo fundamental na promocéao dos direitos de liberdade.

O modelo de exercicio tripartite do poder mostrou-se indissociavel do
conceito de constituicdo e estado liberal, opondo-se ao absolutismo, a concentracao
e ao abuso de poder. Assim, foi fator determinante para o surgimento das teorias do
positivismo juridico e do estado liberal (BONAVIDES, 2004).

N&o obstante, os estudos constitucionais e o desenvolvimento histérico da
sociedade contemporéanea incorreram no surgimento de novas formas de estado, tais
guais o estado social de direito - wellfare state - e o Estado Democratico de direito
(STRECK E MORAIS, 2014).

Mediante todos os movimentos filoséficos e politicos sucedidos pelas
concepcdes ocidentais, a partir do periodo pdés-guerras, o0 constitucionalismo,
sobretudo na Europa passou a direcionar atencdo a efetivacdo dos direitos
transindividuais (STRECK E MORAIS, 2014).

A partir, passou-se observar o direito, compreendendo um novo fim a sua
atuacao, o de solucionar a condigao existente de “igualdade politica e desigualdade
social” (BONAVIDES, 2004, P.185). Dai contemplam-se elementos do entdo Estado
liberal e do Estado social em nova forma de Estado de Direito (BONAVIDES, 2004). A
partir, pode-se aferir que, a instituicdo de direitos de igualdade e liberdade néo foi
suficiente para promover a efetividade e gozo dos direitos.

Sobre, Luis Roberto Barroso (2006) leciona que a operacdo de

reconstitucionalizacdo da Europa, ap0s os eventos da segunda guerra mundial
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estabeleceu o novo desempenho da figura das Constituicbes e do direito
constitucional nas democracias contemporaneas.

A partir dessa movimentacao instituiram-se aos Estados de direito os ideais
de supremacia, vinculacdo e eficacia normativa das disposi¢cdes constitucionais

transformando-se em Estados Constitucionais de direito.

No Estado constitucional de direito, a Constituicdo passa a valer como norma
juridica. A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de produc¢éo das leis
e atos normativos, como estabelece determinados limites para o seu
conteudo, além de impor deveres de atuacéo ao Estado. Nesse novo modelo,
vigora a centralidade da Constituicdo (BARROSO, 2012, p. 365).

Esse novo paradigma é nomeado por alguns autores como Barroso (2006)
de “Neoconstitucionalismo”. Por outro lado, outros como Streck (2013) rechagam o
emprego do termo, aduzindo que ficaria mais bem colocado o termo
“constitucionalismo garantista”. Nesse sentido, intentou modificar o papel do direito na
sociedade.

Entretanto, para o presente estudo, desacordos doutrinarios acerca da
corregdo do termo ndo sdo importantes. Em raz&o disso, este serd empregado tal qual
vem sendo utilizado para descrever a corrente do constitucionalismo aflorada na

mudanca de cendario por parte da doutrina, conceituando-o como um:

modelo de direito que ja ndo professa mais as mesmas perspectivas sobre a
fundamentacéo do direito, sobre sua interpretacdo e sua aplicacdo, no modo
como eram pensadas no contexto do primeiro constitucionalismo e do
positivismo predominante até entdo (STRECK, 2013, p. 12).

Como expde Streck (2009), o fenbmeno € caracterizado por inquietacao no
gue diz respeito as questdes morais. Em sua tese o autor, demonstra gue o0 movimento
sustenta o ideal de que € o dever do direito e do jurista combater as injusticas sociais.
Nesse sentido, € perceptivel que ha movimentacdo de aproximacédo do direito, moral
e politica, que antes foi rechacada por teoricos, o que resultou em uma nova
compreensao acerca do fim do direito e da norma juridica.

Desse modo, percebe-se com clareza que a movimentacéo sofrida foi de
encontro ao preconizado pelas doutrinas positivistas, amplamente divulgadas na
sociedade ocidental. Essa corrente caracterizava-se, entre outros, pela primazia do
método cientifico e objetividade, resultando em uma unificacdo nos conceitos de

direito e norma escrita e separacao da norma e da moral (BARROSO, 2009).
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A derrocada do pensamento positivista estd associada a queda dos
regimes fascista e nazista na Europa pos-guerras. Tais ditaduras obtiveram sua
ascensao e praticaram as mais diversas atrocidades absurdas mediante o quadro de
legalidade positiva vigente, executando verdadeiro retrocesso resguardado pelo
direito positivo institucional. Estes nos quais foram cometidas atrocidades mediante o
pleno exercicio da legalidade estrita (STRECK, 2009). Os julgados por tais
atrocidades, em Nuremberg, alegaram estrito cumprimento as normas juridicas
impostas na época. Positivadas pelas autoridades capazes e competentes para tanto,
irrogaram que agiram dentro das normas juridicas validas (BARROSO, 2009).

Essa questdo ainda é delicada em certas democracias contemporaneas,
nas quais observam-se escaladas de movimentos extremistas na politica. Esses
movimentos podem resultar em divisdo social e desestabilizagdo do sistema e
instituicdes democraticas.

Surge, portanto, o novo cenario frente ao positivismo-juridico e suas
consequéncias, passando a contém previsdes de direitos e garantias de carater aberto
e de interpretacdo extensiva. Para além, o direito supera o paradigma meramente
instrumental, em detrimento do pensamento anterior positivista, acerca da literal
aplicacao das normas inscritas e circunscricdo do direito a norma positiva (STRECK,
2009).

Mediante isso, o0s ideais positivistas perderam espaco perante 0S
pensadores (BARROSO, 2009). A transformacéo foi constitucional, se desenvolvendo
no cenario filosofico do pds-positivismo juridico, o qual conta como paradigma a
instituicdo de normatividade a Constituicdo e novo método de compreenséao do direito
(BARROSO, 2006).

Sob esse cenario tedrico, o direito deixa de ser mero método de regulacéo
das relacdes e instrumento de liberdade, assume a responsabilidade de efetivar
transformacéo nas relagbes sociais e promover valores éticos e morais. Passa a
existir a figura dos principios, valores, que passam a ser dotados de poder vinculante,
passando a incidir nas relacdes publicas e privadas, processo legislativo e execucao
das leis.

Na concepcgéo de Streck (2013), os desafios tomados espontaneamente
pelo movimento do “neoconstitucionalismo” nos Estados Democraticos foram: buscar
impedir que o direito seja indiferente as injusticas; e tentar garantir que a sociedade,

cujas ideologias emergentes preconizavam o direito como o0 método de alcance a vida
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ideal, ndo o0 mude ao ponto de ameacar a base do proprio Estado Democrético que

possibilita tais conjunturas:

Definitivamente, o novo constitucionalismo — seja qual for o seu (mais
adequado) sentido — ndo trouxe a indiferenca. Na verdade, houve uma pré-
ocupacédo de ordem ético-filoséfica: a de que o direito deve ocupar-se com a
construcdo de uma sociedade justa e solidaria. Em outras palavras, o desafio
“neoconstitucional” (lato sensu) tem sido o seguinte: como fazer com que o
direito nado fique indiferente as injusticas sociais? Como fazer com que a
perspectiva moral de uma sociedade que aposte no direito como o lugar da
institucionalizacdo do ideal da vida boa ndo venha pretender, em um
segundo, “corrigir’ a sua prépria condi¢cdo de possibilidade, que € o direito
que sustenta o Estado Democratico? (STRECK, 2013, p.18)

Esse foi o contexto filosofico através do qual passou a se difundir
amplamente nos Estados de direito, o preceito de que a Carta Constitucional passa a
viger com superioridade as demais espécies legislativas, sobre o qual Lenza (2022, p.

185), conceitua:

Supera-se a ideia de Estado Legislativo de Direito, passando a Constituicao
a ser o centro do sistema, marcada por uma intensa carga valorativa. A lei e,
de modo geral, os Poderes Publicos, entdo, devem néo s6 observar a forma
prescrita na Constituicdo, mas, acima de tudo, estar em consonancia com o
seu espirito, o seu carater axiolégico e os seus valores destacados. A
Constituicdo, assim, adquire, de vez, o carater de norma juridica, dotada de
imperatividade, superioridade (dentro do sistema) e centralidade, vale dizer,
tudo deve ser interpretado a partir da Constituicdo.

J& no Brasil, uma transi¢do dessa espécie, de fato, passou a ter espago no
final do século XX, no movimento de reconstitucionalizacdo da Patria, apos os longos
anos da ditadura militar (BARROSO, 2006). Esse fato decorre das novas
compreensoes sobre os objetivos do direito (STRECK E ROCHA, 2005).

Nesse contexto, relativo ao caso brasileiro, a elevacio e infusao de eficacia
normativa as disposicdes constitucionais bem como a movimentacao filoséfica de
instituicdo de poder normativo vinculante as garantias e principios, dos quais muitos
foram inscritos na Constituigdo e Cddigos Legais, predispuseram um movimento de
constitucionalizacdo de todas as relagdes de direito e sociais.

A doutrina patria, por meio dos autores e juristas nacionais
contemporaneos, também identifica no ordenamento patrio as tendéncias, seguidas
pelo direito moderno. Essa movimentagdo amplia-se a todos os ambitos sociais,
todavia, em que diga respeito ao estudo, a que parece mais relevante mostra-se a
constitucionalizacdo do direito administrativo nacional, as normas que ditam a

atividade desempenhadas pelo Poder Publico brasileiro. Alexandre Mazza (2019, p.
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86) cita casos concretos, que aqui se explicitam a titulo exemplificativo, da

movimentacgao constitucional do direito administrativo:

Sao exemplos de temas administrativos que foram constitucionalizados na
CF/88: a) desapropriagdo (arts. 5° XXIV, 182 e 184); c) processo
administrativo (art. 5°, LIV, LV e LXXVIII); d) organizacao administrativa (arts.
18 e s.); e) principios da Administracao Publica (art. 37); f) cargos, empregos
e fungbes (art. 37, 1); g) concurso publico (art. 37, lll e IV); h) entidades
descentralizadas (art. 37, XIX); i) improbidade administrativa (art. 37, § 4°); j)
responsabilidade do Estado (art. 37, § 6°); k) servidores publicos (art. 39),
entre outros.

Nesse sentido visto a atividade administrativa como inerente ao Estado,
nao poderia ser diferente, ao passo que a Constituicdo Federal dispbe acerca do
Estado Nacional e seu funcionamento, bem como de seus principios aplicaveis. Assim
sendo, é aferivel o fenbmeno de constitucionalizacdo do direito.

Por conseguinte, a instituicdo ditames com forga vinculante normativa,
passou a ser necessaria a promoc¢ao desses preceitos vinculantes. A jurisdicdo surge
como um meétodo de promocao do cumprimento as disposicdes, tal qual ocorria e
ocorre com as leis. Nesse sentido, segue a movimentacdo observada anteriormente,
a limitacdo do poder — antes protagonizada pela divisdo, agora pela submisséo as
normas constitucionais.

Infere-se portanto que, tendo em vista a inclusdo de disposicoes
vinculantes a sociedade e ordenamento, que a instituicdo de métodos de controle de
efetividade, muitos deles previstos nas proprias constituicdes, € necessaria, em
consequéncia da nova compreensao do objetivo do direito e das normas juridicas,
bem como em detrimento da necessidade de protecdo ativa do modelo de Estado
democratico e avancos sociais alcangados (STRECK, 2009).

A ideia de triparticdo, advinda dos estudos de Montesquieu frisa a divisdo
concreta dos 6rgaos e funcdes desempenhadas, mas também, na mesma medida a
cooperacao, inter-relacao e equilibrio (BONAVIDES, 2004). De modo em que suas
atividades possibilitem métodos de contencdo ao exercicio do poder pelos demais
orgaos. Esses mecanismos sdo denominados sistemas de freios e contrapesos ou
‘checks and balances”, através dos quais pode um o6rgao, Poder, influir no
funcionamento e nos atos de outro (TEMER, 2010). Para tanto, os parametros
depreendem-se das normas e garantias constitucionais e legais.

Tal incumbéncia recaiu ao poder judiciario, em detrimento da separacao de

funcdes e prerrogativas resultante da implementacdo da teoria da triparticdo nas
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Democracias Constitucionais. E denominada de Jurisdicdo constitucional fruto das
disposicdes, principios e mecanismos inscritos nas Constituicdes (BARROSO, 2012).

Em suma, tornou-se obrigatério o exercicio de fiscalizacdo, no que
concerne a verificagcdo do cumprimento aos ditames e efetivacdo das garantias
previstas na Carta Constituinte. As disposi¢cdes incidem em todas as atividades,
privadas e publicas, assim de modo vertical e horizontal perante a sociedade. Nesse
panorama, também se desenvolve a ampliacdo o acesso a tutela do poder judiciario,
como instrumento promotor da efetivacdo e gozo de direitos, além de desarranjar
arbitrios.

Por tanto, a doutrina afirma que, em detrimento da constitucionalizacao
advinda — e resultante vinculacdo dos preceitos a sociedade — bem como da
ampliacdo do acesso a deliberacao juridica, se verifica uma expansao significativa das
intervencdes do Poder Judiciario em todos os ambitos da vida (BARROSO, 2012).

Além disso, no ambito do ordenamento juridico brasileiro, diferente do que
ocorre em demais paises, existe uma Unica jurisdicdo cuja atuagcdo é inafastavel
guando provocado. Ou seja, nenhuma disputa sobre direitos pode ser negada a
avaliacdo do Poder Judiciario, de acordo com o art. 5°, XXXV, da Constituicao
(BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Por conseguinte, a conjuntura da constitucionalizacdo do direito e
sociedade somada a instituicdo de imperiosidade a essas disposi¢coes, € dedutivel que
também resulta em ampliagcdo do escopo de atuacao do judiciario, ator na jurisdicéo

constitucional.

2.3. A Questdo democrética da judicializacao

Um conceito breve e simples de democracia pode ser descrito como um
regime no qual o poder é “exercido pelo povo”, através de sistemas de
representatividade somados a aplicacdo de ideais de igualdade, dignidade e
liberdade. Os representantes sdo incumbidos de poder, na finalidade de promover a
vontade dos tutelados, na proposta de minimizar opressées (ALBUQUERQUE E
BAZZANELLA, 2020).

Paulo Bonavides (2004) em sua obra Do Estado liberal ao Estado Social,
suscita que a separacao de poderes € 0 esteio sagrado sob o qual emergiram 0s

estados liberais. Sobre esse postulado, o autor ainda continua que através do seu
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papel na resisténcia contra as arbitrariedades, contribuiu para o despertar de um ideal
na sociedade ocidental, um desvelo pelos direitos e garantias individuais dos

cidadaos, que resultou nas formas de Estado Constitucional contemporaneas:

O constitucionalismo democrético tem por ele a mais justa e irresgatavel
divida de gratiddo. Merece, com efeito, a homenagem e o reconhecimento
dos que, na doutrina politica, consagram sua luta aos ideais de liberdade e
democracia. Ajudou a implantar na consciéncia ocidental o sentimento
valorativo dos direitos e garantias individuais, de que foi, no combate aos
déspotas do absolutismo, a arma mais eficaz (p. 64).

Depreende-se que a limitacdo do exercicio do poder estatal, no escopo da
triparticdo, conferiu ao parlamento o exercicio da funcao legislativa, da qual as normas
vincularam Executivo e Judiciario. Nesse interim, contribuiu para a algcada de regimes
democraticos representativos, fornecendo esteio para o surgimento da forma de
Estados Constitucionais de Direito, ou seja, os Estados de Direito adotantes dos
preceitos do novo constitucionalismo.

A forma do Estado Constitucional de Direito possibilitou a delegacdo de
poder ao constituinte, como prolator das normas e principios fundamentais do Estado
e relagbes sociais, inscritos nas Cartas Constituintes. Bem como, as instituiu com
carater vinculante a todo o ordenamento, setor publico e sociedade civil, incorrendo
em mais um movimento de regulacdo restritiva no exercicio das prerrogativas do
Estado, e mudanca no paradigma no que diz respeito aos fins e fontes do Direito
(STRECK E MORAIS, 2014).

Isso pois passam a submeter-se as filosofias do constitucionalismo pos-
guerra, que patrocina a derrocada dos métodos positivistas, que defendem que
apenas as normas juridicas inscritas decorrentes de processo Estatal
institucionalizado competente para sua criagao constituiam o direito, ao passo em que
moral e politica seriam extrajuridicos (STRECK, 2009).

Nesse sentido, o exercicio dos direitos Politicos, intrinsecos ao Estado
democrético mostra-se ligado ao constitucionalismo, ao passo em que, contam com a
constituicdo para calgcar e submeter os 6rgdos ao novo método interpretacdo, atuacao
e finalidade da norma, que assume carater ativo de promotor de direitos e
transformador social:

A diferenga dos modelos anteriores, o Estado Democréatico de Direito, mais

do que uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal
e materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos e
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compromissérios, as condicbes de possibilidade para a transformacdo da
realidade. Aponta, assim, para o resgate das promessas incumpridas da
modernidade, circunstancia que assume especial relevancia em paises
periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil. Ha, desse modo, uma
identificacdo entre o constitucionalismo do segundo poés-guerra € o
paradigma do Estado Democratico de Direito. (STRECK E MORAIS, 2014, p.
105).

Como bem leciona Streck (2013), essa forma de Estado, enfrenta um
desafio: impedir que sua natureza acabe por minar sua prépria existéncia. Ou seja,
garantir que o exercicio dos direitos conferidos e as instituicdes ndo venham a gerar
retrocesso social a vista dos exemplos dos regimes fascista e nazista. Nesses
regimes, a perspectiva positivista da norma levou a retrocessos sociais munidos pelas
normas, dissociadas de moral, juntamente a falta de autonomia do direito frente as
mudancas politicas das maiorias (STRECK, 2006).

Além da imposicéo as disposi¢des constitucionais, principios e fim social —
como € o caso em se tratando do ordenamento juridico nacional contemporaneo - 0s
orgdos estatais constituidos ainda contam com mecanismos de controle de sua
atuacao para a promocao dos preceitos instituidos pelo poder constituinte. Tal qual
pode ser mirada, a Jurisdi¢cdo constitucional.

Como foi mencionado, em razdo da ampliacdo dos direitos e das
obrigacdes do Estado, na forma da Constituicdo, observa-se a expanséo da atuacao
do poder Judiciario nos mais diversos campos. E a judicializacdo. Sobre, Streck dispbe
gue na verdade, o calibre da imissdo do judiciario mostra-se relacionado ao quadro de

cumprimento dos direitos fixados:

Parece evidente que, como consequéncia disto, o grau de intervencdo da
justica constitucional dependerda do nivel de concretizacdo dos direitos
estabelecidos na Constituicdo. Ou seja, o0 nivel das demandas
inexoravelmente comandard a intensidade da tensdo entre legislacdo e
jurisdicéo (STRECK E ROCHA, 2005, p. 165).

Por isso, € constatado um aumento no namero de lides verificadas, bem
como de decisdes judiciais nos campos social e politico. Ao passo em que pode inferir-
se que resultam do cenario do descumprimento de direitos ou de sua incompreensao.
Todavia, para Streck e Rocha (2005, p. 165) essa movimentacdo nao €, por si so,

negativa. Na verdade, é apenas um reflexo da situacdo da inefetividade dos direitos,

no que diz respeito a conduta estatal e da busca dos titulares por seu gozo:

O que ocorre é que, em paises de modernidade tardia como o Brasil, na
inércia/omissdo dos poderes Legislativo e Executivo (mormente no &mbito do
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direito a saude, funcdo social da propriedade, direito ao ensino fundamental,
além do controle de constitucionalidade de privatizacfes irresponsaveis, que
contrariam frontalmente o ndcleo politico-essencial da Constituicdo), ndo se
pode abrir mdo da intervencdo da justica constitucional na busca da
concretizacdo dos direitos constitucionais de vérias dimensoes.

Em se tratando do Brasil, a afirmacgao de que a judicializagéo decorre, em
parte, dos processos de constitucionalizacdo e da forma do estado instituidos pela
constituicdo funda-se na doutrina e, como demonstrado por Luis Roberto Barroso
(2009), decorre do controle de constitucionalidade, vontade instituida pelo constituinte.

Com isso, compreende-se que 0 processo de judicializacdo € organico,
tendo em vista o ordenamento constitucional contemporaneo, nédo sendo criacdo do
Poder Judiciario para angariar poder decisério, mas sim escolha do constituinte. No
Brasil, a carta promulgada em 1988 sujeita a atividade publica a mecanismos de
controle mediante suas dizeres. Esses mecanismos permitem ao poder judiciario
controlar atos tipicos de outros poderes, Legislativo e Executivo (BARROSO, 2009).

Todavia, a protecdo necessaria a democracia ndo pode representar um
empecilho ao seu exercicio. Isso em razao de que, em vista a infinidade de contendas
de direitos possiveis, em se tratando do cenério juridico nacional, o judiciario passa a
poder decidir desde itens cotidianos a verdadeira politica, haja vista suscitado
argumento de direito constitucional.

Essa movimentacgdo incorreu em repercussao intensa nas atividades do
Poder Executivo. Vez que, este € vinculado as normas e os temas essencialmente
administrativos vém sendo constitucionalizados desde a promulgacao da Constituicdo
Federal de 1988 (MAZZA, 2019).

O cenario da Judicializag&o geral, bem como o especifico da Administragéo
Publica, no Brasil pode ser observado como desdobramento dos mecanismos de
controle e cautela, além da forma das instituicdes instituidas no escopo da teoria da
separacdo dos poderes, do neoconstitucionalismo no cenario do pos-positivismo
(BARROSO, 2012).

O crescimento da transferéncia do 6nus decisério das politicas publicas ao
judiciario, gera questionamentos acerca da intumescéncia do Poder Judiciario frente
ao Executivo. Assim, como até mesmo frente ao Legislativo em se tratando de
circunstancias de ativismo judicial — conceituada por Barroso (2012) como: a atitude,
deliberada de escolha de interpretacéo da lei, de modo ativo, no fim de ampliar seu

sentido e incidéncia.
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Pode desempenhéa-lo inclusive frente as atividades e prerrogativas
exclusivas da Administracdo Publica e do Parlamento, tais quais atos administrativos,
atos normativos e deliberacdo de sentido através de interpretacdo ativista. Por isso,
na sociedade, passou-se a questionar o decisionismo judicial.

Sendo assim, ao Judiciario calha valorar a conduta dos outros 6érgaos,
frente aos preceitos legais e constitucionais, seja a legalidade de um ato, tal qual uma
contratacdo publica ou a constitucionalidade de uma Lei. O pressuposto do
neoconstitucionalismo gira em torno da aplicacao das leis mediante a efetivacao dos
principios e garantias.

Como dispbe Streck (2009), a atuacdo contemporanea do poder judiciario
nao pode incorrer em reproducdo do preceituado por filosofias positivistas. O autor
verifica situacdo de crise em que contempla a teoria do direito e hermenéutica
nacional. Sustenta ter feito afericdo de insisténcia de concepcgdes positivistas. Verifica
gue, inclusive no ambito nacional, ha uma permanéncia do esquema sujeito-objeto,
de modo que ainda ndo esta devidamente consolidado o paradigma da
intersubjetividade no processo compreensivo.

Essa insisténcia acaba por dividir 0s casos concretos como preconizaram
pensadores do positivismo, como se existissem duas espécies de contendas
possiveis, casos faceis e casos dificeis, easy cases, hard cases (STRECK, 2009).
Essa distincdo é percebida por Dworkin (2002) na teoria positivista, mas
especificamente na de seu mentor Hart. Consiste em que, 0s casos faceis, aqueles
para os quais a lei inscrita € aplicavel com clareza, sdo resolvidos mediante a
aplicacdo da norma em subsuncdo, ndo cabendo ao aplicador qualquer inferéncia,
posta existéncia de norma inscrita aplicavel (STRECK, 2009).

Ja, em se tratando dos casos dificeis, Dworkin (2002) afirma que, na
concepc¢dao do positivismo ministrada por Hart, o aplicador conta com o denominado
poder discricionario. Essa prerrogativa seria dada em razdo da nao abrangéncia da
norma positiva acerca da situagdo concreta, ou de sua dubiedade ou incoeréncia.
Entdo, o julgador aplicaria razdes extrajuridicas ao caso. Isso em razdo de o
positivismo ndo contemplar fatores como a moral dentro do esquema juridico. Nesse
interim, ao decidir, o aplicador acaba incorrendo em criacdo de norma antes

inexistente:

Quando uma acdao judicial especifica nao pode ser submetida a uma regra de
direito clara, estabelecida de antem&o por alguma instituicdo, o juiz tem,
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segundo tal teoria, 0 "poder discricionario para decidir o caso de uma maneira
ou de outra. Sua opinido é redigida em uma linguagem que parece supor que
uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas
tal ideia ndo passa de uma ficcdo. Na verdade, ele legisla novos direitos
juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso
em questao (Dworkin, 2002, p. 127).

Deve-se compreender tal pensamento, a existéncia da prerrogativa de
discricionariedade ao aplicador em casos dificeis, dentro do paradigma do positivismo,
no qual o direito compreendido como produto de legisladores, sendo a moral, politica
e economia fatores extrajuridicos. No fragmento acima, o autor dispde exatamente
gue que ao munir-se de fatores exteriores ao direito para decidir, um juiz incorreria em
inovagao legislativa a ser aplicada em caso concreto predecessor.

Streck (2009) também faz referéncia ao positivismo que sustenta ser
lecionado por Hart e contestado por Dworkin (2002). Ele constata que no escopo
dessa discricionariedade judicial compreendida, o juiz, para chegar a decisao, conta

com a prerrogativa de escolha mediante os parametros extrajuridicos que avaliar.

Em face da vagueza e da ambiguidade das palavras da lei e da relevante
circunstancia de que direito € poder, no mais das vezes a discricionariedade
descamba em arbitrariedade, socobrando os limites 6ntico-semanticos do
texto minimamente "condensados" pela tradicdo (STRECK, 2009, p.328)

Nessa perspectiva, conceitua-se a discricionariedade judicial como “um
espaco a partir do qual o julgador estaria legitimado a criar a solucdo adequada para
o caso que lhe foi apresentado a julgamento” (STRECK, 2009, p. 329). O estudioso
continua ao roborar que, apesar do presente paradigma juridico do p6s-positivismo,
esse modelo de casos faceis e dificeis, subsuncdo e discricionariedade ainda é
aplicado atualmente no Brasil a la positivismo. Esse fator, pode representar um risco
em se tratando de casos de judicializa¢do da administracao publica, onde um juiz pode
atuar como administrador ao determinar a feitura de atos pelo executivo.

Nesse sentido, em razdo da conjuntura de expanséo da jurisdicdo e da
demanda por intervencdo judicial na politica e para a efetivagdo de direitos dos
cidaddos, o Poder Judiciario, apesar de ndo ser eleito, exerce um poder politico

significativo, quanto a a¢gdes dos outros Poderes.

Assim, se o0 positivismo esta ligado a discricionariedade interpretativa (que
conduz, inexoravelmente, a arbitrariedades de sentidos), possibilitando,
desse modo, mdltiplas respostas, e se a dogmatica juridica (predominante no
Brasil) continua refrataria ao novo constitucionalismo e sua aderéncia
paradigmatica que alca a intersubjetividade ao lugar de condicdo de
possibilidade, parece razoavel afirmar que essa arbitrariedade (e as multiplas
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respostas) ndo sera contida ou resolvida através de regras e meta-regras que
cada vez mais contenham a "solucdo-prévia-das-varias-hipéteses-de-
aplicacdo", pela singela razdo de que a arbitrariedade (espécie de mundo de
natureza hermenéutico) é exatamente produto daquilo que proporcionou a
sua institucionalizacao: o positivismo juridico em suas diversas facetas, que,
analiticamente, sempre abstrairam a situagdo concreta no ato de aplicagéo
(STRECK, 2009, p. 338).

No fragmento acima, o autor quer dizer que a perspectiva positivista é
equivocada, ao tentar conter o direito em fendémeno institucional e positivado. Isso pois
compreende o direito como enunciados de sentido pré-estabelecido, cuja validade
depende da institucionalidade e codificacdo, deixando de avaliar o direito e os direitos
como situagdo concreta material, como fruto de uma moral coletiva e dotado de
historicidade e facticidade. Continua, demonstrando que tal perspectiva abre espacgo
a discricionariedade judicial. Aléem de que, meramente apostar em instituir mais
enunciados normativos para abarcar 0 maximo de situacfes possiveis mantém a
possibilidade para esse arbitrio. Em seu ver essa movimentagdo tenta instituir solugéo
prévia dos casos possiveis, sem considerar as nuances concretas dos casos.

Por isso, mediante a contenda levantada por Streck (2006) € prudente
apontar a problematica da legitimidade democratica das decisdes dos juizes, que
venham a ser exercidas no escopo da discricionariedade. Em paralelo, tendo em vista
a elevacédo dos numeros de lides, os casos e areas de atuacao também em ampliacao
irdo demandar decisfes que fujam aos enunciados preditos.

Na perspectiva dos que questionam a judicializagdo da administracao,
importa sobretudo, que os casos de controle judicial dos agentes eleitos de Poderes
Estatais sao arbitrarios. Isso seria verificavel na medida em que, os atores estatais
controlados, seja o Executivo ou Legislativo, direcionando a analise ao direito
brasileiro, sdo constituidos mediante sistema de representatividade popular mediante
o sufragio obrigatdrio dos cidadaos.

Essa problematica mostra-se ainda mais pertinente, se for avaliado que,
tendo em vista a judicializacéo da politica e administracdo publica, os juizes passem
deliberar em contraponto aos interesses da maioria democrética representada pelos
detentores de mandato eletivo, ameagando a democracia. Por fim, ainda por cima,
existe o risco iminente de que o judiciario, ao se envolver mais profundamente em
guestdes politicas, possa se tornar demasiadamente politizado (BARROSO, 2009).

Assim, questiona-se 0 método empregado pelo Judiciario para tomar

decisbes que ajam no detrimento de determinar conduta administrativa ou de governo
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aos Administradores Publicos legitimamente eleitos pelo sistema representativo.
Todavia, ndo se propde, tal qual os criticos da judicializacéo, que a possibilidade de
controle é ilegitima, vez que é positivada no ordenamento.

Tal conjuntura pode levar a um protagonismo judicial que incorra em uma
irrupcdo aos valores democraticos. Considerando que, na permanéncia da concepc¢ao
de direito como norma positiva e que a moral, no sentido da moral coletiva professante
da protecdo dos direitos dos individuos, o contexto historico e politico e a concretude
fatica sdo fatores externos a juridicidade, o jurista conta com a faculdade de valoracdo
subjetiva acerca da deliberacdo que fara ao caso. No passo em que, por serem fatores
externos, tais condi¢cdes ndo impdem qualquer submissédo ao aplicador, assim pode
aplica-las a revelia, mediante de sua subjetividade (STRECK, 2006).

Nesse passo, visto o crescimento do protagonismo judicial ndo deve ser
permitido que este suplante a prerrogativa democratica de legislar ou governar dos
poderes controlados, substituindo-a por sua subjetividade valorativa, que, ndo se
engane, pode vir a ter resultado positivo e efetivo em demandas de direitos, tendo em
vista deficiéncias no Legislativo ou Executivo (STRECK, 2006). Esse grau de resposta
vem a gerar na sociedade o sentimento de resultado mais imediato que um processo
politico de decisao.

Todavia a ideia de discricionariedade judicial € contrastante a democracia:
“Entender que a discricionariedade € algo inerente a aplicacédo do direito €, no fundo,
uma aposta no protagonismo judicial. E a discricionariedade ndo se relaciona bem
com a democracia” (Streck, 2009, p.348). Nesse escopo, uma conjuntura que propicie
a discricionariedade aposta na infusdo de poder ao judiciario. Nesse passo, abre

espaco para arbitrariedades:

Em face da vagueza e da ambiguidade das palavras da lei e da relevante
circunstancia de que direito é poder, no mais das vezes a discricionariedade
descamba em arbitrariedade, socobrando os limites 6ntico-seméanticos do
texto minimamente "condensados" pela tradicdo (Streck, 2009, p.328)
Streck, (2009) dispde que, apostando-se em um esquema iminentemente
positivista do Direito, € fomentada a discricionariedade, além da aplicacdo atraves de
método de subsuncéo, o qual ignora preceitos constitutivos da compreenséo.
Portanto, serd averiguado no desenrolar do estudo, a legitimidade
constante nas decisdes judiciais que deliberam acerca de obrigacdes de fazer ao

poder executivo municipal, indo de encontro aos atos fruto de processo de tomada de
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decisédo de gestor publico devidamente instituidos ao cargo através do sistema de
representatividade democréatica do Estado Brasileiro. Buscou-se orientacdo na
doutrina para descobrir como deve decidir um magistrado quando provocado em

contenda desse tipo, em detrimento da efetivacdo de direitos.
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3. CAPITULO 2: ASPECTOS ACERCA DO PODER EXECUTIVO E SEUS ATOS

No modelo adotado no Brasil, o Poder Executivo, como érgdo autbnomo e
detentor de suas funcgbes, é fruto da incorporacdo do conceito da triparticdo pelas
constituicdes, tal qual a Constituicdo Federal de 1988. Nesse escopo, ao Poder
Executivo foi delegado o exercicio da funcdo administrativa de modo tipico. E no
desempenho desta fungao que séao produzidos os atos administrativos, bem como os
procedimentos administrativos e de tomada de deciséo que os precedem.

O Executivo é responsavel pela execucdo das leis promulgadas pelo
Legislativo, nesse passo realiza gestdo da administracdo publica, na qual deve ser
exercida a promocao de politicas publicas e prestacdo dos servicos garantidores de
direitos a sociedade.

Além disso, demonstra Bandeira de Mello (2015) que é parte do papel do
executivo a execucao de atos politicos, ao verificar a sua inferéncia no processo
legislativo, na edicdo de atos normativos, declaracdes de guerra, bem como em atos
infralegais que devem roborar o escopo da norma. Assim €& capaz de atuar
politcamente porquanto postos 0s entendimentos ruminados pelas teorias
constitucionais contemporéaneas sobre o papel do direito e do Estado, bem como aos
preceitos democraticos.

Assim, portanto, ao poder executivo compete executar a funcao
administrativa, a qual corresponde a execucdo das politicas publicas, do orcamento
publico, e dos servicos publicos. Depreende-se que, em virtude da conjuntura do
estado de direito, o Poder executivo detém suas prerrogativas pela determinacao
legal, no caso das Democracias Constitucionais, da Constituico.

Na Carta Magna brasileira, apice da hierarquia no ordenamento, constam
inscritos preceitos especificos intrinsecos ao desempenho da administracao publica,
positivados no Art. 37. Tais preceitos sado aplicaveis a todos 0s 6rgaos que executem
a funcdo administrativa, mesmo que nao facam parte do Executivo em si. Todavia,
para efeito do estudo, considerar-se-a o exercicio da funcdo pelos gestores publicos
do poder executivo, que é regrada pela Constituicao e pelo Direito Administrativo.

No Estado Democrético de Direito, a Administracdo Publica é sujeita aos
controles intrinsecos a forma de Estado e as teorias doutrinarias de limitacao do poder.
Esses mecanismos tém como objetivo prevenir desvios de seus propdsitos, assegurar

a conformidade com os principios e normas. Portanto, nas democracias, ha diversos
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instrumentos para garantir que a Administracdo Publica siga os caminhos
estabelecidos, freios e contrapesos (BANDEIRA DE MELLO, 2015). No cenario
brasileiro contemporaneo nao é diferente.

Dentre os preceitos constitucionais, ao que € mais pertinente ao estudo,
serdo abordados os principios da Legalidade e da Eficiéncia, tendo em vista que dizem
respeito a vinculagdo - limitacdo no exercicio do poder - das atividades
desempenhadas as leis e aos resultados concretos alcancados pelas atividades
desempenhadas. Em contraponto, sera delineado conceito acerca da prerrogativa
inerente a funcdo administrativa a discricionariedade administrativa dos gestores, a

gual é diretamente relacionada a democracia representativa que os instituiu de poder.

3.1. Aspectos sobre afuncao do executivo no brasil

O poder executivo no Brasil, semelhante a outras democracias
representativas, é responsavel pela administracdo do Estado, implementacao de leis,
manutencao da ordem publica e conducédo de politicas publicas. Porém, a natureza
de sua atuacdo administrativa € complexa e multifacetada, sujeita a uma série de
particularidades. A administracdo publica do executivo brasileiro é caracterizada por
uma complexa rede de oOrgaos e entidades, incluindo ministérios, secretarias,
agéncias reguladoras, empresas publicas, autarquias, entre outras espécies juridicas
todos geridos pelo direito administrativo. Pode-se denominar a fungcao administrativa,

comao:

Funcédo administrativa € a funcéo que o Estado, ou quem lhe faca as vezes,
exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que no
sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,
infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder
Judiciario. (BANDEIRA DE MELO, 2015, p.34).

Nesse sentido, dispde Temer (2010, p.169): “Executar € administrar, é dar.
Administrar, dar, conferir o preceituado na lei”. Assim sendo, compreende-se que sua
funcdo é administrar, mediante as determinacdes legais, o exercicio da funcéo
administrativa.

Acerca da limitacdo do poder do Estado, inerente aos Estados de Direito,
Oliveira (2021) dispde que foi causa motriz ao surgimento do direito administrativo, a

partir do qual podem ser verificadas trés conquistas revolucionarias, as quais sejam,
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a submissao do Estado a legalidade, a descentralizacdo do poder e o reconhecimento
de que os direitos do cidadédo sdo oponiveis ao Estado.

A atividade executiva municipal, especialmente no que concerne a figura
do prefeito, € uma manifestacdo tangivel e influente do ideal de descentralizacdo do
poder somado ao ideal democréatico da integracdo popular, compreendida como
inerente ao neoconstitucionalismo (STRECK E MORAIS, 2014). Assim 0 executivo,
encontra-se em posicao privilegiada para a concretizacdo de politicas publicas de
interesse da comunidade, por sua proximidade com a populacdo e das demandas
locais.

O prefeito exerce a missdo de liderar a gestdo da maquina publica
municipal, responsabilizando-se pela administracdo da maquina e dos recursos
publicos na implementacao de politicas de interesse local e de seus representados.
Como foi disposto, mostra-se inerente aos estados de direito, a submisséo dos entes
do estado a legalidade. No Brasil, o preceito é inscrito na Constituicdo Federal de
1988, nesse passo é impositiva ao Executivo, visto que o ordenamento brasileiro, é
submisso as disposi¢des constitucionais e preceitos nela instituidos.

O principio da legalidade consiste na submissdo da administracdo em
relacdo a todos os seus atos aos ditames do ordenamento. A tal jugo, pode-se
associar o conceito simplificado de que, estabelece ao ente publico sé poder atuar no
modo no qual as normas determinam.

Este principio, conforme explicado por Bandeira de Mello (2015), é a
manifestacdo juridica de uma intencdo politica especifica de limitacdo de poder:
submeter aqueles que exercem o poder - no caso, o poder administrativo - a um

conjunto de normas, visando conter abusos em seu desempenho:

ele é a traducdo juridica de um propdsito politico: o de submeter os
exercentes do poder em concreto - 0 administrativo - a um quadro normativo
gue embargue favoritismos, persegui¢fes ou desmandos (p.103).

Di Pietro (2020) dispde que o referido principio surge com o Estado de
Direito. Também leciona que é um principio indissociavel ao Estado de Direito, ao
afirmar que o principio da legalidade é préprio e intrinseco ao Estado de Direito. E
condicdo que o qualifica, lhe conferindo sua identidade prépria (BANDEIRA DE
MELLO, 2015). Nesse sentido, € concebido no ambito das revolucdes liberais,

preconizadoras da limitacdo do poder estatal frente aos abusos protagonizados pelos
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Estados absolutistas. Sobre o significado do conceito do principio, Hely Lopes

Meireles (2015), leciona de modo magnifico :

significa que o administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles nédo
se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, conforme o caso (P.93).

Assim, compreende-se que a legalidade, além de sujeitar o administrador
a adequacao com o ordenamento, também compulsa nas consequéncias cabiveis em
detrimento de atitudes que a frustrem.

Com analogia util, Di Pietro (2020) esclarece que em relacdes entre
particulares, o principio aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes permite fazer
tudo o que a lei ndo proibe, em paralelo ao Poder Publico, o qual apenas pode
desempenhar suas atitudes nos trilhos e procedimentos instituidos na norma.

Portanto, é perceptivel a disparidade entre o tratamento legal para os entes
publicos e privados, depreendida na finalidade de resguardar a atividade Estatal,
coibindo desvios de desempenho. Compreende-se na medida em que foi delegada a
funcdo normativa ao Legislativo e a esta vincularam a atividade administrativa.

Entdo, cabe demonstrar a ligacdo da legalidade com a concepc¢ao garantia
de direitos. Nesse escopo atua como uma das principais garantias de respeito aos
direitos. Ao incorrer na limitacdo da atividade administrativa, que deve atuar em
respeito e no fim de efetivar os direitos e garantias dos cidaddos. A lei fixa os
parametros, em detrimento de beneficio dos individuos e da coletividade.

Carlos Ayres Britto, em seu comentario ao artigo 37 da Constituicao
Federal, pondera acerca do principio da legalidade que ndo basta aplicar a lei a
revelia, mas sim deve-se aplica-la por um modo impessoal, um modo moral, um modo
publico e um modo eficiente (AYRES BRITTO, et al, 2018) Com isso, compreende-se
gue tal preceito engloba os outros preceitos presentes no ordenamento para o pleno
cumprimento.

No cenario do pds-positivismo e neoconstitucionalismo, inclusive no Brasil,
a legalidade assume o papel de constitucionalidade, ao passo em que seu exercicio
efetivo implica na promocao e obediéncias aos preceitos e garantias da Carta Magna.

Assim sendo, compreende-se que a administracdo, em todo seu escopo,
esta vinculada a legalidade, néo estrita e formal tal qual concepc¢des positivistas. Mas

sim exercida além de desempenhar administracdo estrita, porquanto deve atuar
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ativamente para efetivar a constituicdo e os valores do ordenamento bem como 0s
direitos dos cidadaos. Além disso, promover a transformacao social.

Tendo em vista essa incumbéncia, € pertinente destacar-se o conceito da
eficiéncia, que foi englobado pela constituicdo nacional. Di Pietro expbe que este
preceito figura dentre os principios constitucionais da Administracéo Publica, previstos
no artigo 37 através da Emenda Constitucional n°® 19/98 (DI PIETRO, 2020). Acerca
do conceito compreendido pela doutrina pétria, reproduz-se os ensinos de Hely Lopes

Meireles:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida
com presteza, perfei¢éo e rendimento funcional. E o mais moderno principio
da funcdo administrativa, que j& ndo se contenta em ser desempenhada
apenas com legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico
e satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros (MEIRELES, 2015, p.105).

Do fragmento é extraivel que, ndo basta garantir que as agbes
administrativas sejam legais, posto que a mera legalidade € insuficiente para garantir
a prestacdo adequada de servigcos publicos e efetividade no gozo de garantias. Por
isso, o principio vai além do mero cumprimento das leis, espera-se que 0S Servi¢cos
publicos tenham resultados concretos e atendam adequadamente as necessidades
dos tutelados. Isso pode ser compreendido na dimensdo do novo paradigma
constitucional, que compulsa o direito e o Estado a promocéao de transformacéo da
realidade social.

A doutrina também compreende que o principio da eficiéncia é fruto de
estudos que buscam a economicidade somada a necessidade de desburocratizacéo
das atividades Estatais (OLIVEIRA, 2021). A desburocratizacdo contribui o0s
procedimentos mais céleres e ageis, servindo de fator para a economicidade ao passo
em que intenta o alcance do resultado efetivo na consumacao dos direitos promovidos
pelos servigos publicos, mediante menos onerosidade. Assim também compreende-
se como instrumento que limita a atividade legitima do Executivo a atuacdo com
efetividade nos resultados concretos.

Di Pietro desmembra dois aspectos do principio da eficiéncia. Em primeiro
lugar demonstra que atua “em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico” e “em
relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica” (DI
PIETRO, 2020, p.250). Destarte demonstra-se uma diretriz aplicada no procedimento

de desempenho da atividade administrativa, bem como em sua ordenagdo, na
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finalistica de otimizacdo de éxito nos resultados. Neste sentido € o que leciona

Meireles:

O principio deve ser entendido e aplicado no sentido de que a atividade
administrativa (causa) deve buscar e produzir um resultado (efeito) razoavel
em face do atendimento do interesse publico visado. Por isso, do principio da
eficiéncia decorre o dever de eficiéncia (MEIRELES, 2015, p.105).

Paralelamente, do fragmento de Meireles, depreende-se que o0 preceito
impbe a atuacdo da administracdo a execucdo das leis de maneira a potenciar
resultados praticos, ndo apenas efeitos juridicos, mas sim materiais, no fim de
proporcionar aos cidaddos o gozo de suas garantias. O principio implica que as
decisbes e métodos devem considerar a consequéncia, que deve ser um resultado
concreto que beneficie os cidaddos. As acdes do governo devem ser realizadas de
forma a atingir os melhores resultados possiveis, ha um dever de potencializacdo as
atividades da administracao.

Nesse sentido Rafael Carvalho Rezende de Oliveira destaca:

Ressalte-se, todavia, que a eficiéncia ndo pode ser analisada exclusivamente
sob o prisma econ6mico, pois a Administracdo tem o dever de considerar
outros aspectos igualmente fundamentais: qualidade do servi¢co ou do bem,

durabilidade, confiabilidade, universalizacdo do servi¢co para o maior nimero
possivel de pessoas etc (OLIVEIRA, 2021, p. 112).

Nesse interim, compreende-se que a eficiéncia ndo € meramente uma
guestao de otimizar prazos, custos e resultados, mas sim de promover que 0S Servicos
prestados pela administracdo publica atendam adequadamente as necessidades.
Estas que devem ser compreendidas como a necessidades oriundas dos direitos e
garantias preconizados pelo ordenamento.

Também pode ser compreendido através de razGes adjacentes, as
transformacdes dos estados constitucionais de direito. Nessa perspectiva, a eficiéncia
na execucao das atribuicées do Poder publico, consequentemente implica em usufruto
eficaz dos direitos constitucionais.

O ordenamento nacional que institui o carater vinculante do principio da
legalidade e eficiéncia a administracdo publica também prevé ocasifes nas quais o
administrador contara com poder decisorio, liberdade de escolha de suas operacdes.
A esse respeito, José dos santos Carvalho Filho (2019) aponta que em diversos
pontos, o proprio texto legal confere ao administrador a capacidade de empreender
escolhas e fazer juizos de mérito no ato do exercicio de suas funcgbes, a

discricionariedade administrativa.
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Assim sendo, a discricionariedade administrativa é prerrogativa de escolha,
concedida aos administradores, sobre como procederdo em situacées em que ha a
margem de liberdade prevista, guiado pelas circunstancias de conveniéncia e
oportunidade, no escopo do cumprimento do principio da eficiéncia na efetivacdo do
interesse publico (CARVALHO FILHO, 2019).

Trata-se entdo de prerrogativa inerente ao exercicio da administracédo
publica na funcdo executiva. A discricionariedade administrativa representa uma
faculdade fundamental da administracdo publica. Confere aos gestores a faculdade
de avaliar e decidir como atuar, dentro dos limites pré-estabelecidos pela lei. E uma
ferramenta essencial para a realizacdo de politicas publicas, permitindo ao Poder
Executivo adaptar suas decisfes as circunstancias especificas de cada caso.

A discricionariedade administrativa delineia a substituicdo do automatismo
burocratico, resultante da simples aplicacédo de normas preestabelecidas. Ndo se deve
confundir, como bem leciona Streck, (2009), com a criticada discricionariedade
judicial, tendo em vista a clara diferenca:

ha aqui uma nitida diferenca de situagBes: no ambito judicial, o termo
discricionariedade se refere a um espaco a partir do qual o julgador estaria
legitimado a criar a solu¢do adequada para o caso que lhe foi apresentado a
julgamento. No caso do administrador, tem-se por referéncia a pratica de um
ato autorizado pela lei e que, por este mesmo motivo, mantém-se adstrito ao
principio da legalidade. Ou seja, o ato discricionario no ambito da

administragdo somente serd tido como legitimo se de acordo com a estrutura
de legalidade vigente (STRECK, 2009, p. 329).

Essa prerrogativa € fundada na impossibilidade legislativa em dispor
acerca de toda e qualquer situacdes possiveis nos casos concretos possiveis de
serem verificadas durante o exercicio da funcdo administrativa. Nesse escopo a
discricionariedade surge “para suprir a impossibilidade em que se encontra o
legislador de prever todas as situacdes possiveis que o administrador terd que
enfrentar” (DI PIETRO, 2020, p. 491).

Nesse sentido, depreende da vastidao de situa¢des concretas, de modo que
€ impensavel que o legislador seja capaz de disciplinar todo e qualquer caso concreto
passivel de acdo do administrador na norma inscrita Entendimento que é
compartilhado por Bandeira de Mello, que adiciona que essa faculdade foi instituida
em detrimento da promocao efetiva o interesse pubico:

Deveras, a regra de Direito, como é Gbvio, pretende sempre e sempre a
medida capaz de atender excelentemente ao interesse publico. Ora, dadas a
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multiplicidade e variedade de situagBes faticas passiveis de ocorrerem - as
guais serdo distintas entre si pelas circunstancias que as envolvem e pela
coloragdo que tenham -, é preciso que o0 agente possa, em consideragéo a
fisionomia propria de cada qual, proceder a eleicdo da medida idénea para
atingir de modo perfeito o objetivo da regra aplicada (BANDEIRA DE MELLO,
2015, p. 845).

Prova recente foi a conjuntura da COVID-19, completamente fora do comum

e do arcabouco legal, que necessitou da ampliacdo, mas também em casos de

supressédo, dessa prerrogativa aos administradores durante o periodo da calamidade,

tudo no intuito de resguardar o direito a saude e a vida dos cidadaos. A faculdade de

deliberagdo constante no poder discricionario administrativo jaz nas questfes de

mérito, devendo ser decidida mediante analise da conveniéncia e oportunidade da
acao. Nesse sentido Carvalho Filho leciona:

Poder discricionario, portanto, € a prerrogativa concedida aos agentes

administrativos de elegerem, entre varias condutas possiveis, a que traduz

maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico (CARVALHO
FILHO, 2019, p. 139).

Nesse interim, destaca-se que 0s esteios para o0 exercicio do poder
discricionédrio sdo as condi¢des valoradas pelo administrador, sempre em busca da
efetividade no desempenho de direitos dos administrados, materializados na
concepcao de interesse publico.

No entanto, deve notar-se que, a nocao de interesse publico é vaga,
podendo variar na sua interpretacdo devido as diferencas ideoldgicas, de convicgdes,
principios, ideais e valores dos grupos que revezam as legislaturas. Isso pois, 0
ambiente democrético pressupde a presenca de diferentes grupos, convivendo em
harmonia, onde os representantes atuam mediante os interesses dos representados.

Essa diferenca de pensamento é intrinseca ao debate democrético, razdo
pela quais existem mecanismos de precaucao a abusos. Os processos de tomada de
decisédo desses gestores sdo pautados a partir dos interesses dos grupos dos quais
exercem a representacgao eletiva através do mandato.

Os administradores democraticamente eleitos, em tese atuam na efetivacao
dos valores e anseios de seus representados, inclusive no intuito de perdurar na
administracdo. Essa atuacao € inerente a atividade essencialmente politica promovida
pelo poder executivo, na medida em que o administrador foi eleito através do sistema

politico representativo.
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Atribuir a faculdade da discricionariedade a legitimidade democratica
gozada pelos representantes eleitos para os cargos no Poder Executivo, caracterizada
pela vitéria no pleito eleitoral disputado é valido. Portanto, nesse interim o
administrador também exerce a discricionariedade em defesa do dos interesses de
seus grupos representando, que viabilizaram sua chegada nos quadros do Estados
através do voto.

A luz do que foi exposto, conclui-se que os atributos expostos, inerentes a
funcdo administrativa, se articulam com vistas a promover a eficiéncia na prestacéo
de servicos publicos, cujo norte € a satisfacdo das garantias e direitos individuais e da
coletividade. Cabe ainda ressaltar que a discricionariedade administrativa € exercida
com observancia ao principio democratico

O principio da legalidade, eficiéncia e a discricionariedade administrativa,
em sua esséncia, se revelam como instrumentos basilares da fungéo de administracao
protagonizada pelo Executivo. Nesse passo, promovem a administracdo publica
parametros de atuacao para o alcance de patamares de maior agilidade otimizagéo e

orientacdo na funcdo desempenhada

3.2. Aco0es do Executivo;

De inicio, frisa-se que existem espécies de atos, em classificacao juridica,
tomados pelos representantes do poder executivo. Quanto a concepcédo de Ato da
Administragcéo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro de inicio, estabelece que:

todo ato praticado no exercicio da fungdo administrativa € ato da
Administragdo. [...] tem sentido mais amplo do que a expressdo ato

administrativo, que abrange apenas determinada categoria de atos
praticados no exercicio da fungao administrativa (DI PIETRO, 2020, P.271).

A autora continua defendendo que os “atos administrativos propriamente
ditos estdo entre as espécies dos atos da administracédo”(DI PIETRO, 2020, p.272).
Ou seja, na concepcdo da corrente doutrinaria da autora, cada acéo exercida pela
administracao publica, qualquer ente ou servidor, que detenha a funcao administrativa
estatal € em si um ato da administracdo, dentre os quais h& espécies segregadas
onde, para ela, constam os atos administrativos discricionarios.

Paralelamente, sobre os conceitos, ndo se pode confundir um ato da
Administracdo com ato administrativo, ja que a Administracdo Publica exerce outros

atos diversos que nao podem ser considerados como atos administrativos, a exemplo
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dos atos regidos pelo direito privado, que ndo estdo obrigados sob a competéncia
juridica do direito administrativo, como traz Bandeira de Mello (2015, p.392).

Assim, para a doutrina nacional: “Nem todo ato da Administracdo é ato
administrativo” (Mazza, 2019, p. 300). Para o estudo da questéo levantada seguir-se-
a a corrente que compreende 0 ato administrativo como uma das espécies de ato da
administracdo. Ndo € o objeto desta analise, a listagem e tipificacdo das diversas
espécies de atos da administracdo, visto que alguns sequer regem-se pelo direito
administrativo.

Com isso em mente, partir-se-4 ao conceito de atos administrativos,
categoria de atos que, como frisado anteriormente, participam como espécie dos atos
da administracdo. Mais especificamente, dos atos administrativos discricionarios.

Como bem esclarece Alexandre Mazza (2019, p.296) o ordenamento
brasileiro ndo determina ou esclarece o conceito de atos administrativos. Resta a
doutrina estabelecer as concepgdes a serem consideradas pelos operadores do
direito. No entanto, Carvalho Filho (2019, p.101) elucida que ndo ha uniformidade
entre as concepcgdes estabelecidas pelos doutrinadores acerca do conceito dos atos
referidos.

Assim, preliminarmente, para o direcionamento do objeto da presente
analise, expor-se-a seguir conceitos de atos administrativos de renomados
doutrinadores do ramo do direito administrativo. Seguem entdo os conceitos de atos

administrativos segundo:

Celso Ant6nio Bandeira de Melo (2015, p.393):

declaracdo do Estado (ou de quem lhe faga as vezes - como, por exemplo,
um concessionario de servi¢o publico), no exercicio de prerrogativas publicas,
manifestada mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo
de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por orgéo
jurisdicional.

José Dos Santos Carvalho Filho (2019, p.102):

a exteriorizacao da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatarios, nessa condicdo, que, sob regime de direito publico, vise a
producéo de efeitos juridicos, com o fim de atender ao interesse publico.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2020, p.276):

a declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e
sujeita a controle pelo Poder Judiciério.

Odete Medauar (2018, p.134):
um dos modos de expressao das decisdes tomadas por 6érgaos e autoridades
da Administracdo Publica, que produz efeitos juridicos, em especial no
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sentido de reconhecer, modificar, extinguir direitos ou impor restricbes e
obrigacdes, com observancia da legalidade.

Alexandre Mazza (2019, p.296):

toda manifestacdo expedida no exercicio da funcdo administrativa, com
carater infralegal, consistente na emissdo de comandos complementares a
lei, com a finalidade de produzir efeitos juridicos.

Hely Lopes Meirelles (2015, p.173):

toda manifestacdo unilateral de vontade da Administracdo Publica que,
agindo nessa qualidade, tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar, extinguir e declarar direitos, ou impor obrigacdes aos
administrados ou a si propria.

Carvalho Filho (2019) defende que para se chegar ao conceito de ato
administrativo, deverdo ser analisadas trés caracteristicas indispensaveis. E
imprescindivel que seja manifestacédo de vontade de quem represente o estado exerca
alguma de suas fungdes, ou seja, alguém no exercicio da funcdo publica seja agente
da administracao ou outro com legitimacao a fazé-lo.

O teor do ato devera ser apto para a producao de efeitos juridicos materiais
e com a finalidade do interesse publico. Por ultimo Carvalho Filho (2019) também
mostra que, o ato deverd ser subordinado as normas do direito publico. Além das
caracteristicas citadas, Di Pietro (2020) ainda defende em sua definicdo que o ato
administrativo sempre podera ser alvo de controle.

Assim sendo, a ciéncia dos conceitos estabelecidos pelos doutrinadores
leva a conclusdo de que o ato, em todas as hipoteses, € vinculado e passivel de
controle, devendo observar o principio da legalidade — ndo pode atuar sem o devido
amparo normativo. Isso depreende-se do principio da legalidade.

Entdo, para os efeitos da analise do presente estudo, adotar-se-a o
conceito de que o ato administrativo é a manifestacdo de vontade proferida pelo gestor
no exercicio da fungdo administrativa publica, visando a produgao de efeitos juridicos
e materiais, exercido sob o regime do direito publico, passivel de controle jurisdicional.

Esses atos compreendem as acdes essencialmente administrativas, do
Poder Executivo, atos que possuem o conddo de desempenhar os ditames legais
através da gerencia da maquina estatal e dos servigos publicos.

Como traz Mazza (2019) existem inumeras classificagdes doutrinarias
aplicaveis aos atos, devido a sua imensa variedade de propriedades que podem vir a
ser critério de classificagdo. Por outro lado, é pacifico entre os doutrinadores, a

classificagdo que divide os atos administrativos devido a presenga ou néo do carater
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discricionario de avaliagdo de oportunidade e conveniéncia pelo gestor, esclarece
Hely Lopes Meireles (2015).

Interessa a este estudo, a distincdo que se refere a presenca ou ndo da
prerrogativa da discricionariedade administrativa ao administrador executor. Desse
modo, no tocante a pesquisa, delimitam-se em atos vinculados e atos discricionarios.
Os atos vinculados séo aqueles praticados estritamente do modo no qual a lei ordena,
como mostra Mazza (2019), visto que, nesses casos, ha previsao legal especifica que
determina como se dara a execucgao.

Celso de Mello conceitua cirurgicamente os atos vinculados como:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva
tipificacdo legal do Unico possivel comportamento da Administracdo em face
de situacdo igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a
Administracdo, ao expedi-los, ndo interfere com apreciacdo subjetiva alguma
(BANDERA DE MELLO, 2015, p.438).

Sobre a definigdo, Celso Anténio Bandeira de Mello (2015) defende que tal
espécie de atos administrativos s&do definidos e restritos por lei, ou seja, a
administragcao tem pouco ou nenhum espaco para interpretacéo na execucgao desses
atos, sem margem para tomada de decis&o ou ponderagao de interesses.

Mazza (2019), traz um exemplo simples de um caso onde ha previsao legal
especifica para o exercicio do ato, a previsdo legal de obrigatoriedade de
aposentadoria dos servidores aos 75 anos. No cenario, quando o servidor completar
a idade determinada, devera o administrador aposentar o empregado, de modo
vinculado. Assim nao cabe ao administrador publico, ponderar se € conveniente ou
oportuno o momento para o desligamento, mas o deve fazer em razdo de
determinacao legal especifica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz importante consideracdo sobre a

discricionariedade a fim de distinguir ambas as classificagdes:

a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso concreto, de
tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre véarias solucdes
possiveis, todas vdlidas perante o direito. Nesses casos, 0 poder da
Administracao € discriciondrio, porque a adocao de uma ou outra solugao é
feita segundo critérios de oportunidade, conveniéncia, justica, equidade,
proprios da autoridade, porque néo definidos pelo legislador (Di Pietro, 2020,
p.292).

Acerca do conceito suscitado por Di Pietro, compreende-se que, no

exercicio da discricionariedade, mesmo ante a possibilidade de ponderacéao e escolha,
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todas as opgdes projetadas devem ser munidas de validade juridica para com o
ordenamento.

Diferentemente dos atos vinculados, que sao restritos, de modo que a
validade juridica ndo é inferida ou ponderada, mas explicita na lei, os atos
discricionarios permitem algum grau de subjetividade na escolha das opg¢des
legitimas. Mister ressaltar que a liberdade nao € absoluta, nos termos lecionados por
Di Pietro “podera optar por uma dentre varias solugdes possiveis, todas validas
perante o direito” (2020, p.292). A tomada de decisdo continua vinculada aos limites
do ordenamento.

Assim, compreende-se que, quanto aos atos dotados da discricionariedade
administrativa, ainda sao vinculados a legalidade, através dos critérios de ponderagao
de oportunidade, conveniéncia, justiga, equidade, como trouxe Di Pietro (2020).

Ao passo em que os atos discricionarios conferem ao gestor o poder
decisério acerca da escolha do conteudo, o destinatario, a oportunidade e o modo de
realizacdo do ato. Entretanto, essa liberdade ndo € absoluta, devem sempre ser
exercidos dentro dos limites legais e dos principios evocados.

Rafael Carvalho Rezende Oliveira discorre que a manifestacédo da vontade
administrativa unilateral, € dada através dos atos administrativos. Também existem as
manifestacées bilaterais. E o caso dos contratos fixados pela administracéo publica.
Uma vez que, € caracteristica dos atos administrativos a unilateralidade, os contratos
nao podem se enquadrar nesta segmentacao, como leciona Rezende Oliveira (2021).

A administracéo publica tem o condédo de firmar compromissos contratuais
para o exercicio das atribuicdes que Ihe sdo compulsadas. Desta prerrogativa é que
surgem as figuras dos atos bilaterais. Com o intuito da compreenséo deste estudo,
serdo elencadas noc¢des acerca dos contratos da administracao.

No que diz respeito aos contratos administrativos, sdo instrumentos para
feitura de atos ou a aquisicdo de itens na execugcdo das politicas publicas. A
judicializacéo pode gerar situacdo em que devam ser firmados exclusivamente na
espécie resultante do processo de inexigibilidade de licitacdo, tal qual foi o alvo da
deciséo judicial analisada.

Os contratos administrativos, “sdo os ajustes celebrados entre a
Administracdo Publica e o particular, regidos predominantemente pelo direito publico,
para execucgao de atividades de interesse publico” (OLIVEIRA, 2021, p.989). Portanto

sdo aos atos bilaterais entre pessoas de direito privado e a administracao publica.
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Estes possuem caracteristicas definitivas, as quais os segregam dos
contratos privados. Sao o desequilibrio em favor da administracdo, que possui as
prerrogativas inerentes a atividade do estado - caracterizando a relacdo vertical entre
as partes, bem como a sujei¢cao preeminente ao direito publico, mais especificamente
0 administrativo.

A competéncia da administracdo para fixacdo de contratos decorre de
preceito constitucional, bem como pelo mesmo é condicionada a realizacdo de
processo licitatério no art. 37, XXI da carta Magna. No ordenamento pétrio, campo do
estudo, os contratos administrativos sdo regidos pela Lei de licitacbes e contratos
administrativos, N°8.666/93, a qual esvai seu vigor enquanto inicia-se a aplicacdo de
sua substituta a nova Lei de licitacdes e contratos, N°14.133/21. A licitacdo é o método
determinado pela Constituicdo federal, competente a realizacdo de um processo de
contratacao, ato final.

Muitos atos, sejam quais forem, ndo sdo exarados de maneira premente,
haja vista a necessidade de sujeicdo de toda a administracdo ao principio da
legalidade. Nisto aparece o semblante do processo administrativo. Portanto, a figura
dos processos administrativos internos é onipresente na administracao, atuando como
mecanismo de prolacéo dos atos.

Di Pietro, esclarece de modo perfeito a melhor e sucinta definicdo de

procedimento administrativo:
Ao falar-se em procedimento administrativo, esta-se fazendo referéncia a
uma série de atos preparatorios do ato final objetivado pela Administracéo. A
licitagdo é um procedimento integrado por atos e fatos da Administracdo e
atos e fatos do licitante, todos contribuindo para formar a vontade contratual
(DI PIETRO, 2020, 766).

Sobre o processo licitatorio, Rafael Carvalho Rezende Oliveira, leciona:
“Trata-se, destarte, de procedimento administrativo instrumental, pois serve como
instrumento necessario para o alcance de uma finalidade: a contratacdo publica”
(Oliveira, 2021). Assim, compreende-se a natureza do procedimento que € capaz de
gerar o ato, contratacao.

Em casos de judicializac&o de obrigacdes de fazer, tal qual a prestacao de
servico ou compra de produto — tal qual ocorrido na agéo civil publica observada neste

estudo — nédo incorre apenas na feitura da obrigacdo. A realizacdo da deliberacao
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judicial depreende-se de todo o procedimento legal obrigatoério muitas vezes com

nuances técnicas especificas, fatores dos quais o julgador pode desconhecer.

3.3 Arepresentatividade democratica da atividade do Executivo.

A questao da democracia e do Executivo ganha contornos quando se
discute a implementacdo de politicas publicas, atos administrativo e de governo,
politicos, mediante o paradigma da representatividade dos cidadaos. Neste campo, a
vontade do Executivo, expressa nas decisdes politicas e administrativas, deve se
alinhar ao cumprimento da Constituicdo. Ou seja, € dever do Executivo, enquanto
agente democratico, eleito pela maioria, garantir e implementar os direitos
fundamentais de todos os cidadaos, inclusive das minorias.

A imposicdo ao que diga respeito a protegdo das minorias, foi delineada
com firmeza a partir do paradigma poés-guerras no século XX. Nesse passo, a
transformacgao advinda pelo neoconstitucionalismo intentou promover a protecédo de
direitos mudando o papel do Estado e do Direito (Streck, 2009). Em solo Nacional,
pode-se afirmar que, a previsao constitucional da legalidade, incide ao Estado o dever
de promogao das ag¢des necessarias a promogao desses direitos.

Em detrimento de seu papel, a jurisdicdo constitucional passa a poder
impor agdes e omissdes ao estado, vinculado a constitucionalidade. Essas decisdes
podem variar enormemente, desde a definicdo de politicas publicas até a
administracao cotidiana do Estado, incluindo a gestao de recursos, a implementagao
de leis e a supervisdo de 6rgaos e instituigdes publicas.

No contexto da gestdo municipal, a discricionariedade adquire contornos
especiais. Trata-se da liberdade concedida ao administrador publico para agir
conforme seu entendimento, desde que dentro dos limites legais, em casos onde a lei
nao prescreva uma unica solugdo. O prefeito, neste aspecto, € dotado de margem de
escolha para a tomada de decisdes que melhor atendam ao interesse publico e os
interesses dos grupos que representa.

No escopo do estado democratico, ao cidadao é conferida a prerrogativa
de participagdo ativa na administragdo publica, seja na escolha dos representantes

para patrocinar seus interesses e ideais ou em denuncias e controles em concreto:

E inerente ao conceito de Estado Democratico de Direito a ideia de
participagao do cidadao na gestédo e no controle da Administragéo Publica, no
processo politico, econdmico, social e cultural; essa ideia esta incorporada
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na Constituicao nao so pela introdugéo da formula do Estado Democratico de
Direito — permitindo falar em democracia participativa —, como também pela
previsdo de varios instrumentos de participacdo, podendo-se mencionar,
exemplificativamente, o direito a informagéo (art. 5°, XXXIll), o direito de
denunciar irregularidades perante o Tribunal de Contas (art. 74, § 2°), (Di
Pietro, 2020, p.116).

Nesse sentido, compreende-se que o poder executivo conta com clara
designagao politica, ao passo em que é algado pela representatividade e pelos
cidadaos pode ser controlado, seja por controle social, orgamentario, tribunais de
conta ou controle judicial mediante infringentes questdes de direito.

Ha ainda, dentro da classificacdo dos atos aqueles dotados da
discricionariedade inerente ao exercicio da atividade politica, passiveis de
interpretacdo subjetiva do agente publico. Esses podem ser nomeados atos de
governo ou atos politicos (MEDAUAR, 2018). Tais atos séo resultado da competéncia
daqueles eleitos democraticamente através do voto, instrumento politico do cidadao.

Nessa perspectiva, os atos politicos ndo seriam uma espécie de atos
administrativos discricionarios, sendo vistos como uma categoria separada. Para essa
corrente, os atos politicos sdo decisdes do alto nivel do governo, que geralmente
envolvem a formulacdo de politicas publicas e decisfes estratégicas que dispdem os
cursos das atividades Estatais. Nessa qualidade, tais atos ndo estariam sujeitos ao
mesmo nivel de controle judicial que os atos administrativos discricionarios
tradicionais, tendo em vista que iriam além do escopo do Judiciario, na esfera politica.

Em contraponto, Odete Medauar (2018) desvenda que é adequado inserir
tais atos no género ato administrativo, mesmo alguns podendo carregar carater
predominante politico ou ideolégico. Assim como na espécie de atos apresentada para
dispor acerca da discricionariedade da administragao, no topico anterior, n&do ha
previsdo legal para o conceito de atos politicos ou atos de governo. Ha, como
mencionado, divergéncias na doutrina, acerca da possibilidade, ou ndo, de serem
incluidos na amplitude dos atos administrativos discricionarios, ou se se se excluem
da concepgao administrativa.

Como Mazza (2019) explica, ha a primeira corrente que traz que os atos
administrativos, incluem-se aos atos da Administracdo, visdo lecionada por Di Pietro,
pois foram praticados pela Administracdo Publica. J& Mazza (2019) tratando da
segunda corrente, a qual diz majoritaria, veiculada inclusive por Celso Anténio

Bandeira de Mello (2015), onde considera que os atos de natureza iminentemente
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politica sdo aqueles praticados pela Administragdo, mas nao se enquadram aos atos
administrativos discricionarios.

Acontece que, a segunda corrente exclui da amplitude dos atos
discricionario, os atos politicos, de governo que seriam exercidos com maior amplitude
de opcéao e vinculados a constituicdo. Mazza, exemplifica entdo que alguns desses
atos seriam: “declaragao de guerra, decreto de intervencéao federal, veto a projeto de
lei e o indulto”(2019, p. 301). No entanto, para a analise, também é pouco relevante a
diferencga das posicdes doutrinarias entre os atos politicos puros e atos administrativos
discricionarios, vez que se compreendem que ambos séo passiveis de revisao judicial
em meérito.

Segue-se, por exemplo, o disposto por Di Pietro, ao elucidar que um veto
pode ser espécies de atos administrativos discricionarios, ao passo em que também
ato politico (Di Pietro, 2020). Compreende-se que, no contexto nacional, mesmo
dotado de carga politica, ainda carrega a caracteristica do ato discricionario,
consoante que as alternativas consideradas pra a acido devem estar em consonancia
com a legitimidade juridica perante o ordenamento vigente, na forma da constituigéo,
mesmo que incorra em agao politica.

Compreende-se, claro que tal espécie de ato emanada pelos chefes dos
executivos da republica pode carregar o titulo de ato de natureza politica a depender
do caso concreto, e ndo deixar de por isso, de ser controlavel pela justica tal qual o
ato administrativo discricionario.

A parcela que os leciona fora do conceito de ato discricionario, como leciona Di
Pietro, intenta coibir o exercicio de politica pelo judiciario, esse preceito foi inclusive disposto
na Constituicdo de 1937, no Art. 94 (DI PIETRO, 2020). Sobre essa distingdo, entre os atos
Oliveira (2021) explana que intenta afastar tais atos da esfera do controle da jurisdigéo.

Todavia, a constituicdo atual ndo traz essa previsao. Na verdade ao dar
prioridade aos direitos, mostra-se iminente que agdes ou omissdes dessa natureza,

que incidam na efetivagao de direitos sao sim judicializaveis:

Costuma-se dizer que os atos emanados no exercicio da fungéo politica ndo
séo passiveis de apreciacéo pelo Poder Judiciario; as Constituicées de 1934
(art. 68) e 1937 (art. 94) estabeleciam que as questdes exclusivamente
politicas ndo podiam ser apreciadas pelo Poder Judiciario. As Constituicbes
posteriores silenciaram, mas a vedacéao persiste, desde que se considerem
como questdes exclusivamente politicas aquelas que, dizendo respeito a
polis, ndo afetam direitos subjetivos. No entanto, se houver leséo a direitos
individuais e, atualmente, aos chamados interesses difusos protegidos por
agao popular e agao civil publica, o ato de Governo sera passivel de
apreciagao pelo Poder Judiciario (Di Pietro, 2020, p.189).
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Meireles frisa a possibilidade de controle desses atos, em que admita que
ja postilou o contrario, todavia expde que: “n&o é exato, porque, na realidade, a Justica
0s aprecia, apenas com maiores restricbes quanto aos motivos ou a via processual
adequada” (MEIRELES, 2015, p. 849).

Todavia, mesmo confirmando que é passivel de controle judicial, infere que
se diferencia de ato administrativo discricionario, pois o ato administrativo podera ser
executado por qualquer agente que desempenhe atividade da fungdo administrativa,
ao passo em que os atos de governo, atos politicos, apenas podem ser
desempenhados pelos capazes. Nessa comparagdo, o ato de governo € mais
independente e restrito nos sujeitos, enquanto a administragéo publica é instrumento
que para implementar as politicas de governo:

Comparativamente, podemos dizer que governo é atividade politica e
discricionaria; administragéo € atividade neutra, normalmente vinculada a lei
ou a norma técnica. Governo é conduta independente; administragcdo é
conduta hierarquizada. O Governo comanda com responsabilidade
constitucional e politica, mas sem responsabilidade profissional pela
execucao; a Administragao executa sem responsabilidade constitucional ou
politica, mas com responsabilidade técnica e legal pela execugdo. A
Administracao é o instrumental de que dispde o Estado para pdr em pratica
as opgoes politicas do Governo. Isto ndo quer dizer que a Administragdo nao
tenha poder de decisdo. Tem. Mas o tem somente na area de suas
atribuicbes e nos limites legais de sua competéncia executiva, s6 podendo.
opinar e decidir sobre assuntos juridicos, técnicos, financeiros ou de

conveniéncia e oportunidade administrativas, sem qualquer faculdade de
opgao politica sobre a matéria (MEIRELES, 2015, p.69).

Dessa afirmagao, podemos compreender que, os atos da administracao,
mesmo em que pesem os discricionarios sdo depreendidos de premissa legal. Seja
por exemplo, a compra de um equipamento hospitalar ou a cobertura asfaltica de uma
via publica, tais acbdes foram pré-estabelecidas como possiveis, em detrimento de
previsao legal, lei orcamentaria, assim demonstra-se que a discricionariedade ainda
age no escopo da legalidade estrita, muitas vezes, mostrando seu viés de neutralidade
politica, devendo ser executada no fim legal.

Nesse passo, a atitude politica recai o carater transformador da realidade
aludido ao direito no paradigma alcangado na segunda metade do século XX. Isso €,
o ato de governo importa na real tomada de decisdo que instaurara, nesse sentido

também leciona Di Pietro:

podem ser assim considerados os atos decisorios que implicam a fixagao de
metas, de diretrizes ou de planos governamentais. Estes se inserem na
fungéo politica do Governo e serdo executados pela Administracdo Publica
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(em sentido estrito), no exercicio da fungdo administrativa propriamente dita
(DI PIETRO, 2020, p.189).

Em que diz respeito a possibilidade de controle jurisdicional de atos de
natureza politica, essa demonstra que democracia ndo pode ser justificada
meramente pela vontade soberana do povo, constatado na maioria, uma vez que a
soberania popular, atualmente, precisa também de legitimagao a partir da conjectura

do Estado Constitucional de Direito:

Portanto, constitucionalmente, Democracia ja ndo se basta com a vontade
soberana do povo, pois, hoje, quem diria(?), também a soberania popular tem
que se legitimar. Em primeiro lugar, a soberania popular apenas se manifesta
legitimamente, no Estado Democratico brasileiro, quando observa e se
submete a onipresenga dos principios constitucionais fundamentais (CF, art.
1°): soberania, cidadania, dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre-iniciativa e o pluralismo politico. Assim, uma proposta
de lei, ou mesmo de Emenda a Constituicdo, se aprovada em detrimento
desses principios constitucionais, ainda que obtenha, antes (por plebiscito)
ou depois (por referendo), a aprovacgao popular, ainda que a unanimidade de
votos, ndo sera menos ilegitima. (GUEDES et al, 2018, p.1310).

Com isso, no cenario brasileiro, a soberania popular deve ser
compreendida como manifestada legitimamente apenas quando observa e adere a
concepgdo da forgca normativa dos principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal, mesmo em que pese a decisdo da maioria, protagonizada pelo
representante elegido.

Nesse sentido, a dependéncia da constituicdo a politica, vontade popular
instantanea, nao é absoluta, sob pena de perda da autonomia do direito advinda dos
preceitos neoconstitucionalistas. Desse modo, um aspecto a ser observado € a forca
normativa da Constituicao, e de suas disposi¢cdes pétreas.

Esse conceito foi introduzido a discussdo constitucional através do
preceituado por Konrad Hesse, ao dispor sobre a eficacia da Constituigdo mediante
alteracdo da maioria e vontade politica transitéria, discorrendo que néo pode haver

dependéncia iminente do processo politico.

A Constituicdo nao esta desvinculada da realidade histérica concreta do seu
tempo. Todavia, ela nao estda condicionada, simplesmente, por essa
realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicdo ndo deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a forga normativa da Constituigao.
(KONRAD HESSE,1991 P. 25)

Nisso, compreendem-se tais pressupostos realizaveis, ‘“realizierbare

Voraussetzungen” (Konrad hesse, 1991 P. 25) como instrumentos limitadores do
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exercicio de prerrogativas inerentes a atividades estatais, tal qual atuagao politica,
instituidos no escopo da protecdo dos direitos cidadaos, fatores presentes na
Constituicao de 1988.

Com esse respaldo, as minorias possivelmente ignoradas em processos
representativos majoritarios, tal qual a eleigdo para chefe do executivo municipal, ndo
hdo de sofrer com opressbes e arbitrios contra suas garantias, inviolaveis e
impositivas ao Estado, inclusive na atividade politica. Assim, compreende-se que
mesmo a atividade politica do executivo esta vinculada a esses pressupostos.

A promocao efetividade desses pressupostos, no ordenamento nacional é
exercida pelo poder judiciario, na figura da jurisdicdo constitucional. Nesse escopo, o
volume de judicializagao da atividade do Executivo € um reflexo direito no grau em
que esse promove, por acao ou omissao, os pressupostos constitucionais, traduzidos
nos direitos dos cidadaos:

O que ocorre é que, em paises de modernidade tardia como o Brasil, na
inércia/omisséo dos poderes Legislativo e Executivo (mormente no ambito do
direito a saude, funcdo social da propriedade, direito ao ensino fundamental,
além do controle de constitucionalidade de privatizagdes irresponsaveis, que
contrariam frontalmente o nucleo politico-essencial da Constituigdo), ndo se
pode abrir mao da intervengdo da justica constitucional na busca da
concretizacao dos direitos constitucionais de varias dimensbes (STRECK E
ROCHA, 2005, p.165).

O ideal de direitos como prerrogativas dos cidadaos imponiveis a atividade
do Estado, e da vontade da maioria politica que representa € um ponto da teoria
desenvolvida por Dworkin (2002) e comentada por Streck, (2009) e (2006). Dworkin
(2002) assevera que, em contraponto a posicdo do positivismo, os direitos dos
cidadaos existem em um plano independente a legalidade estrita, ao passo em que
esse sdo, na concepgao do autor, argumentos de principio. Nesse interim, néo
dependem na positivacéo institucional para serem imponiveis ao estado.

Dworkin (2002) distingue argumentos passiveis de serem empregados em
uma decisdo Estatal, tal qual é a deliberagao judicial, politica e principio em sua obra
a partir do seguinte, a politica diz respeito a comunidade, coletividade, metas e
objetivos sociais. Ja o principio é considerado como condigao resultante de direito do
cidaddo individual, ou das minorias em analogia. Nesse sentido, o argumento de
principio deve ser observado de modo, em regra, a nao ser ferido o direito do cidadao

individual em detrimento de objetivos da comunidade.

Denomino "politica" aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou
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social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato
de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudangas
adversas). Denomino "principio um padrdo que deve ser observado, nao
porque va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade
ou alguma outra dimensao da moralidade (DWORKIN, 2002, p. 36).

Essa constatacdo ressalta a importancia do respeito aos principios
constitucionais e a Constituicdo na sustentagao de uma democracia genuina, que nao
implique em arbitrios autoritarios do grupo detentor do poder Estatal, tal qual ocorria
no absolutismo.

Esse fator pode ser compreendido como aprendizado tomado pelos
estados mediante retrocessos sofridos no passado. Esses retrocessos, por vezes
legitimados pela maioria politica vigente a época, incorreram em desrespeito a
prerrogativas dos cidadaos, ao passo em que ndo as reconheciam como norma
juridica.

Assim, compreende-se que a que, acerca da capacidade gozada pelos
chefes do Poder Executivo eleitos para tomada de decisdo e escolha na
implementagdo de politicas publicas e de governo, mesmo que professantes da
representatividade democratica da maioria, continuam vinculados de maneira a
respeitar os direitos dos cidadaos e as diretrizes constitucionais, em que diz respeito

ao ordenamento brasileiro.
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4. CAPITULO 3: Controle Ao Executivo

A problemética da intruséo das delibera¢des jurisdicionais acerca da feitura
de atos inerentes as atividades publicas do Poder executivo gera questionamentos
acerca da legitimidade dessas deliberacdes. Isso pois ha discussdes que asseveram
tal judicializacdo como ilegitima e usurpadora da vontade democratica que seria
exprimida pelo ator politico.

Essa conjuntura se mostra essencialmente contra majoritaria, ao delimitar
a possibilidade de controle da vontade geral transitoria, vinculando-a a Constituicao.
Nesse sentido, incorre em “deslocamento da esfera de tensdo em diregao a justica
constitucional” (STRECK E ROCHA 2005, p.164). Nesse interim, para que seja
evitado inclusive o problema da discricionariedade judicial, requer-se que sejam
instruidos métodos de controle as decisdes judicias, uma teoria da decisdo que
contemple a resposta constitucionalmente correta (STRECK, 2006).

Todavia, dentre as divergéncias doutrinarias acerca da extensao legitima
dos critérios controlados, mostra-se ndo pacificada a questéo acerca da interpretacao
e suas nuances. Em detrimento do levantamento de informacdes e posicOes
doutrinarias avaliadas, o pensamento de Lénio Luis Streck mostrou-se promissor,
apesar de complexo e prolixo, a demonstrar como deve ser desempenhados os

mecanismos de controle de poder através da jurisdicéo.

4.1. Aspectos gerais acerca do controle da administragao publica municipal

A constituicdo Federal dispde no art. 74 um critério de classificacdo do
controle da administracdo, ao determinar que: “todo Poder devera manter, de forma
integrada, sistema de controle interno de fiscalizacdo” (LENZA, 2022). Esses
sistemas, denominados de controle interno, no que diz respeito a administracao
publica no ambito do poder executivo, compreendem controladorias internas,
ouvidorias, setores juridicos entre outros, dos o6rgaos que exercem a funcgao
administrativa.

Podera avaliar seja a constitucionalidade, legalidade, eficiéncia e mérito.
Isso pois, uma vez desempenhado pela prépria administracdo, ao mesmo calham as

prerrogativas inerentes a mesma, sobre o exercicio do ato controlado.
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Por consequéncia, a CF também instituiu a figura do controle externo. O
qual difere-se do interno, uma vez que a classificagdo diz respeito ao 6rgao
controlador. Este caracteriza-se por ser desempenhado por 6rgao diverso a
administragdo. No caso da administragao publica no ambito do Poder Executivo, tal
espécie sera exercida por 6rgao do Judiciario ou do Legislativo.

Assim tal método atua no escopo do principio constitucional da triparticao
dos poderes, através dos mecanismos de freios e contrapesos, indissociaveis a
efetivacdo da separagao funcdes do Estado com equilibrio na esteira de operagao do
Estado Constitucional e Democratico.

Hely Lopes Meireles leciona acerca do equilibrio na obra de Montesquieu,
e pondera que o mesmo na verdade nao baseou a teoria desenvolvida na efigie da
separagao entre os orgaos detentores das fungdes estatais, mas sim da regulagao

reciproca entre eles.

Montesquieu nunca empregou em sua obra politicas as expressdes
"separagao de Poderes" ou "divisdo de Poderes", referindo-se unicamente a
necessidade do "equilibrio entre os Poderes", do que resultou entre os
ingleses e norte-americanos o sistema de checks and balances, que é o
nosso método de freios e contrapesos, em que um Poder limita o outro
(Meireles, 2015, p.65).

Assim sendo, compreende-se que 0s mecanismos capazes de promover a
regulacédo entre os poderes s&o parte indivisivel da teoria da triparticdo de fungdes,
posteriormente lapidada através das democracias emergentes. Portanto os
instrumentos foram esculpidos no intuito de inibir o exercicio irregular do poder estatal.
Ha necessidade de autonomia para o desempenho das fungdes atribuidas
mas também de cooperagdo e controle mutual entre os entes, para efetivacdo e
balango do exercicio do Poder indispensavel ao estado constitucional de direito (Silva,
2008).

Bandeira de Mello mostra que através de tal controle se objetiva a
promogcao de verdadeiro equilibrio entre os entes democraticos, ndo havendo qualquer
relagcao de disparidade entre os poderes, visto que, na verdade o Poder intrinseco a
atividade estatal € uno e indivisivel (BANDEIRA DE MELLO, 2015).

Acerca das classificagbes do controle, DI Pietro introduz método para
avaliar o critério do 6rgao, utilizado para classificar o controle da administracdo. A
autora elucida que pode diferenciar-se o controle através do 6rgao, podendo ser
classificado em controle administrativo, legislativo e Judicial (DI PIETRO, 2020) O

controle administrativo € a exercido pela propria administragao.
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Paralelamente o controle legislativo € desempenhado pelo Poder
Legislativo, isso posto trata-se de controle externo. Di Pietro € célebre ao destacar que
tal espécie pode inclusive dispor acerca de atos politicos, sobre todos os aspectos da
discricionariedade. Entretanto devera indiscutivelmente se limitar as hipoteses
previstas na Constituicao Federal, sob pena de configurar-se interferéncia na atividade
do 6rgao diverso (DI PIETRO, 2020). Por ultimo e igualmente relevante, deve-se citar
nessa classificagao o controle judicial.

Como foi evocado a cima, a Constituicdo Federal dispbe o principio da
inafastabilidade da jurisdigdo. Assim sendo, haja vista a forga normativa da
Constituicao Federal, ndo ha ato da administragdo publica que ndo possa vir a ser
questionado em juizo, uma vez suscitadas demandas acerca de lesdo ou ameaca a
direito.

No que tange ao controle externo sofrido pela esfera orgamentaria,
financeira, patrimonial da Administracdo Publica, menciona-se que a Carta
Constituinte prevé espécie de controle exercido pelo o Poder Legislativo, com o auxilio
dos tribunais de contas.

No entanto, é relevante explicar que, os tribunais de contas, apesar da
nomenclatura, ndo sao 6rgaos integrantes dos quadros do poder judiciario, como bem
ressalta Odete Medauar: “Os vocabulos “tribunal” e “julgar as contas”, usados ao se
tratar desse agente controlador, ndo implicam a natureza jurisdicional de suas
fungdes” (MEDAUAR, 2018, p.387). Assim sendo, ndo deve ser confundido o controle
exercido pelo tribunal de contas ao exercido pelo judiciario.

Nisto, compreende-se que ao desempenhar-se controle orgcamentario e
patrimonial frente a érgéo integrante Judiciario, os Tribunais de contas exercem
controle externo ao Orgdo, no interim dos mecanismos de equilibrio entre
prerrogativas e controle mutuo. Porém sua natureza nao permite que sejam incluidos
a qualquer dos poderes da republica, muito menos ao judiciario.

Lenza demonstra que o ordenamento brasileiro, através da CF de 1988
desenvolveu-se de modo que ambos os tipos de controle, interno e externo constituem

sistema eufbnico e coerente de autodominio do Estado:

A CF/88 consagra, pois, um sistema harmodnico, integrado e sistémico de
perfeita convivéncia entre os controles internos de cada Poder e o controle
externo exercido pelo Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas
(LENZA, 2022, p. 1218)
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Uma vez que a Constituicdo dispde que o controle incide em todos os
ambitos da administracdo, em administragcbes municipais ndo ¢é diferente. A
responsabilidade pelo desempenho do controle financeiro é atribuida as camaras de
vereadores municipais junto aos tribunais de contas dos estados.

Veja-se o Artigo 71 da Constituicdo, acompanhados dos incisos I, 1, 1lI, 1V,
VI, VIII, IX E X, os quais contém as previsdes das competéncias dos tribunais de

contas que incidem diretamente no controlem da administragao publica municipal:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a contar
de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros,
bens e valores publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as
fundagbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e
as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico;

lll - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissao de
pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as
fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeacgdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessdoes de aposentadorias, reformas e pensbes, ressalvadas as
melhorias posteriores que n&o alterem o fundamento legal do ato
concessorio;

IV - realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspec¢des e auditorias de
natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e
demais entidades referidas no inciso l;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a
Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

[...]

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou
irregularidade de contas, as san¢des previstas em lei, que estabelecera, entre
outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias
necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucéo do ato impugnado, comunicando a
decisdao a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;

Assim sendo, percebe-se que aos tribunais de contas competem diversas
fungdes: julgar e apreciar as contas dos administradores; verificar legalidade de atos;
realizar inspecdes e auditorias acerca da administracao; fiscalizar qualquer repasse
de recurso; aplicar sangdes e multas; determinar prazos para regularizacédo de
ilegalidades e sustar a execugao de ato por si impugnado. Além disso, ainda contam
com a fungédo normativa.

Essa funcdo ndo consta prevista no texto constitucional, porém, resta

disciplinada nos regimentos internos e leis organicas de cada tribunal de contas. A
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atribuicdo da fungdo normativa nao afronta o texto constitucional na medida em que
nao incorre em supressao de competéncias positivadas, mas sim de uma ampliagao
depreendida no escopo do exercicio probo da administragdo. Nese sentido, contam
com validade, posto que ndo mitigam competéncia ou contrapde-se aos valores
constitucionais, como bem dispde Flavio Olimpio Neves Silva: “Estas competéncias,
conquanto ndo possam ser mitigadas pela legislagao infraconstitucional, podem ser
ampliadas por esta via” (SILVA, 2022, p.43).

Nesse interim os tribunais de contas, podem editar instru¢cbes e atos
normativos. No ambito do Tribunal de Contas do Estado do Maranh&o, essa
competéncia resta fixada no artigo 3° da Lei Estadual N° 8.258/05, a lei organica do
TCE/MA. Sobre a edigao de tais atos, Flavio Silva em seu comentario ao art. 3° da lei

organica do TCE/MA leciona que:

As hipoéteses em que a regulamentagéo tem lugar, por intermédio de atos
normativos, se apresentam quando o texto, da lei se mostra insuficiente,
incompleto, sendo necessario: a) desdobrar seu conteudo sintético; b) limitar
a discricionariedade administrativa, definindo regras procedimentais para a
Administragdo ou caracterizando fatos, situagbes ou comportamentos
enunciados na lei, mediante conceitos legais vagos, os quais, para a exata
definicdo, envolvam critérios técnicos (normas administrativas em
branco)(SILVA, 2022, p.44).

Disso, extrai-se que, o tribunal de contas, apesar de atuar ao lado do campo
da politica, é érgao de cunho técnico e suas disposi¢des normativas operam nesse
sentido. Entdo, compreende-se que ao Tribunal de contas do Estado do maranhao é
legitima a atuagao normativa, inclusive no intuito de minguar a discricionariedade da
administragdo, ao estabelecer mais parametros a sua atuagdo. Essa prerrogativa
decorre diretamente da natureza do 6érgéo, e depreende-se no intuito de elevar a
eficiéncia do desempenho de suas fungdes constitucionalmente atribuidas (SILVA,
2022)

Acerca da natureza desses atos, Flavio Silva elucida que, ndo séao
hierarquicamente semelhantes as Leis, mas sim a elas subordinadas, ndao podendo
inovar em sentido algum, sob pena de inconstitucionalidade ou ilegalidade. Na
verdade, sdo enunciados fixados no fim de orientar as atividades administrativas dos

gestores em detrimento das situagdes pregressas observadas pelo tribunal:

a lei e 0 ato normativo diferenciam-se, ndo s6 pela origem (Orgao produtor) e
pela posicado de supremacia da primeira (diferenca de grau hierarquico), mas,
sobretudo, porque a lei tem o conddo de inovar no ordenamento,
estabelecendo, alterando ou extinguindo relagbes juridicas (desde que
acorde com a Constituicdo). O ato normativo, ao contrario, como fonte
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secundaria do Direito, depende da lei; se inova na ordem juridica, ha invaséo
de competéncia, abuso de poder (SILVA, 2022, p.44).

Assim sendo, o controle dos Tribunais de contas exercidos frente as
administragdes municipais pode incidir de maneira prévia, através dos atos
normativos, que em tese deveriam servir de parametros para o desempenho das
atividades do Poder Executivo, bem como de maneira posterior, no julgamento de
contas ou avaliagdo de ato. Portanto, os tribunais de contas sdo autbnomos, nao
fazem parte de nenhum dos trés Poderes da Republica. Agem através das atribui¢cdes
e prerrogativas constitucionais e legais que |he sdo conferidas, como bem leciona

Medauar:

Criado por iniciativa de Ruy Barbosa, em 1890, o Tribunal de Contas é
instituicdo estatal independente, pois seus integrantes tém as mesmas
garantias atribuidas ao Poder Judiciario (CF, art. 73, §30). Dai ser impossivel
considera-lo subordinado ou inserido na estrutura do Legislativo. Se a sua
funcdo é de atuar em auxilio ao Legislativo, sua natureza, em razéo das
préprias normas constitucionais, € a de érgao independente, desvinculado da
estrutura de qualquer dos trés poderes (MEDAUAR, 2018, p.387).

Nesse interim verificou-se que o controle da administracao Publica possui
varios critérios de classificagdo. Seja quanto ao érgdo ou momento, as divisdes nas
espécies de controle servem para a identificacdo dos parametros e fatores avaliados
em cada uma, assim torna-se possivel avaliar a legitimidade em seus exercicios.

No que diz respeito ao controle judicial a administragado, no ambito do poder
executivo municipal, sobretudo no escopo do controle de constitucionalidade assume
nuances que os demais métodos nao incidem. Isso pois, pode o Poder Judiciario
deliberar acerca da execucdo de atos tipicos e exclusivos do Poder Executivo,
diferentemente de sua relagdo com o legislativo em que “apenas” pode verificar a
validade de sua producao legislativa. Em relagado ao Executivo, a jurisdigdo conta com

a capacidade de deliberar sobre a feitura de seus proprios atos tipicos.

Esse controle se realiza pelo ajuizamento de agbes, que observam
procedimentos formais, com garantias as partes, tais como juiz natural,
imparcialidade, contraditorio, ampla defesa, entre outras. O processo se
encerra por sentenga, obrigatoriamente motivada e dotada da autoridade da
coisa julgada, impondo-se, portanto, a Administragdo, que deve acata-la.
(MEDAUAR, 2018, p.389)

O controle judicial é método de controle externo, que pode incidir
previamente, concomitantemente e posteriormente. Uma vez que, qualquer lesdo ou
situacdo de ameaca a direito pode ser valorada pelo judiciario, por forca da Carta

Magna. Como foi mencionado, a expanséao vivenciada pelo Estados contemporaneos



63

dessa espécie de controle € nomeada de judicializagdo da administragao publica.

Sobre isso, Odete Medauar leciona:

A tendéncia de ampliagdo do controle jurisdicional da Administracdo se
acentuou a partir da Constituicdo Federal de 1988. O texto de 1988 esta
impregnado de um espirito geral de priorizacédo dos direitos e garantias ante
o Poder Publico. Uma das decorréncias desse espirito vislumbra-se na
indicagdo de mais parametros da atuagdo, mesmo discricionaria, da
Administracao (MEDAUAR, 2018, 392).

Acerca dos parametros a serem avaliados através do controle judicial da
administragao, parte da doutrina aponta que sera exercido no escopo do principio da
legalidade, ao qual todos os atos da administragdo devem sujeitar-se . Nesse sentido

leciona Bandeira De Mello:

a Administragcéo s6 pode agir sob a lei. Por isso se diz, generalizadamente,
que a Administragéo, além de estar proibida, como qualquer, de atuar em
desacordo com a lei, demais disso, s6 pode - emitir atos juridicos em
conformidade com lei que a habilite a tanto. (BANDEIRA DE MELLO, 2015,
p.972).

Além disso, a LINDB, fixa em seu art. 20, parametros que impde que, na
decisdo judicial, ndo devem ser fundamentadas em conceitos valorativos indefinidos
sem que se avaliem os efeitos praticos.

Porém, a doutrina ndo é pacifica acerca do tema, no que diz respeito dos
aspectos que poderao ser alvo controle jurisdicional. Parte da doutrina patria aponta
com peso que o poder judiciario sé pode avaliar a legalidade, assim ndo podera
ponderar sobre certos aspectos da discricionariedade administrativa.

Assim, defendem, na primeira, que cabera ao controle judicial a avaliagao
de competividade do ato com as normas do ordenamento. Nesse interim, José dos

Santos Carvalho Filho corrobora com o entendimento elencado:

O controle judicial sobre atos da Administracdo é exclusivamente de
legalidade. Significa dizer que o Judiciario tem o poder de confrontar qualquer
ato administrativo com a lei ou com a Constituicdo e verificar se ha ou nao
compatibilidade (CARVALHO FILHO, 2019, p,1413).

Nessa corrente doutrinaria, sobre o controle jurisdicional dos atos do

executivo, Rafael Carvalho Rezende Oliveira pondera que:

O controle jurisdicional sobre os atos oriundos dos demais Poderes
(Executivo e Legislativo) restringe aos aspectos de legalidade (juridicidade),
sendo vedado ao Poder Judiciario substituir-se ao administrador e ao
legislador para definir, dentro da moldura normativa, qual a decisdo mais
conveniente ou oportuna para o atendimento do interesse publico, sob pena
de afronta ao principio constitucional da separacédo de poderes. Dessa forma,
o Judiciario deve invalidar os atos ilegais da Administracdo, mas ndo pode
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revoga-los por razdes de conveniéncia e oportunidade. (OLIVEIRA, 2021,
1436).

Portanto, é posicao forte na doutrina de que o controle externo exercido
pelo judiciario deve-se ater a legalidade, uma verificagdo de compatibilidade com a
norma inscrita. Isso pois, € alegado que, em detrimento a separagdo dos poderes, ao
ponderar pela oportunidade e conveniéncia do ato, o 6rgao estara usurpando
competéncia do Poder executivo e sua funcdo, dada sua relagdo intrinseca a
discricionariedade administrativa, na forma da lei.

Sobre isso Medauar dispde que, parte da doutrina que abarca tal conexao,

justifica-a através do preceito de que:

impossibilidade da ingeréncia do Judicidrio em atividades tipicas do
Executivo, ante o principio da separagdo de poderes, dai o ambito do
Judiciario ser a legalidade em sentido estrito — os integrantes do Judiciario
sdo desprovidos de mandato eletivo, ndo tendo legitimidade para apreciar
aspectos relativos ao interesse publico. (MEDAUAR, 2018, 382).

O fragmento acima demonstra que o posicionamento que defende que o
judiciario ndo pode ser legitimo intendente do interesse publico, uma vez que nao
possui representatividade democratica, caracterizada pelo mandato eletivo. Nesse
interim, ao judiciario apenas cabe a avaliacao da legalidade, traduzida na ponderacao
de validade da competéncia para o exercicio, forma e licitude (MEDAUAR, 2018).

Esse é o entendimento lecionado por José dos Santos Carvalho Filho: “é
vedado ao Judiciario, como corretamente tém decidido os Tribunais, é apreciar o que
se denomina normalmente de mérito administrativo” (CARVALHO FILHO, 2019,
P.1413) Tal posicionamento € corroborado por Hely Lopes Meireles (2015) ao
discorrer acerca do conceito de controle de mérito, e ressaltar a impossibilidade de
sua apreciacao pelo poder judiciario.

Em contraponto, Di Pietro ressalta que, também s&o alvo da avaliacéo
judicial, possiveis vicios relativos a finalidade e motivo. Isso pois, mesmo que paregam
remeter a aspectos do mérito administrativo, na verdade decorrem de disposi¢cao
legal, constante na lei da agao popular (DI PIETRO, 2020).

Sob a égide dessa convicgao oposta, em decisdes recentes observa-se
deliberacdes acerca de aspectos que remetem ao controle de politicas publicas e atos
do executivo, assim como as prolatadas nos autos do processo alvo de analise. Sob

esse posicionamento, Odete Medauar também discorre:
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pelo principio da separagao de poderes, o poder detém o poder, cabendo ao
Judiciario a jurisdicao e, portanto, o controle jurisdicional da Administragéo,
sem que se possa cogitar de ingeréncia indevida. (MEDAUAR, 2018, 382).

Esses precedentes dimanam da mudanga de paradigma nos preceitos
constitucionais e exercem influéncia direta no ordenamento. Possibilitam-se através
da aplicagdo da Constituicdo e seus principios em deliberagcbes judiciais que
controlam atos do executivo.

Essa ampliacdo decorre dos paradigmas neoconstitucionalistas e pos-
positivista incidindo no direito brasileiro, através da Carta de 1988, como leciona Luis
Roberto Barroso, uma vez que no fito dessas teorias, o direito deixa de prezar pela
legalidade estrita do ordenamento, passando a incorporar a atividade jurisdicional,
critérios decorrentes da aplicagao de principios constitucionais (BARROSO, 2012)

Em concepgéo, a partir da promulgacao da CF de 1988, o Brasil optou por

adotar a mudanga de paradigma do Estado Democratico de Direito.

Duas ideias sao inerentes a esse tipo de Estado: uma concepgao mais ampla
do principio da legalidade e a ideia de participagcao do cidaddo na gestéo e
no controle da Administragdo Publica. No que diz respeito ao primeiro
aspecto, o Estado Democratico de Direito pretende vincular a lei aos ideais
de justica, ou seja, submeter o Estado ndo apenas a lei em sentido puramente
formal, mas ao Direito, abrangendo todos os valores inseridos expressa ou
implicitamente na Constituicdo (DI PIETRO, 2020, p.114).

Assim sendo, em razao da aplicagao da legalidade, antes estrita, passou-
se a encurtar a prerrogativa da discricionariedade, ao passo em que o campo do
mérito se restringe, uma vez instituido carater vinculante as normas e principios
constitucionais. Essa redugao mostra-se como ocasidao da aplicacdo da teoria dos
motivos determinantes. Nesse escopo, os fundamentos que a levaram a tomada de
passam a vincular a validade do ato. Em outras palavras, a administragao publica deve
justificar sua deciséo, e os motivos apresentados devem ser legitimos, ou o ato podera
ser invalidado (DI PIETRO, 2020).

Esse movimento de deflagdo da discricionariedade do mérito pode ser
contemplado através das figuras do desvio de finalidade e da inexisténcia de motivos,
estabelecidos no ordenamento desde 1967, a partir da lei da Agdo Popular (DI
PIETRO, 2020).

Assim sendo, frente a infinidade de situagdes possiveis de verificagdo no
caso concreto, podem-se verificar no ordenamento precedentes que tenham adotado
as correntes mencionadas. Nesse interim, deve-se eleger uma concepgédo que

possibilite que as decisbes em tais judicializagbes ndo sejam discrepantes entre o
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ordenamento, ou infligidoras de direitos, além do risco de imbuir questdes

essencialmente politicas e subjetivas as decisdes.

4.2. Como o judiciario deve agir em disputas que exigem anulacdo ou
imposicao de acdes a administracdo publica

A doutrina brasileira ndo € deficiente de teorias refinadas e postulados bem
articulados que possibilitem aos intérpretes inferirem a legitimidade de suas agbes e
interpretagfes em relagdo ao ordenamento juridico. A tradicdo doutrinéria brasileira é
rica e versatil, abrangendo uma multiplicidade de correntes de pensamento juridico,
desde o positivismo normativo até o constitucionalismo contemporéaneo. Para se tratar
da tematica abordada, dois autores foram de suma importancia, Lénio Luiz Streck e
Luis Roberto Barroso, tendo em vistas suas analises que possibilitam a compreensao
do fendmeno da judicializacéo e do Direito, atraves de suas transformacdes historicas
e filosoficas. Ambos contribuem ainda, ao desenvolverem reflexdes acerca da
cognicao e pratica juridica.

Streck constroi sua teoria a utilizando de postulados de Ronald Dworkin e
Hans-Georg Gadamer, que conferem a seu pensamento preceitos refinados que séo
retrabalhados. A teoria que desenvolve é denominada pelo mesmo de “nova critica do
direito” ou “critica hermenéutica do direito” (STRECK, 2006, p.213). Os postulados
adotados dos filésofos inspiradores de Streck e sua conclusdo demonstram-se fatores
interessantes a compreensao dos parametros que legitimem uma decisao interposta
em contraponto a agcdo ou omissao protagonizada pelo executivo, mesmo que atue
no sentido contrario a vontade da maioria.

A unido consiste na conciliagao entre as refutacdes ao positivismo, da qual
o autor faz dos ideais. Em Dworkin destaca o conceito de direito como integridade e a
responsabilidade judicial para com a promocé&o dos direitos, argumentos de principio,
e coeréncia do ordenamento (STRECK, 2006).

Ao passo em que, do preconizado por Gadamer, convém exibir reflexdes
onde refuta a aplicacéo do direto por métodos de subsuncéo. Ao passo em, na teoria
de Gadamer, se defende a compreenséo do fendmeno a partir do todo, de modo que
a compreensdo, depreende-se da interpretacdo perante o conjunto. Nao € um ato

isolado ideal, mas é sim parte de uma tradicéo e de um dialogo continuo de horizontes.
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Essa tradicdo é condicdo de existéncia da compreensao, fornecendo o contexto no
qual a compreenséo se torna possivel (MASCARO, 2014).

Streck critica veementemente a manutencao de preceitos positivistas nos
temos atuais, aos quais conclui serem incompativeis ao Estado Constitucional
(STRECK E ROCHA, 2005). Ao passo em que aquele preconiza valores de
competéncia e procedimento na producao normativa aplicavel, que permite o juizo de
vigéncia e a atuacao da aplicacdo por subsuncao, a revelia dos postulados advindos
de Gadamer. Isso no mais descamba em discricionariedade judicial frente ao que
defende que o positivismo denomina, casos dificeis (STRECK, 2009).

No entanto, o paradigma do neoconstitucionalismo pressupde a validacao
pelo contetdo material dos direitos e ao caso concreto, em contraponto a manutencgao
da subsunc¢éo. Nesse sentido, a perspectiva da hermenéutica pode ser mais apta a

compreender o fendmeno juridico, ao deixar de ignorar o todo e a concretude:

Este € o ponto em que uma perspectiva hermenéutica - filtrada e
recepcionada para o direito com o devido cuidado (Sorge) - leva vantagem
sobre as demais teorias que tém na interpretacdo o seu foco principal, isto
porque é a faticidade, o modo pratico de ser no mundo, que comanda a
atividade compreensiva (STRECK, 2009, P.338).

Nesse interim, Streck dispde que inexiste separacao entre tipos de casos
concretos com o qual se depararia um julgador, atribuida por Dworkin (2002) ao
positivismo. Essa separacéo entre os casos facies e dificeis, ja elucidada, importa que,
as situacdes em que a lei disp0e, deve ser aplicada sem questionamento, o infame
método da subsuncdo mediante incidéncia e validade, ao passo em que onde a lei
fosse insuficiente, prevaleceria a discricionariedade do juiz em inferir os valores
extrajuridicos que preterir, tendo em vista que esses, por ndo serem compreendidos
no campo de mesma origem com a norma, nao seriam vinculantes (STRECK, 2009).

Dworkin argumenta que se tratando dos “hard cases”, os juizes devem
procurar a resposta correta dentro do sistema legal, de modo que a resposta promova
a coeréncia no ordenamento, respeitando a moralidade comunitaria, a historia
institucional. Isso €, existe para 0 caso uma resposta correta baseada na integridade
do direito, ndo sendo uma questdo de escolha discricionaria do juiz perante fatores
extrajuridico (DWORKIN, 2002).

Isso se da em razédo de que, em Dworkin (2002), o direito ndo pode ser
concebido no paradigma da legalidade estrita e formalismo procedimental, ao passo

em que suas fontes se fundam na moral da comunidade e processos politicos. Isso,
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pois para o autor, os cidaddos contam com direitos que sdo impositivos frente a
atividade estatal, que ndo podem ser excluidos por vontade politica do legislador.
Nesse interim, os direitos dos individuos estédo protegidos inclusive da atividade da

maioria legislativa:

O cerne de uma pretensao de direito, mesmo na andlise desmitologizada dos
direitos que estou utilizando, é que um individuo tem direito & protecéo contra
a maioria, mesmo a custa do interesse geral Sem duavida, o conforto da
maioria exigira alguma adaptacdo por parte das minorias, mas apenas na
medida necessaéria para a preservagdo da ordem. Essa adaptacéo costuma
n&o incluir o reconhecimento dos direitos da minoria (Dworkin, 2002, p.230).

Assim em Dworkin (2002), o direito ndo cabe nos cédigos e normas
institucionais, em contraponto ao positivismo. Nesse interim, os argumentos de
principio, fundados em direitos individuais em espécie, mostram-se fruto da
historicidade e moralidade institucional atribuida a um processo politico pregresso.
Nesse interim, o aplicador deve compreendé-los e considera-los mesmo que nao

positivados, tendo em vista os direitos suscitados:

A tese dos direitos, segundo a qual as decisfes judiciais tornam efetivos os
direitos politicos existentes, sugere uma explicagdo mais satisfatério do ponto
de vista dessas duas exigéncias. Se essa tese é valida, a historia institucional
age, nao como uma restricdo do juizo politico dos juizes, mas como um
componente de tal juizo, pois a historia institucional faz parte do pano de
fundo que qualquer juizo plausivel sobre os direitos de um individuo deve
levar em consideracdo. Os direitos politicos sédo criacGes tanto da historia,
guanto da moralidade: aquilo a que um individuo tem direito, na sociedade
civil, depende tanto da préatica quanto da justica de suas instituicdes politicas.
Desse modo, desaparece a alegada tensdo entre originalidade judicial e
histéria institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os
direitos das partes que a eles se apresentam, mas esses direitos politicos
antes refletem as decisdes politicas tomadas no passado do que a elas se
opde (DWORKIN, 2002, p. 137).

Em, Dworkin, o conceito de argumento de principio e de politica distinguem-
se ar partir de que: “principio s&o argumentos destinados a estabelecer um direito
individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um
objetivo coletivo” (DWORKIN, 2002 p. 141). Nesse sentido, dispde que o juiz que atue
segundo a tese dos direitos, a quem decide intitular metaforicamente como “Hercules”
deve compreender o ordenamento e as decisbes anteriores a partir dos argumentos
de principios eivados:

Hércules deve supor que sua comunidade compreende, ainda que talvez nédo
o0 admita explicitamente, que é preciso ver as decisdes judiciais como
instancias justificadas por argumentos de principio, € ndo por argumentos de
politica (DWORKIN, 2002, p.180)



69

O desempenho dessa avaliagdo se da em detrimento de Dworkin
compreender que, cabe ao julgador, promover a efetivacdo dos direitos, ao passo em
gue promover a intitulada integridade do ordenamento (STRECK, 2009).

Para tanto, em Dworkin, a deciséo judicial deve ser fruto de um processo
dedutivo pautado na coeréncia na aplicacao dos direitos e na promocao da integridade
do ordenamento. Essa analise deve levar a decisdo que promova coeréncia e requer
uma analise filosofica, historica, politica e concreta norma e do caso, a partir do direito

gue intenta promover. I1sso se verifica nos trechos:

Hércules deve desenvolver essa teoria referindo-se alternadamente a
filosofia politica e ao pormenor institucional. Deve gerar teorias possiveis que
justifiquem diferentes aspectos do sistema, e testa-las, contrastando-as com
a estrutura institucional mais ampla (DWORKIN, 2002, p.168).

Coeréncia aqui significa, por certo, coeréncia na aplicagdo do principio que
se tomou por base, e ndo apenas na aplicacdo da regra especifica anunciada
em nome desse principio (DWORKIN, 2002, p.139).

Na vista da hermenéutica professada por Streck, conta aperfeicoamento
dos elementos tedricos alcancados por Dworkin. Entretanto, Streck, rechaca a
distincdo ainda empreendida por Dworkin. Sustenta que nao ha tal distingdo entre
casos faceis ou dificeis. Essa distin¢cao acarretaria na retomada do ideal positivista de
aplicacdo por subsuncdo da norma em casos em que se visse plena vigéncia e
incidéncia, casos faceis.

Todavia no paradigma constitucional, inclusive brasileiro, todas as decisdes
deverdo contar com fundamentacao explicita, I6gica que demonstre a efetivacao dos
valores de principios e direitos no processo decisorio, que no ordenamento Nacional
ainda foram inscritos na Carta de 1988 (STRECK, 2009). Ai percebe-se que incide o
ideal da fundamentacdo e integridade preconizado por Dworkin em nosso
ordenamento (STRECK, 2006).

Nesse sentido, mesmo em que se verifigue que na histéria institucional a
abstencdo a demanda preconizada, e argumento de principio, direito, pregresso
instituido de processo politico e histérico, o juiz, em detrimento dos direitos dos
individuos devera pautar sua decisdo a partir da promocao da dignidade: “Hércules
utilizara entdo sua teoria da dignidade para responder a questbes que a historia
institucional deixa em aberto” (DWORKIN, 2002, p.199). Assim, compreende-se a
dignidade como ponto de partida para a afericdo da resposta.

Deve fazé-lo exercendo a coeréncia, mesmo em contraponto a vontade

popular ou politica majoritarias do momento, de modo que a moralidade e
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constitucionalidade sédo determinantes ao atuar na promocdo dos principios,
argumentos de direitos, cuja a aplicacéo correta é um direito dos cidadaos, dente os

guais a dignidade exerce papel:

Os individuos tém um direito a aplicacédo consistente dos principios sobre os
quais se assentam as suas instituicdes. E esse direito constitucional, do modo
como o define a moralidade constitucional da comunidade, que Hércules deve
defender contra qualquer opinido incoerente, por mais popular que seja.
(DWORKIN, 2002, p.197).

Todavia, ndo se pode confundir a posi¢cao “Dworkiniana” com preceitos
como o da subjetividade nas decisdes, munida por concepgdes subjetivas do juiz. Isso
iria de encontro ao preceito da integridade, gerando inconstancia nas decisdes e nas
situacdes dos direitos. Tal interpretacdo errbnea, levaria a conclusao de que a teoria
dos direitos leva a um grau ainda mais elevado de discricionariedade que o
positivismo, porquanto inclui a subjetividade moral & deciséo.

Entretanto, ndo é o caso, pois o fator da moralidade aqui ndo € metafisico
subjetivo, mas sim verificAvel no escopo da sociedade e seu desenvolvimento
histdrico e politico (STRECK, 2006). O proposto por Dworkin é que o juiz deve refletir
no fim de identificar os preceitos da moralidade coletiva, que ai sim incidirdo na

reflexdo, visto sua relacéo originaria com a norma e os direitos:

A teoria da deciséo judicial de Hércules ndo configura, em momento algum,
nenhuma escolha entre suas préprias convicgdes politicas e aquelas que ele
considera como as convicgfes politicas do conjunto da comunidade. Ao
contrario, sua teoria identifica uma concepcdo particular de moralidade
comunitaria como um fator decisivo para 0s problemas juridicos; essa
concepcao sustenta que a moralidade comunitaria é a moralidade politica que
as leis e as instituicdes da comunidade pressupdem (Dworkin, 2002, p.197).

Nesse sentido, Streck endossa a concepcdo dos principios a partir de
Dworkin, discorrendo que os principios incidem de modo a fechar a interpretacéo,
vinculando-a e ndo conferindo mais discricionariedade subjetiva. Nesse passo alega
que deve ser afastada a preposicao, sob a qual os principios sdo aplicados na logica
de mandados de otimizacdo que direcionam, pois a tese vai além, passando a
introduzir os principios no campo juridico e ndo externos (Streck, 2009).

Streck desenvolve preceitos da teoria de Dworkin, bem como de Gadamer.
Com isso, aproxima o conceito de integridade a ideia do circulo hermenéutico como
condicao de ser da norma. Nesse passo, o fenémeno juridico deve ser entendido em
sua completude, para que entdo seja possivel deliberar sobre um caso isolado da

forma correta:
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Como ja dito, & exatamente por isso que 0s principios ndo "abrem" o processo
interpretativo em favor de arbitrariedades; ao contrario, a applicatio, a partir
dos teoremas fundamentais da hermenéutica (o circulo hermenéutico, que vai
do todo a parte e da parte ao todo, do geral para o particular e do particular
para o geral e a diferenga ontolégica, que obstaculiza a dualizagao entre
faticidade e validade) proporciona um "fechamento" da interpretagéo, isto é,
serve como blindagem contra a "livre atribuicdo de sentidos"(STRECK, 2006,
p.212)

Desse modo, compreende-se que Streck define que a compreenséo do
fenbmeno juridico é dada a partir do plano concreto, ideal que obtém dos postulados
de Gadamer. Pode-se aferir pelo que Mascaro leciona que, em Gadamer, a
preposicdo do positivismo se esgota, a0 passo em que 0 autor demonstra que a
linguagem, seu conteddo e sentido apenas toma forma mediante a interacao

intersubjetiva para com a completude do fendmeno compreensivo.

A hermenéutica filoséfica gadamerana anuncia uma compreenséo existencial
do direito e mesmo uma relacdo com o texto juridico distintas daquelas das
filosofias do direito juspositivistas. Para estas, ha um momento normativo
fundamental, em torno do qual gira o afazer do jurista. Gadamer rompe com
0 juspositivismo. O hermeneuta estd mergulhado no mesmo processo
existencial de sua interpretagdo do texto normativo, lendo, julgando e
decidindo conforme seus preconceitos. Assim sendo, ndo ha um afazer
juridico que se inscreva, eminentemente, como técnica normativa. A situacao
existencial fala mais alto que uma pretensa aplicacdo das normas postas aos
fatos. Gadamer € explicito em afirmar que o direito ndo opera pela subsuncao
(MASCARO, 2014, p.410).

Assim, pode-se concluir que, para Gadamer, a pré-compreensao ou
preconceito (ndo necessariamente negativo, mas como conceito carregado
previamente a experiéncia hermenéutica, condi¢cdes inerentes ao ser no mundo) é
uma parte inescapavel do processo interpretativo (STRECK, 2009). Em termos
juridicos, o processo de atribuir sentido a uma norma, como a Constituicdo, é
fortemente influenciado pela facticidade vivida pelo intérprete, isto €, pelo contexto
social, histdrico, cultural e politico nos quais o intérprete esta inserido

Assim, todo intérprete traz consigo um conjunto de preconceitos e
compreensdes prévias que influenciam como ele interpreta um texto. No entanto, o
objetivo da hermenéutica ndo é eliminar esses preconceitos, posto que impossivel,
mas sim torna-los conscientes e examina-los criticamente perante suas implicacbes
interpretativas. Nesse passo, a horma positivada, no escopo inevitavel da linguagem,
nao tem como contar com sentido objetivo verdadeiro indiscutivel a ser aplicado
mediante 0S casos concretos, ao passo em que a compreensdo é um processo

depreendido também da relacéo factual:
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A interpretacao do direito ndo € um processo que alcangasse primeiro uma
verdade essencial das normas juridicas e que, depois, se veria perder quando
de sua aplicagdo em casos concretos. Pelo contrario, a verdade juridica é a
prépria aplicacao do direito. A realidade ndo € um empecilho & hermenéutica
juridica, mas, antes, é o préprio solo no qual opera. Ndo ha um momento ideal
normativo, prévio ou alheio a realidade do direito aplicado, decidido ou
concretizado (MASCARO, 2014, p.408).

Significa que a verdade nédo esta contida nas normas juridicas em si, mas
toma forma na aplicacdo em casos concretos. Nao existe, portanto, um sentido ideal
na norma, que justifique sua aplicacdo por subsuncéo, mas deve ser compreendida a
situagcao concreta para se interpretar o sentido da norma, ou seja, o sentido da norma
ndo pode ser conhecido independentemente de sua aplicacdo aos fatos e a
compreensao do fendmeno juridico completo. Nao pode assim conter previsdes a
serem aplicadas no sentido tudo-ou-nada tal qual Dworkin (2002) assevera que é€ feito
no positivismo com a norma. Posto que o sentido real € compreendido pela
completude do fenémeno juridico.

Por outro lado, as preconcepcdes, demonstram-se também como
condicdes de exercicio de qualquer interpretacao. Isso pois todos os sentidos inferidos
necessitam de contexto, sem o qual as palavras ndo possuem significado algum.
Desse modo, sdo influencias da facticidade ao individuo, influenciando e

possibilitando qualquer compreenséao:

O jurista ndo é outro em relagdo ao mundo da decisdo que tomara. Esta
mergulhado nesse mesmo contexto, com Seus preconceitos e seus
horizontes. A pratica e a aplicac@o o orientam, num processo que € unitério.
(MASCARO, 2014, p.410)

Nesse sentido, a capacidade de um jurista interpretar um texto legal
pressupfe inevitavelmente a existéncia de uma compreensao prévia, ou pré-
julgamento, acerca da totalidade do sistema juridico, politico e social no qual o texto
se situa. Essa précompreensdo forma-se pela sua experiéncia prévia, pelo
conhecimento do sistema juridico e da percepcao do contexto social e politico.

Assim, a interpretacdo juridica, ndo tem como ser um ato isolado de
atribuicdo de significado a um texto, mas um processo que envolve a consideracéo do
sistema legal e social mais amplo, seus preceitos e seus objetivos, que no paradigma
nacional € a promocéao dos direitos. Na concepc¢éo de Streck (2006), esse processo
de compreensao/aplicacao deve ser regido pela necessidade de manter a integridade
do sistema legal, uma ideia que é fundamental para a teoria juridica de Dworkin.

Consequentemente, a interpretacdo de um texto legal ndo pode ser feita de maneira
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isolada, mas deve ser considerada dentro do contexto da totalidade do sistema
juridico, politico e social.

Todavia, de acordo com Streck, interpretacdo equivocada das teorias de
Gadamer e Dworkin, instaurou o medo de falta de racionalidade decisoria nas
decisdes. Nesse sentido, os aplicadores recaem nas posturas que 0s pés-positivistas
propunham a combater: o método da subsuncéo, ou seja, uma abordagem rigida e
sistemética da interpretacdo da lei. A verdade € que, essas teorias, que malversam os
preceitos evocados, gerando meios que isentam o intérprete da necessidade de
fundamentar suas interpretacbes, ou seja, de fornecer justificativas racionais e
coerentes para suas interpretacdes, posto que a positivacdo de preceitos tenta pre-
estabelecer a interpretacéo e seus efeitos (STRECK, 2009).

No caso do Brasil, segundo Streck, ndo é diferente, o pensamento juridico
insististe em instituir uma espécie de positivismo, que se desempenha através da
tentativa de abarcar tudo no sistema juridico inscrito. Essa ocasido se mostra atravées
do exemplo de instituir conceitos que o autor chama de "prét-a-porter", que
literalmente significa "pronto para vestir" em francés. Streck leciona que essa
instituicdo positiva de a ideias ou conceitos juridicos a fim de serem utilizados de forma
engessada e simplificada, faz o aplicador se abster de realizar uma analise
aprofundada do caso concreto e dos direitos controvertidos de modo que cada vez
mais deixa exercer fundamentacdo com base no método hermenéutico (STRECK,
2009).

Isso enfraquece o direito e até mesmo as disposi¢cdes constitucionais, posto
que a fundamentagcdo e interpretacdo ocorrem sem valorar os direitos e fatores
exclusivos da concretude fatica, assim ainda gera incerteza na resposta a ser
conferida pelo poder judiciario.

Na medida em que néo se respeita a integridade do direito e a fundamentagéo
se d& a partir de conceitos pré-a-porters (veja-se que a sumula, por si, serve
como fundamentacgao para uma decisdo, como, de ha muito, ja ocorria com
gualquer verbete ou enunciado), tem-se um sistema que admite uma
multiplicidade de "respostas" (decisdes). A conseqiiéncia é um sistema
"desgovernado” , a partir de uma sucessao infindavel de recursos (veja-se a
proliferacéo da esdrixula figura dos "embargos de declara¢géo"), que, longe
de propiciarem respostas adequadas, apenas reproduzem ementarios prét-
a-porter. A auséncia de uma tradicédo (no sentido de que fala Gadamer) que
obrigue os juizes a obedecerem a integridade do direito transforma os juizos
de primeiro grau em rito de passagem para 0 segundo grau e aos tribunais
superiores (STRECK, 2009, p.353).
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A ideia de tradicdo proporciona um grau de estabilidade e previsibilidade
no direito, visto que fornece um quadro a aplicacdo da lei. Nesse sentido, pode-se
aproximar do ideal de integridade preconizado em Dworkin, onde a continuidade e a
consisténcia sdo valorizadas. Com efeito, a inclusédo dos principios e garantias como
pressuposto positivados na constituicdo de 1988, bem como a figura de sumulas,
enunciados normativos e espécies similares ndo devem gerar um retorno do
pensamento de que o direito é a norma positiva, posto que muitos fatos foram
institucionalizados em norma. Streck dispde que esse equivoco é solo fértil ao

desenvolvimento de discricionariedade judicial:

De fato, se o positivismo fracassou com a antidemocratica "delegacéo” em
favor dos juizes para a decisdo dos hard cases, ndo parece apropriado concluir
gue o advento do constitucionalismo principioldgico possa ser compreendido a
partir daquilo que sustentou o velho modelo: 0 esquema sujeito-objeto, pelo
gual easy cases eram "solucionados" por subsuncdo e hard cases por
"escolhas discricionarias" do aplicador. (STRECK, 2009, P. 340).

Na concepcao de Dworkin (2002), endossada por Streck (2009) os casos
concretos e direitos sdo inUmeros e ndo cabem na forma na norma inscrita. Do mesmo
modo sdo 0s casos concretos que podem vir a ser judicializaveis. Ha demandas de
direito que nao foram abarcadas pela norma e principios positivados pelo processo
politico ao passo em que também, em razdo do novo paradigma acerca de sua
finalidade, possui fim ativo transformador (STRECK E MORAIS, 2014). Por tanto, o
sentido do deve passar a ser compreendido a partir temporalidade, evitando que se

exaura nos sentidos prévios:

Ora, negar a diferenga entre texto e norma implica negar a temporalidade. Os
sentidos sé@o temporais. A diferenca (que - insisto - é ontoldgica) entre texto
e norma ocorre na incidéncia do tempo. Negar essa diferenca € acreditar no
carater fetichista da lei, que arrasta o direito em dire¢cao ao positivismo. Dai a
impossibilidade de reproducéo de sentidos, como se o sentido fosse algo que
pudesse ser arrancado dos textos (da lei etc.) (STRECK E ROCHA, 2005
,p.168)

Para além, vista as transformacdes aceleradas da sociedade
contemporanea, ainda virdo a existir demandas e direitos que sequer foram
contemplados pelas leis e principios instituidos. Nesse sentido, Streck aprofunda o
entendimento de Dworkin acerca dos direitos, prerrogativas dos cidaddos que
independem de positivacdo concreta, mas podem ser aferidos a partir da
fundamentacéo e analise pertinentes.

Nesse passo a constitucionalizacdo dos principios ndo deve gerar

entendimentos que esgotem a possibilidade de incidéncia daqueles nao inscritos, de
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modo a retornar a concepcdo do direito positivo como preestabelecido e
institucionalizado.

Lénio Streck argumenta que sua perspectiva hermenéutica, se
cuidadosamente aplicada ao direito, tem vantagens em relagdo a outras teorias
centradas na interpretacdo por subsuncao. O argumento aqui é que a atividade de
compreensao € conduzida principalmente pela concretude do mundo pratico. Em
outras palavras a atividade do julgador ndo deve ser uma atividade puramente teérica
e abstrata, mas deve estar enraizada na realidade pratica e concreta do mundo em

que esta inserido:

sentidos sdo atribuiveis, a partir da facticidade em que esta inserido o
intérprete e respeitados os contetdos de base do texto. Portanto, o texto da
Constituicao s6 pode ser entendido a partir de sua aplicacdo. Entender sem
aplicacdo ndo é um entender. A applicatio € a norma(tizacdo) do texto
constitucional. A Constituicdo sera, assim, o resultado de sua interpretacao
(portanto, de sua compreensdo como Consti-tuicdo), que tem o seu
acontecimento (Ereignis) no ato aplicativo, concreto, produto da
intersubjetividade dos juristas, que emerge da complexidade das relagbes
sociais. Por isto, o texto ndo esta a disposicao do intérprete, porque ele é
produto dessa correlagdo de forcas que se da ndo mais em um esquema
sujeito-objeto, mas, sim, a partir do circulo hermenéutico, que atravessa o
dualismo metafisico (objetivista e subjetivista). H4, pois, um sentido forjado
nessa intersubjetividade que se antecipa ao intérprete; em outras palavras, o
intérprete estara jogado, desde sempre, nessa linguisticidade (STRECK E
ROCHA, 2005, p. 169).

Nem mesmo a Constituicdo Federal de 1988, dentro da perspectiva de sua
forca normativa, pode ser compreendida como isolada do mundo material, da
historicidade e concepc¢fes morais e politicas inerentes a sua formacgéao pois qualquer
do conhecimento, assim como o0 seu juridico sempre esta compreendido e se realiza
em um mundo que o circunda e condiciona, compreendido pelos individuos atraves
de seus horizontes intersubjetivos (STRECK, 2006).

Assim sendo, a norma constitucional, como lei fundamental norteadora,
esta também embebida a sua vivencia histérica e de seus prolatores. Assim como 0s
interlocutores estdo sempre munidos de pré-conceitos, no sentido compreendido de
Gadamer, de modo que essas condicdes sdo parte do fenOmeno compreensivo
indissociavel da pratica e interpretacao juridica (STRECK, 2006).

Deve se compreender que o direito, ndo € uma simples disposicado das
vontades politicas convergentes e majoritarias, ha de se observar a inferéncia de
autonomia ao direito que vém sendo instituida desde as revolugdes liberais. Nesse

interim, o direito deve ser compreendido no ambito da “cooriginariedade” da moral e
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politica, mas nao refém dessas, em detrimento da autonomia adquirida (STRECK,

2009). Ideal que também se extrai de Dworkin:

Desse modo, desaparece a alegada tensdo entre originalidade judicial e
historia institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os
direitos das partes que a eles se apresentam, mas esses direitos politicos
antes refletem as decisdes politicas tomadas no passado do que a elas se
opde (DWORKIN, 2002, p. 137).

Assim, compreende-se que tal conjuntura, reflexdo da integridade,
depreendeu-se da necessidade de se promover os diretos, mesmo que nao inscritos.
Pode-se avaliar tal feita em face a tendéncia de arbitrio no exercicio do poder
preconizada pela filosofia, dentre os quais se destacou Montesquieu (Bonavides,
2004).Nesse sentido, a teoria utilizada na contestacéo da validade da judicializacdo a
faz cair por terra, no passo em que aquela ndo exclui que, até executada a divisdo
funcional, estariam cessadas as chances de arbitrios. Na verdade, o pessimismo com
0 qual contata a natureza do Poder, nutre a asseveracao de que, mesmo dividido, 0os
arbitrios ainda s&o possiveis, visto a presenca do elemento. E nessa concepcao que,
em conjunto a separacao, o equilibrio entre os Poderes € parte inseparavel da teoria
da triparticdo (BONAVIDES, 2004).

Bandeira de Mello ainda contribui nesse raciocinio, ao demonstrar que, em
detrimento da tendéncia corruptivel do Poder, este avanca até onde pode, onde os
limites lhe s&o impostos. Nesse sentido, dada a natureza do Poder, apenas se mostra
limitavel frente a si mesmo, nisso contempla-se o preceito filoséfico dos mecanismos
de freios e contrapesos, concebidos no escopo da separacédo e equilibrio entre os

Poderes, tal qual pode aferir-se de:

Afirmava Montesquieu, como dantes se anotou, que todo aquele que detém
Poder tende a abusar dele e que o Poder vai até onde encontra limites.
Aceitas tais premissas, realmente s6 haveria uma resposta para o desafio de
tentar controlar o Poder. Deveras, se o Poder vai até onde encontra limites,
se 0 Poder é que se impde, o Unico que pode deter o Poder é o proprio Poder.
Logo, cumpre fraciona-lo para que suas parcelas se contenham
reciprocamente. (BANDEIRA DE MELLO, 2014, P.43)

Essa conjuntura da limitacdo do poder desempenhada no escopo de
promover os direitos inibindo arbitrios permitiu a instituicdo de autonomia ao direito,
de modo a blinda-lo de revezes politicos, culminando na forma dos Estados

Constitucionais. Isso pode ser observado na Contribuicdo federal, em que ha
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clausulas imutaveis, além de que o perecimento de emenda € mais dificil em
comparacao as leis ordinarias.

O emprego da autonomia na forma do constitucionalismo, resultou em
ampliagdo sem precedentes da jurisdi¢cao constitucional, inclusive no que diga respeito
ao processo legislativo e executivo, posta a introducdo da figura da
constitucionalidade. Nesse interim, a resposta correta, no ordenamento nacional demonstra-

se por sua concordancia e coeréncia com a Constituicdo de 1988:

Por isso venho insistindo que ha um direito fundamental a uma resposta
adequada a Constituicdo (aqui trata como "a resposta correta"’). Essa
resposta, mais do que o assentamento de uma perspectiva democratica
(portanto, de tratamento equanime, respeito ao contraditério e & producéo
democratica legislativa), € um "produto” filoséfico, porque caudatario de um
novo paradigma que ultrapassa o0 esquema sujeito-objeto predominante nas
duas metafisicas (classica e moderna) (STRECK, 2009, p.366).

A capacidade de um jurista interpretar um texto legal pressupde
inevitavelmente a existéncia de uma compreensao prévia, ou pré-julgamento, acerca
da totalidade do sistema juridico, politico e social no qual o texto se situa, no caso em
questao, da Constituicdo de 1988. A carta magna brasileira, no sentido do novo
constitucionalismo, incorreu em responsabilizacdo do estado pela transformacao
social. Nesse sentido, o interprete, ndo pode apenas aferir o que quer que a norma
inscrita signifigue. Precisa compreender sobre o que as palavras realmente
significaram e significardo frente a concretude, também sobre o que sabe do mundo
da prépria carta constituinte, em suas nuances, ao passo em gque a argumentacao

resta vinculada ao resultado efetivo da decisao.

Assim, a tese que venho sustentando € uma a simbiose entre as teorias de
Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que a resposta ndo é nem a Unica
e nem a melhor: simplesmente trata-se "da resposta adequada a
Constituicao”, isto €, uma resposta que deve ser confirmada na propria
Constituicao, na Constituicdo mesma (STRECK, 2009, p.367).

Assim, a interpretacao juridica, portanto, ndo € um ato isolado de atribui¢cdo de
significado a um texto, mas um processo que envolve a consideracado do sistema legal mais
amplo, seus principios subjacentes e os objetivos politicos e sociais que ele busca promover.
Este processo deve ser regido pela necessidade de manter a integridade do sistema legal,
uma ideia que é fundamental para a teoria juridica de Dworkin. Consequentemente, a
interpretacdo de um texto legal ndo pode ser feita de maneira isolada, mas deve ser
considerada dentro do contexto da totalidade do sistema juridico, politico e social e
fundamentada nos argumentos de direito aplicdveis, para que entdo seja verificada

considerada legitima, em contraponto a mera verificacdo de aplicabilidade normativa :
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Nesse sentido, a tese da resposta constitucionalmente adequada (ou a
resposta correta para o0 caso concreto) pressupde uma sustentagdo
argumentativa. A diferenca entre hermenéutica e a teoria argumentativo-
discursiva é que aquela trabalha com uma justificagcdo do mundo pratico, ao
contrario desta, que se contenta com uma legitimidade meramente
procedimental. Isto &, na teoria do discurso, a pragmatica é convertida no
procedimento (STRECK, 2006 p.221).

Em detrimento da conclusdo alcangcada anteriormente (A limitagdo o controle no
exercicio do poder é fundamental para a efetivacdo dos valores democréticos liberdades e
direitos individuais), mostra-se inteligivel a conclusdo de que o magistrado, tendo em vista
que exerce funcéo tipica do poder estatal, também conta com seu leque de acdes limitado e
controlado pelo ordenamento e pelo direito. Nesse escopo, deve exercer sua atividade
tipicamente estatal e tendo em vista a manutencéo da légica juridica, da integridade e tradicao,
seguindo a tendéncia politica de efetivagéo de direitos.

Desse modo a compreensdo da norma esta vinculada aos preceitos e avancos
alcancados pela sociedade, sem ser refém das mudancas politicas transitdrias. Assim, podem
os julgadores incidir contra disposi¢es legais incongruentes e ou inconstitucionais, trazendo

ao debate argumentos que podem néo ter sido avaliados no processo decisério da maioria:

0s juizes constitucionais podem participar do dialogo coletivo, recordando aos
cidadaos e a seus representantes o peso de certos direitos, enriquecendo a
deliberacdo publica com argumentos e pontos de vista ndo levados em conta
na discussao parlamentaria. (STRECK E ROCHA, 2005 p.165).

As decisdes judiciais nesse caso, ndo podem se pode aproximar do
pragmatismo politico subjetivo, que é justamente o fator que a autonomia do direito
buscou afasta-lo (STRECK, 2009). Isso pois, na critica bem realizada por Dworkin, o
juiz ndo pode legislar, nem mesmo como delegado do Poder Legislativo. Todavia isso
ndo significa que o Poder Judiciario ndo possa, dentro da democracia, deliberar sobre
guestdes politicas. Na verdade, o Juiz possui a responsabilidade de decidir com base
nos argumentos de direitos, mesmo que essa decisdo possa vir a contradizer vontade
politica da maioria (DWORKIN, 2002).

Barroso (2012) explica que o judiciério, por se tratar de um Poder integrante
de um Estado democratico, € dotado de representatividade e deve sim prestar contas
a sociedade, ao passo em que isso se verifica na efetivacdo dos direitos. Nesse
sentido a autoridade para a imposicao de eficicia dos valores constitucionais deve
gerar confiabilidade aos cidaddos (BARROSO, 2012). O autor continua demonstrando
que, todavia, o poder Judiciario ndo pode tornar-se uma espécie de escravo da opinido

publica. Em razdo de que, ha problematicas das quais a deciséo legitima € impopular,
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portanto os magistrados sdo encarregados de prolatar decisdes com valores contra
majoritarios (BARROSO, 2012).

Isso posto, em que diz respeito a judicializacdo pautada no estudo, o Poder
Judiciario, ao exercer o controle de atos administrativos discricionarios emanados ou
impor atos a administracdo publica municipal, deve estar ciente de que seu papel ndo
€ substituir o administrador, ou o legislador, mas sim garantir que a discricionariedade
e arepresentatividade sejam exercida dentro dos limites constitucionais. Montesquieu,
ao postular a tendéncia do poder ao abuso e ao avanco até seus limites, antevé a
necessidade do equilibrio e do controle das instédncias de poder, propiciando um
didlogo entre estes, visando uma atuacdo equanime e respeitosa as normativas
vigentes.

De outra banda, Streck propde o direito fundamental a uma resposta
adequada a Constituicdo, exigindo que a atividade interpretativa do Judiciario seja
robusta e respaldada por argumentos coesos e constitucionalmente alicercados.
Assim, a abordagem do Judiciario ndo deve ser meramente procedimental, mas sim
buscar uma justificacdo fundada na protecdo de direitos, razdo motora aos
mecanismos de equilibrio.

Desse modo, a atividade judicial conta com 0 mesmo compromisso que a
legislativa e a administrativa, no passo em que deve atuar para a efetivagédo dos fins
constitucionais, sobretudo os direitos inabalaveis e garantias pétreas inscritas a
Constituicdo Federal. Por isso, uma lide em que se requeira a feitura de acéo pelo
Poder executivo deve ser decidida mediante a avaliacdo do sistema juridico vigente,
seus fins.

Assim, o Poder Judiciario deve atuar para proferir a resposta a um pedido
de obrigacdo de fazer a administracdo publica municipal constitucionalmente
adequada, respeitando o devido processo legal e as normas positivas, mas também
considerando o cenério préatico e as implicacdes reais da decisdo nos diretos dos
tutelados. Nesse passo, pode, e deve agir em contraponto a perspectiva majoritaria,
caso esta mostre ir de encontro a tradicdo e um espelhinho a integridade do
ordenamento ou gozo de direito, que no ambito nacional se percebe conferir

imposicao ao Estado na efetivagao dos direitos dos cidadéaos.
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5. CAPITULO 4: ANALSE DAS DECISOES

O caso elegido para que seja aferida a validade perante o critério da
constitucionalidade, sobre o qual foi discutido na esteira deste estudo envolve uma
Acédo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado contra o Municipio de
Imperatriz. A Acéo Civil Puablica € um instrumento processual de natureza coletiva,
cujo objetivo € a protecéo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Este
mecanismo é previsto na Lei n® 7.347/1985. E um exemplo pratico da complexa
discussdao sobre a judicializacdo do poder executivo e sua legitimidade democrética.

A pretensao do MP foi a determinacao de obrigacdes de fazer ao Executivo
municipal. O objetivo foi melhorar as condicbes da saude municipal, mais
especificamente do Hospital Municipal de Imperatriz . Assim, foi requerida a instalacao
de um Gabinete de Crise, a elaboracéo de um Plano de Contingéncia e prestacéo de
contas. Bem como a aquisicdo de equipamentos meédicos, pagamento de
fornecedores e prestadores de servigos, a implementacéo de leitos de UTI. Também
demandou que o municipio bloqueasse valores de uma dotacdo orcamentaria e
redirecionasse esses fundos para a aquisi¢cdo de insumos e pagamento de pessoal.
Nesse interim, requereu suas pretensdes em sede de tutela de urgéncia.

A fim de legitimar o pleito, o MP baseou-se em uma série de provas
documentais que evidenciam a precariedade da situacao do sistema de saude local,
com foco especial no Hospital Municipal. Essas, incluem relatorios detalhados,
fotografias, denuncias da populacédo, e denuncias feitas por credores, além de um
representante politico, vereador. Nao bastasse, a juiza natural também participou de
uma inspecao judicial no Hospital do Municipio, durante a qual foram encontradas
mais de 70 irregularidades, que evidenciaram uma série de problemas fisicos e
operacionais

Ademais, foram relatados problemas relacionados ao pessoal, que incluem
atrasos no pagamento dos salarios dos médicos, provocando a escassez de
profissionais e consequentes demoras na execucao de procedimentos cirargicos. Ha
também relatos de pacientes custeando pessoalmente exames laboratoriais e de
imagem em clinicas particulares, dada a falta desses servi¢cos no hospital. Além disso,
h& uma insuficiéncia de fornecimento de materiais basicos, culminando em questdes

higiénicas e até na presenca de baratas nas enfermarias.
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Diante da solicitacdo do Ministério Publico, a Prefeitura municipal se
pronunciou, alegando ter realizado as devidas corre¢cdes nas inconformidades
identificadas. Contudo, no juizo da andlise executada, nao foi contemplado documento
anexado ao processo que mostre substancia a referida declaracéo. Isto é, a alegacao
da prefeitura ndo foi adequadamente respaldada por provas concretas pertinentes aos
problemas apresentados, reais descumprimentos de direitos.

Também argumentou que, no que concerne ao requerimento de
congelamento orcamentario, a Prefeitura de Imperatriz se posiciona dentro dos
parametros exemplificados pelo Tribunal de Contas do Estado do Maranhdo —
TCEMA, se fundamentando na Instrucdo Normativa n°® 54/2018 do TCE-MA, que
estabelece que os gastos direcionados para eventos festivos serdo caracterizados
como ilegitimos apenas quando o Municipio evidenciar uma eficiéncia reduzida na
gestdo da saude ou da educacao. Neste contexto, é considerada baixa eficiéncia uma
taxa abaixo de 50%, ao passo em que na ultima avaliacdo, o Municipio pontuou 71%.

Nesse interim, 0s autos seguiram para o juizo.

5.1.DA DECISAO DO JUIZO DE 12 GRAU

Face a solicitacdo do MP, a juiza da 22 vara da fazenda publica de
Imperatriz prolatou decisdo em que deferiu pedido, de modo que impés condutas a
administracdo municipal, obrigacdes de fazer, em sede de tutela de urgéncia.
Inicialmente, a juiza menciona que é possivel sim se conceder tutela
provisdria de urgéncia contra o poder publico, para tanto cita precedentes do STF, em
que mitigam as restricdes legais sobre a emissao de liminares contra o poder Publico
em casos de risco ou grave lesdo a ordem, seguranca, saude e economia publicas.
Desse modo, é verificada a possibilidade de intervencdo do Judiciario na
execucao de politicas publicas, especialmente quando hé risco de violagéo de direitos
fundamentais, como a saude e a vida em questdo no caso. No entanto, ressalta que
tal intervencdo ndo deve ultrapassar os limites impostos pela propria Constituicdo, de
modo a ndo suprimir a margem licita de discricionariedade do administrador publico.
Assim, com vistas a assegurar a efetividade do direito a saude, o
magistrado concede a tutela de urgéncia requerida, impondo ao Municipio de
Imperatriz uma série de obrigagdes, cujo bojo € a promocao dos direitos dos cidadaos

dependentes do sistema de saude.
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A decisdo imp6s a Administracao Publica Municipal a feitura de atos. Entre
as determinacdes consta a exigéncia de manutencdo do pagamento integral e
ininterrupto a todos os fornecedores e prestadores de servicos do hospital, juntamente
com a elaboracdo de um plano para regularizagdo dos pagamentos em atraso. Além
disso, determinou-se a implantacdo de mais 10 leitos de UTI. Ainda se determinou a
aquisicdo de aparelhos e insumos médicos, atos compreendidos como
essencialmente administrativos.

Além disso, proibiu qualquer reducdo no numero de servidores e
profissionais da saude, bem como nos servicos oferecidos a populagcéo, bem como a
realizacdo de empenhos, bloqueio de uma pasta orcamentaria do municipio, cultura,
e seu remanejamento a pasta da saude. Desse modo, houve o bloqueio dos valores
que seriam destinados ao financiamento das festividades do Carnaval/2023,
orientando que esses fundos fossem redirecionados para a aquisicdo de
medicamentos, insumos e pagamento do pessoal.

Em sua fundamentacao a magistrada ressalta que a alocagao de recursos
do orcamento deve ter como prioridade as politicas publicas que atendam aos
objetivos fundamentais da Constituicdo. Desse modo, destacou um poder-dever do
judiciario em garantir um provimento jurisdicional eficaz para proteger o direito
ameacado, incluindo a possibilidade de tomar medidas cautelares atipicas.

A analise judicial do caso ndo se depreendeu de interpretacdo amorfa de
norma positiva aplicavel, na verdade, fundou-se nos argumentos dos direitos
protegidos e promovidos a partir das nuances féaticas verificaveis. A fundamentacéo
da juiza em sua decisdo baseou-se em uma avaliagéo criteriosa dos fatos concretos
do caso, evidéncias tangiveis, fornecidas por multiplas fontes, revelaram a realidade
da infraestrutura hospitalar e da prestacéo de servicos de saude a populacéo.

A juiza entéo concluiu que a alocacéo de recursos do orcamento deveria
priorizar as politicas publicas que atendem aos objetivos fundamentais da
Constituicdo dos cidadaos a saude e a vida.

Os elementos probatérios considerados na compreensdo abrangem:
relatorios minuciosos, fotografias, um video, capturas de tela de dendncias publicadas
em paginas eletrénicas de grande repercussao local, bem como denuncias realizadas
por cidadaos e um representante politico em variados canais de comunicacao com a
instituicdo ministerial. Bem como de provas que evidenciaram problemas operacionais

e estruturais. Dentre as quais incluiu-se o inadimplemento do municipio em relacéo a
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varias empresas contratadas para prestar servicos de saude e a falta de
equipamentos, insumos e profissionais essenciais.

Nao fosse ainda, a magistrada esteve presente em vistoria ao Hospital
Municipal, na qual constatou pessoalmente a conjectura. Desse modo, compreende-
se que a fundamentacdo da decisédo foi orientada por uma analise minuciosa da
realidade fatica e direitos incidentes, em detrimento de uma mera subordinacdo a
literalidade da lei. Essa postura é reflexo de uma moderna abordagem interpretativa
do Direito, que prioriza a efetivacéo de direitos e a promocé&o da justica social.

Em conformidade com a jurisdicdo constitucional contemporénea, a
decisdo em tela entende que a intervencao judicial € legitima e necesséaria para
garantir a supremacia da Constituicdo e a efetividade de seus principios e regras,
mesmo em um esquema democrético em que o administrador foi instituido por sistema
representativo popular. Este entendimento, que se insere na linha da interpretagéo
hermenéutica, defende que as decisdes devem ser tomadas apO0s uma analise
cuidadosa e considerando o contexto.

A juiza, ao proferir a sua decisdo, agiu de acordo com 0s principios
constitucionais fundamentais, demonstrando compromisso com 0 gozo dos direitos,
como se deve esperar de um magistrado dentro de uma sociedade democrética, que
se guia pela supremacia da Constituic&o.

Em paralelo, ndo contemplou a incidéncia da instru¢do normativa aludida
pelo Municipio. Apesar de que, o TCE € o0 6rgdo competente e técnico capaz de
deliberar acerca disso. Todavia, a decisdo ndo se apegou a tal normatividade
formalista, posto que voltou a compreenséao para o ordenamento e o plano fatico dos
direitos.

Ao interpretar a norma, a juiza adotou uma abordagem que levou em
consideracdo o todo juridico, refletindo sobre o papel e a funcdo da lei dentro do
contexto maior da ordem juridica. Desse modo a analise deciséria do judiciario levou
em conta ndo apenas o texto da lei e uma aplicacao fria desatrelada a realidade fatica,
mas também fatos concretos e principios constitucionais que informam e moldam a
nossa compreensao do direito.

Em suma, a decisao da juiza parece legitima, vez que promoveu os valores
constitucionais na forma dos direitos protegidos da populacdo, salude e vida.
Interpretou a lei de maneira a servir de protecao proteger aos direitos fundamentais e

promover o bem-estar social. Nesse sentido, a legitimidade da deciséo judicial n&o
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deriva da eleicdo democratica, mas da funcdo que o juiz desempenha dentro do
sistema juridico de modo a promover as a¢des do governo, incluindo as do gestor,

estejam em conformidade com a Constituicao.

5.2. DECISAO EM SEDE DE AGRAVO

Mediante a decisédo anterior, houve agravo de instrumento interposto pelo
municipio de Imperatriz contra o Ministério Publico do Estado do Maranh&o. O objetivo
do municipio é reformar a decisao interlocutéria anterior do juizo, que ordenou a
empreender diversos atos.

O municipio alega litispendéncia, a existéncia de processos similares em
tramitac@o na Justica. Solicita também a suspenséo dos efeitos da deciséo agravada
até a decisdo final, no fim de evitar a transferéncia de fundos com destinacéo
orcamentaria especifica, além do desbloqueio dos valores retidos do Fundo Municipal
de Incentivo & Cultura e a execucao dos atos determinados.

Ainda argumentou a impossibilidade de cumprir decisGes judiciais
desconectadas da realidade, que determinam obrigacGes sem considerar a situacéo
organizacional do municipio.

Na decisdo, o Desembargador considerou uma natureza eminentemente
politica na alocacdo de recursos, argumentando que tal prerrogativa € do Poder
Executivo e que a intervencdo do Poder Judiciario nesse dominio deve ser
excepcional, somente ocorrendo nos casos em que a alteracdo orcamentaria decorra
do controle de norma substancial, como nos casos de descumprimento de indice
constitucional de despesa.

Afirmou que a alteracdo da lei orcamentaria por decisao judicial pode
representar uma violagcdo constitucional. Assim, ressaltou o fendmeno crescente da
judicializagéo das politicas publicas. Segundo o magistrado, realocagfes de recursos
publicos por determinacdes judiciais aproximam-se de atividade legislativa
orcamentaria, que nao € funcao do Poder Judiciario, mas do Legislativo.

Assim, dispde que a decisdo agravada, em seu entendimento, viola a
discricionariedade administrativa dos gestores publicos. Conclui entdo que o bloqueio
da verba da pasta Cultura e vedacao as vésperas das festividades carnavalescas nao
contribui para a solucdo do grave problema na saude, enquanto cria outras questdes

orcamentarias, financeiras e administrativas a serem resolvidas pelo Municipio.
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O desembargador decidiu em favor do agravante, Municipio de Imperatriz,
suspendendo a deciséo de primeira instancia. Reconheceu a discricionariedade dos
gestores publicos no exercicio da administracdo atentando para as funcdes dos
diferentes poderes do Estado.

Em paralelo, indicou que a atuacdo do Judiciario, embora importante na
efetivacdo dos direitos, deve respeitar os limites impostos pela Constituicdo Federal,
nao usurpando funcdes dos demais poderes, principalmente na definicdo de politicas

publicas em tutela de urgéncia, cujos efeitos podem ser irreversiveis.

5.3. DECISAO DO STJ:

Frente a suspenséo da sentenca de 1° grau, o MP recorreu mediante o STJ.
A incumbéncia recaiu a ministra presidente Maria Thereza de Assis Moura. O parquet
intentou restabelecer os efeitos da sentenca do juizo da 22 vara da fazenda de
imperatriz. Para tanto, argumenta que a decisdo de segunda instancia permite ao
municipio continuar a desrespeitar e negligenciar 0s servicos de saude,
particularmente no Hospital Municipal de Imperatriz.

O requerente sugere que esta situacao esta em desacordo com a dignidade
humana, os direitos fundamentais a vida e a saude, e o interesse publico. Por fim, o
requerente pede que a liminar concedida no agravo de instrumento seja suspensa, e
gue os efeitos da decisédo de primeira instancia sejam restaurados

Iniciando a andlise, a Ministra explica que o objetivo de uma medida como
a suspensao de liminar ndo € analisar o conteldo juridico da decisdo, mas sua
potencialidade para causar dano ao interesse publico. Nesse sentido, a Ministra
enfatiza que a suspensao de uma decisao judicial requer evidéncias concretas de que
h&a uma ameaca grave e iminente a ordem, saude, seguranca e/ou economia publicas
tais quais previstos na CF.

A Ministra ressalta a responsabilidade do Ministério Publico em zelar pelo
efetivo respeito aos direitos garantidos na Constituicdo, bem como o papel do Estado
na garantia do direito a saude,

A luz dos principios consagrados no direito, a relatora vem proferir o
parecer sobre as conclusfes alcancadas pela Iima. julgadora, na instancia inferior,

valorando os argumentos fundamentados da sentenca proferida em primeiro grau,
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bem como a compreensédo dos elementos faticos e juridicos que foram submetidos a
sua apreciacao.

Portanto, a relatora, levando em consideracdo a competente
fundamentagcéo exarada pela nobre Julgadora de 1° grau, bem como a situacéo
concreta manifesta pelo conjunto probatério analisado na 12 instancia, esta propensa
a ratificar a decisdo de 1° grau, considerando-a de acordo com os ditames legais e
em consonancia com a justica do caso em apreco.

A ministra valida a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario local,
reforcando que a gravidade da situacao justifica medidas drésticas. Essas medidas
podem englobar desde acfes para melhorar o gerenciamento e a infraestrutura do
hospital, até medidas mais extremas como a intervencao direta na administracdo. Ela
reconheceu a gravidade do caso, validando a necessidade de intervencdo do Poder
Judiciério local, e justificou a ado¢do de medidas drasticas em funcdo da situacao
critica do hospital.

Essa abordagem valorativa do direito é fundamental para garantir que as
decisbes judiciais reflitam as demandas e necessidades reais da sociedade,
contribuindo para a justica social e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Dessa
forma, a ministra demonstrou uma interpretacao juridica contextualizada e sensivel as
peculiaridades do caso, ultrapassando a rigidez do positivismo formalista. Ao passo
em que, determinou o reestabelecimento das disposi¢des sentenciadas em sete de

tutela de urgéncia no 1° grau.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se na pesquisa perceber as circunstancias que conferem validade
democratica nas respostas judiciais as contendas da espécie, infringentes ao Poder
Executivo. Nesse fim de compreender como é constatada a legitimidade e as
condigdes de validade dessas decisdes, foi esbogado o contexto da judicializagdo nas
democracias, bem como exposi¢oes pertinentes acerca do controle ao Poder
Executivo brasileiro.

Em detrimento das informacdes levantadas e dos conceitos doutrinarios
estudados frente ao questionamento, péde se aferir que a postura dos intérpretes da
lei, seja do poder executivo o poder judiciario, tendo em vista as transformagdes no
direito que foram inclusive incluidas ao ordenamento nacional, € completamente
vinculada e obrigada a Constitui¢ao.

Tudo isso depreende-se da movimentacdo do Direito nas sociedades
ocidentais. Essa tendéncia se mostra desde o surgimento do Estado de Direito e da
Legalidade até a evolugédo ao Estado Constitucional de Direito democratico. Mostra-
se através do redescobrimento da fungdo do Estado e da Norma juridica. Estes
passam a ter como fim mor e razdo de ser a promogao do gozo dos direitos dos
individuos, sobretudo da dignidade da pessoa humana.

E fato que a Constituicdo Federal de 1988 adota expressivamente os
valores trazidos pelo novo paradigma constitucional no Direito. Isso € verificavel nas
varias previsdes em que sao expressamente dispostos principios e valores. Todavia,
incidem no ordenamento nacional ao passo em que foram abarcados pela CF, dentro
do ideal do neoconstitucionalismo professado a partir da CF de 1988.

Quer dizer que em toda atividade estatal, a vista da mudanca ocorrida a
partir da instituicdo do Estado de Direito, passa a ser regrada, nao mais pela
legalidade como foi concebida inicialmente, mas sim pelo que podemos chamar de
constitucionalidade. Essa caracteristica incide de modo em que inclusive transcende
as posigdes positivadas até mesmo na Carta Magna. Isso desempenha-se para que

o Direito venha a conferir aos cidadaos a protecdo necessaria perante o estado e seus
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representantes, pautando-se ideais como a dignidade da pessoa humana e a
equidade.

Nesse interim, a nova compreensao acerca do direito suas fontes e fins
requer que a decisao judicial, proferida no ambito de lides que buscam compelir o
Poder Executivo a pratica de atos, deve necessariamente ser deliberada sob o prisma
da constitucionalidade. Nao s6 da constitucionalidade dos fundamentos aplicaveis,
mas inclusive do resultado pratico da decisao. Essa obrigacao resta inclusive disposta
na LINDB.

Esses deveres impostos pelo quadro do direito constitucional advindo dos
avangos politicos passados pelo Estado sédo de natureza vinculada as atividades
publicas. Tudo isso decorre do ideal de protecédo ao cidadao, em que pesem direitos
individuais e ideias coletivos sociais e politicos. Os direitos fundamentais constituem
um marco referencial essencial da estrutura constitucional democratica e representam
a esséncia dos compromissos democraticos consagrados pela Constituicdo Federal
de 1988.

Nesse sentido, é imprescindivel que as decisdes judiciais, especialmente
aquelas que impactam diretamente as a¢gdes do Poder Executivo, sejam proferidas
levando em consideragao os limites e prerrogativas estabelecidos pela Constituicéo.
Isso assegura ndo apenas a legalidade e legitimidade da decis&o judicial, mas
também a manutencgéo do ideal de integridade e coeréncia do ordenamento.

Portanto, compreende-se que as condigdes de legitimidade de decisdes
dessa espécie verificam-se no cumprimento efetivo das disposi¢des constitucionais,
de modo que imponham a realidade a incidéncia desses preceitos. Isso pode se
desempenhar seja no controle de constitucionalidade de atos do Executivo ou até
mesmo do processo legislativo.

O processo analisado neste estudo, através de 3 decisdes, demonstra uma
situagdo em que o Poder Judiciario se vé na posi¢céo de assegurar o cumprimento do
minimo existencial, isto €, a garantia de um adequado e eficaz servigo publico de
saude. Nesse sentido, atua inclusive para garantir a constitucionalidade da conduta
administrativa.

A intervencéo do Judiciario neste caso, longe de representar uma violagao
ao principio da separacdo dos poderes, representa uma expressao do equilibrio
constitucional e do compromisso do Estado em assegurar os direitos fundamentais.

Isso pois, toda atividade estatal contem a responsabilidade de promover os valores
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constitucionais. Nesse interim, cabe ao judiciario impor tais cumprimentos a atividade
de outros Poderes, em que pese demonstrar-se conjectura contra majoritaria, sendo

essa sempre a resposta correta as contendas controversas.
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