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RESUMO

O presente artigo visa analisar os limites da
discricionariedade do ato administrativo e seus efeitos
na criagcdo e implementacdo de politicas publicas.
Elaborado de acordo com o método analitico, com
extracdo de referéncias doutrinarias, o trabalho
aborda, primeiramente, o0s conceitos de ato
administrativo e discricionariedade. Em um segundo
momento, trata do tema politicas publicas,
explicitando como se formam as agendas e a criacao
de politicas publicas e como o administrador publico
as efetiva. Por fim, realiza-se uma reflexdo sobre o
papel que a discricionariedade do administrador
exerce na criagdo e efetividade de Politicas Publicas
voltadas a populacéo.
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1. INTRODUCAO

A Administrac@o Publica é assunto de debate nos mais diversos espagos
sociais, devido a sua importancia na vida de todos os integrantes da sociedade,
sendo que, dentre tantos poderes confiados ao administrador publico, o poder
discricionario € um dos que mais instiga debates em esfera académica, devido
a sua complexidade.

O conceito de discricionariedade administrativa suscita, recorrentemente,
na doutrina administrativa nacional, divergéncias que sdo fomentadas pela
maneira como o0 administrador publico vale de seu poder para praticar atos
administrativos, seja para a determinacdo de sancdes, seja para a contratacéo
de servidores comissionados, ou mesmo para a aplicacao das politicas publicas
previstas em sua agenda, e é justamente sobre os reflexos que a
discricionariedade administrativa impde na implementacao das politicas publicas
que o presente artigo se desenvolvera.

A margem de liberdade concedida ao administrador publico para atuar,
gera a duvida sobre se a decisdo do administrador publico é efetivamente a
melhor, diante de todas as possibilidades. H&, no Poder Judiciario, diversas
denuncias de violacbes aos direitos dos administrados, em razdo de atos
administrativos pautados na discricionariedade do administrador publico que, em
verdade, sdo extremamente prejudiciais a populacgéo.

Por isso € imperioso observar quais sdo os limites da discricionariedade
administrativa no que concerne a formacéo e efetividade das politicas publicas,
sob a luz dos principios constitucionais. Os limites da discricionariedade
administrativa e a possibilidade de seu controle pelo Poder judiciario também
serdo debatidos, sem perder de vista a separacdo e independéncia
constitucional dos Poderes.

Valendo-se do método analitico, o estudo tratara, primeiramente, do ato
administrativo e da discricionariedade, com o intuito de apresentar alguns
conceitos e, assim, facilitar a compreensdo dos institutos, diante da sua
complexidade. Em um segundo momento, serdo abordados a criagcdo e
implementacéo das politicas publicas e todos os aspectos que permeiam o tema.
Ao fim, buscar-se-a tracar a relacdo existente entre a discricionariedade

administrativa e a efetivagdo das politicas publicas no Brasil.



2. DESENVOLVIMENTO

2.1 O ato administrativo e a discricionariedade

A forma como a doutrina atualmente apresenta o conceito de ato
administrativo € muito bem representada pela licdo Maria Sylvia Z. Di Pietro, que
salienta que ato administrativo “é a declaracdao do Estado ou de quem o
represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob
o regime juridico de direito publico e sujeita ao controle pelo Poder Publico”
(2016, p. 206).

Os requisitos do ato administrativo sdo competéncia, finalidade, forma,
motivo e objeto, sendo que o ato administrativo s6 sera valido se preenchido
todos estes requisitos.

Sobre a competéncia, Di Pietro aponta que “a competéncia é definida
como um conjunto de atribuicbes das pessoas juridicas, 6rgados e agentes,
fixadas pelo direito positivo” (2016, p. 205), ou seja, trata-se do complexo de
incumbéncias que o ordenamento juridico atribui & Administracéo Publica.

Finalidade pode ser conceituada como o objetivo do ato, que a proépria lei
sugere, de forma explicita ou mesmo implicita, ndo havendo liberdade de
decisédo do administrador publico.

Quanto a forma, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, (2011,
p. 106) “a forma, € o meio pelo qual se exterioriza a vontade”. E complementa
que a vontade “reside na mente como carater meramente psiquico, interno.
Quando se projeta, é necessario que o faga através da forma” (2011, p. 106), o
que, em outras palavras, significa que todo ato administrativo esta vinculado a
norma, pois, para que seja valido, o ato deve observar os ditames da lei.

O requisito motivo gera, em muitos casos, certa duvida pois, pode causar
uma confusdo aparente com o principio da motivacdo, previsto na Lei n°
9.784/99. Entretanto, motivacdo e motivos sdo conceitos distintos, sendo a
motivacdo a exposicao dos motivos que determinaram a pratica do ato, ou seja,
a exteriorizagao do que leva a Administracdo a praticar o ato, enquanto o motivo
se trata da razdo que enseja e resulta no ato administrativo. Nao existe

motivacdo sem motivo, mas o motivo antecede a propria motivagdo. Cumpre



salientar que a motivacao esta intimamente com o ato administrativo vinculado,
0 gque sera analisado em tépico seguinte.

O requisito objeto, por sua vez, é ensinado por Di Pietro (2016, p. 204)
como um conjunto dos direitos e obrigagdes criados, modificados ou extintos
pelo ato administrativo e que deve ser licito, possivel, certo e moral.

No que tange a classificacdo, os atos administrativos podem ser
classificados quanto seu regramento, destinatario, alcance, objeto e formacéao.
Ao presente artigo, porém, interessa apenas a classificagdo quanto ao
regramento, que divide os atos administrativos em vinculados discricionarios. E
preciso destacar, desde ja, que inexiste qualquer antitese entre atos vinculados
e atos discricionarios, sendo ambos de mesma natureza, distinguindo-se apenas
guantitativamente, de acordo com o grau de liberdade de decisdo concedida pelo
legislador a Administracédo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello os atos vinculados “sdo aqueles
praticados pela Administracdo sob a determinacao de uma disposicao legal que
predetermina objetiva e completamente o comportamento a ser adotado em
situagao descrita” (2007, p. 358), o que pode ser traduzido como os atos
possuem um procedimento vinculado a letra da lei, ndo dando margem para
qualquer variacdo do que esta disposto em lei. O ato administrativo vinculado,
portanto, conecta o agente executor ao modo estabelecido pela lei, reproduzindo
fielmente suas determinacdes.

Ja o ato administrativo discricionario tem relevancia impar, por isso a
necessidade de abordar suas especificidades. A discricionariedade tem origem
na impossibilidade de disciplinar todos os aspectos em que a Administracao
atua, sendo indispensavel atribuir ao agente publico certa margem de
flexibilidade para atingir o interesse publico.

Marcal Justen Filho assinala a discricionariedade como um “dever-poder
de decidir segundo a avaliagao da melhor solugao para o caso concreto”. (2006,
p. 161), enquanto para Weida Zancaner, o exercicio do poder discricionario “é
uma forma de atribuicdo concedida ao administrador pela legalidade, néao
podendo, portanto, ser entendida como uma faculdade extralegal, marginal ou
anterior ao direito” (2001, p.48).

A discricionariedade passou a ter maior importancia a partir da Revolugéao

Francesa, da teoria da Separacao dos Poderes de Montesquieu (1869) e do



advento do Estado Liberal, quando houve a imposicdo de limites as atividades
dos oOrgaos estatais, em face da defesa dos direitos de primeira geracdo dos
cidadéaos.

Com a transicao do Estado Liberal para o Estado Social, que levou ao
reconhecimento ndo apenas das liberdades e garantias individuais, mas também
dos direitos sociais, o “poder discricionario” do administrador publico passou a
ter novo sentido, pois ainda que houvesse margem de liberdade ao
administrador, o arbitrio estatal passou a ser coibido por meio da reserva de lei
e do principio democratico.

Ao surgir o Estado Democrético de Direito, duas concepc¢des politicas,
advindas da Revolugdo Francesa, passaram a convergir, sendo que a primeira
advém da méaxima de que “todo poder emana do povo”, proferida por Rousseau,
e a segunda, por sua vez, remonta a Montesquieu e consiste na triparticdo de
poderes.

A discricionariedade do ato administrativo ndo pode, em razdo destas
concepcdes, perder de vista a finalidade do ato, que é a obtencao dos interesses
almejados pela coletividade, o que remonta a ideia de que, antes mesmo de se
falar de poder discricionario da Administracao, ha um certo “dever discricionario”
do agente publico.

Sem duavida, a Administracao ndo tem a possibilidade de exercitar ou nao
um poder ao seu bel prazer, visto que o ordenamento juridico confere a ela o
dever de fazé-lo, sendo que a atuacdo da Administracdo Publica encontra limites
nao soO na finalidade legal, mas na Constituicdo e no primado harmonico dos
direitos fundamentais, buscando sempre a efetividade do direito a boa
Administragdo Publica.

O controle pelo Judiciario se faz necessario diante da possibilidade de
desvios, mas € imperioso mencionar que essa possibilidade de controle néo
pode se tornar uma judicializacdo invasiva ou uma falta de deferéncia a esfera
administrativa. O mérito administrativo ndo pode ser substituido pelo
entendimento judicial, mas o demérito, seja atinente ao excesso quanto a

omissao, deve ser.

2.2 A criacao e implementacéao de politicas publicas



A partir das exposicbes ja feitas, fica evidente a presenca da
discricionariedade administrativa também no campo das politicas publicas.
Impende, entdo, apresentar um conceito juridico de politicas publicas. Maria
Paula Dallari Bucci (2006, p. 39) conceitua politicas publicas como programas
de acdo governamental resultados de um conjunto de processos (de
planejamento de governo, orcamentario, legislativo, administrativo e judicial),
que objetiva coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado para a realizacdo de
projetos social e politicamente determinados.

E nitido que o conceito de politicas publicas transita por acdes de natureza
publica que revelam a intima ligacdo das funcfes desempenhadas pelo Estado
para a concretizagdo dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo
Federal de 1988, o que evidencia que nao existe exclusdo de nenhum dos
Poderes que constituem o Estado quanto ao compromisso de efetivar as politicas
publicas, uma vez que a Constituicdo Federal da a direcdo e regula a atuacao
do Estado, assim compreendido na totalidade dos poderes.

Vale aqui destacar as palavras do Professor Valter F. Santin que

preleciona:

A separacao das funcdes estatais em legislativa, executiva e judiciaria
nao impede o controle judicial. A atividade jurisdicional do Estado, por
meio do Judiciario, na solucdo da lide entre particulares ou entre
particulares e érgaos estais ou entre 6rgéos estatais, € compativel com
o0 sistema porque o controle Ultimo dos 6rgdos estatais procede-se pelo
processo judicial (SANTIN, Valter Foleto, 2004, p. 223).

Considerando a concepc¢do atual da harmonizacdo dos poderes, é
possivel perceber que a elaboracdo dos planos de governo, que executam as
politicas publicas em diversas areas da Administragdo Publica, ficam a cargo do
Executivo e do Legislativo, e estes poderes s8o 0S mesmos que vencem as
eleicoes.

E importante se destacar neste momento a formacdo da agenda de
politicas publicas, bem como o seu ciclo. Existem varios tipos de “agendas” — “do
Estado”, “governamental’, “de decisdo” etc. — que coexistem, mas cujas
questdes nem sempre coincidem. Saliente-se que a formagcdo da agenda
depende do reconhecimento de situagdes diversas como “problemas politicos” a
serem solucionados, ou seja, a formacao de agenda se trata da defini¢cao feita
pelo governo de uma lista de questbes que precisam ser resolvidas por meio de

politicas publicas.



Assim, a formacao da agenda é influenciada por varios fatores, como: a)
os problemas cujo reconhecimento € afetado por crises, pela acdo coletiva
organizada ou por oportunidades politicas; b) os atores visiveis, invisiveis e as
comunidades politicas; c) a existéncia de propostas ou concepg¢des prévias que
viabilizem a busca de solucéo para os problemas; d) os eventos da vida politica,
como eleicdes, crises, etc.

A formacéo de alternativas é um dos mais importantes momentos do
processo decisorio, sendo que as decisfes estruturantes sdo bastante amplas e
definem as diretrizes das politicas, enquanto as decisfes ordinarias sao
delimitadas pelas estruturantes e se referem a aspectos especificos das
politicas. ApoOs esta etapa, inicia-se o0 processo que implementacao da politica
publica, que é bastante complexo, pois envolve novas decisdes, simultaneas e
subsequentes a execucao de diversas medidas da politica. O acompanhamento,
0 monitoramento, a avaliacdo e o controle das politicas publicas sdo processos
importantes para que estas ganhem efetividade, resultando n&o apenas em
intervencdo na realidade, mas também em transformacdes dos problemas em
situagdes solucionadas.

H4, por fim, diversas acdes entre as diferentes agéncias e de programas
desarticulados no interior de cada uma delas. As possibilidades de escolhas
atribuidas ao Executivo neste momento sdo amplas e pequeno € o nimero de
situagcdes nas quais os investimentos tém finalidade vinculada, como ocorre com
a educacdo e a saude, e desta forma, a omissao arbitraria da Administracdo na
concretizacdo de direitos sociais € frequente na conjuntura atual do pais, o que
resulta na intervencéo judicial, em forma de ativismo, com o fim de direcionar a

escolha de prioridades orgamentarias adotadas pelo governo.

2.3. Os efeitos da discricionariedade na insercao de politicas publicas

As politicas publicas sdo, desde muito tempo, um campo em que a
discricionariedade administrativa se manifesta de maneira muito clara. O
procedimento de formulacdo e de implantacdo das politicas publicas demanda
inUmeros atos discricionarios. I1sso se da, nas palavras de Juliana Maia Daniel,

pelas seguintes razoes:

(...) aprimeira, porque esse carater provedor do Estado se mostra mais
intenso na efetivacdo das politicas sociais; a segunda, porque as
normas fundamentadoras dessas politicas encontram abrigo na
Constituicdo Federal, e sdo marcadas pelo carater programatico da



efetivacdo dos direitos fundamentais. O carater programatico dessas
normas, cujas finalidades vém estatuidas na forma de conceitos de
valor, sao irredutiveis a uma objetividade completa. Nessas situacgoes,
além de toda a interpretacdo possivel, remanescera sempre ao
administrador alguma discricdo em sua escolha diante da situagéo
concreta. Se por um lado a carga semantica aberta dos principios e
direitos fundamentais é indispensavel para atingir o comportamento
6timo exigido do administrador na aplicacdo da norma, por outro, a
margem de liberdade acaba propiciando arbitrariedades pelo agente
Estatal. (DANIEL, Juliana Maia Daniel, 2011, p. 18)

E complementa:

De se considerar, ainda, que as politicas pUblicas visam a consecucéo
dos direitos sociais que, por exigirem uma atuacao direta do Estado,
indubitavelmente possuem um custo mais alto que os direitos civis e
politicos. E certo que esses Ultimos possuem um custo que ndo pode
ser ignorado, pois exigem a manutencdo de um aparato estatal,
todavia, a realizacdo de direitos sociais como a salde e a educacao
tém interferéncia muito maior no or¢amento publico. De mais a mais,
esses “gastos institucionais” incorridos pelo Estado na manutengao do
aparato para realizacdo dos direitos civis e politicos também sé&o
indispenséaveis na efetivagdo dos direitos sociais, tratando-se, pois, de
“gastos diluidos” na efetivagéo de todo e qualquer direito, ndo servindo
de base para a comparacdo entre o custo dos direitos sociais e
econdmicos, de um lado, e o custo dos direitos civis e politicos, de
outro. (DANIEL, Juliana Maia Daniel, 2011, p. 18)

As politicas publicas sdo, portanto, a esfera em que as maiores
arbitrariedades sdo cometidas pelos agentes estatais no exercicio de suas
funcdes e, consequentemente, consistem no plano no qual a intervengao do
Judiciario se manifesta de maneira contundente para que, ao mesmo tempo que
deva coibir os abusos, consiga também viabilizar a eficacia dos direitos sociais.

Outro ponto que deve ser levantado quando se trata de politicas publicas
€ a questdo do orcamento, pois este € invocado inUmeras vezes pela
Administragdo para que escolha entre uma ou outra implementacgdo de politicas
publicas previstas na agenda. Na medida em que a discricionariedade do agente
atinge a escolha das prioridades orcamentérias, ndo pode a discricionariedade
ser imune ao controle judicial sob o manto dos juizos de “oportunidade e
conveniéncia” insitos a Administragcdo, pois € o orcamento que autoriza a
existéncia e 0 manejo dos recursos necessarios a efetivacdo maxima das
politicas publicas.

Boa parte dos debates no tocante a omissdo administrativa na
implementacéo de politicas publicas incide sobre o orgcamento, sob o0 argumento
do limite da “reserva do possivel’, invocado de forma reiterada pela
Administracdo Publica, para afastar o controle do Judiciario em suas condutas

omissivas, que colocam em xeque a efetividade de todo o sistema estatal.



Porém, ndo pode a Administracdo Publica se valer da clausula da reserva do
possivel para se esquivar da obrigacao de garantir os direitos sociais sem que a
aplicacéo desta clausula seja claramente fundada, como bem consignou o
Ministro Celso de Mello em seu voto no processo de Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente do cumprimento de suas obrigagBes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.
Assim, se por um lado o orcamento publico ndo pode mais ser
considerado esfera intocavel pelo Judiciario, de outro a deciséo judicial deve usar
da razoabilidade na avaliacdo das possibilidades do orcamento, fixando prazos

razoaveis e compativeis com a execucao orcamentaria.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais sociais juridicamente reconhecidos e
abstratamente devidos aos cidaddos implicam, para a sua concretizacdo, na
adocdo de politicas publicas, cujas etapas caracterizadoras da adocédo
acarretam a identificacdo dos temas probleméaticos a serem objeto das politicas,
assim como da definicdo de uma agenda especifica, orientada por prioridades,
para se chegue a eleicdo dos pontos que, efetivamente, virdo a ser objeto de
acbes governamentais ou da administracdo, para, dai, se verem
operacionalizadas, sob a forma de planos de acéo e desencadeamento de a¢cdes
administrativas faticas.

Certo mesmo € que as posicoes ndo sao puramente juridicas, nem, muito
menos filosoficas, tem-se, sim, um choque efetivo de interesses politicos, cujos
argumentos de sustentacdo penderdo para um lado ou para outro, muito
discutivelmente, de um lado, emprestando-se fundamentos da tese que apropria
o principio da maxima efetividade das normas constitucionais, ai incluidas as de
eficacia limitada, também, em que pesem as restricbes decorrentes de sua
propria arquitetura; de outro, arguindo-se a impossibilidade orcamentaria ou de

responsabilidade fiscal em atuar de forma prestacional em casos de insuficiéncia



de recursos ou de previsbes aplicativas dos mesmos, segundo a Tese da
Reserva do Possivel.

Dai concluir-se que a escorreita utilizacdo de elementos como a
razoabilidade e a proporcionalidade, aliados a discricionariedade deve sempre
caracterizar a atividade dos agentes politicos no processo de elaboragcédo e
implementacéo das politicas publicas na busca do bem comum e do bem-estar

social.
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