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RESUMO

O presente artigo objetiva, a partir do método analitico-descritivo, analisar as defini¢bes da
discricionariedade administrativa e do ativismo judicial em um contexto nacional,
descortinando o olhar para os impactos das decisfes judiciais inovadoras na organizacdo
orcamentaria da Administracdo Publica brasileira. Essas decisdes podem desencadear um
"efeito doming"”, que compromete o desenvolvimento de entidades federativas especificas. A
discricionariedade administrativa refere-se a margem de liberdade que a Administracdo
Publica possui para tomar decisfes, enquanto o ativismo judicial envolve a intervencdo do
Judiciario em questfes administrativas, muitas vezes resultando em mudancas significativas
na gestdo publica. A problematica do trabalho é investigar como essas intervencdes judiciais,
embora frequentemente destinadas a corrigir injusticas ou lacunas legais, podem desestruturar
o planejamento financeiro governamental, levando a consequéncias imprevistas que
prejudicam a execucdo de politicas publicas e o desenvolvimento regional.
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ABSTRACT

This article aims, through the analytical-descriptive method, to analyze the definitions of
administrative discretion and judicial activism in a national context, elucidating the impacts of
innovative judicial decisions on the budgetary organization of the Brazilian Public
Administration. These decisions can trigger a "domino effect” that compromises the
development of specific federative entities. Administrative discretion refers to the scope of
freedom that the Public Administration possesses in making decisions, while judicial activism
involves the intervention of the Judiciary in administrative matters, often resulting in
significant changes in public management. The core issue of this study is to investigate how
these judicial interventions, although often intended to correct injustices or legal gaps, can
disrupt governmental financial planning, leading to unforeseen consequences that hinder the
implementation of public policies and regional development.
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INTRODUCAO

Este artigo aborda a discricionariedade administrativa e o ativismo judicial no Brasil,
analisando os efeitos das decisfes inovadoras dos tribunais na organizacdo orcamentaria da
Administracdo Publica. A discricionariedade administrativa refere-se a liberdade limitada pela
legislacdo brasileira que os agentes publicos possuem para tomar decisfes, permitindo que a
administracdo publica adapte suas acdes as particularidades de cada situacdo concreta. Esse
exercicio deve estar sempre em conformidade com os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme o artigo 37 da Constitui¢do
brasileira.

O ativismo judicial € um fendmeno crescente no Brasil, referindo-se a atuacdo dos
juizes e tribunais além da mera interpretacdo e aplicacdo das leis, abrangendo a criacdo de
normas e a intervencao em politicas publicas. Esse ativismo pode ser visto como uma resposta
as falhas e omissGes dos poderes legislativo e executivo, buscando garantir direitos
fundamentais e corrigir injusticas sociais. No entanto, também levanta questionamentos sobre
a separacdo dos poderes e os limites da atuacdo do Judiciério.

A intersecdo entre discricionariedade administrativa e ativismo judicial gera tenséo e
debate, especialmente em relagdo a organizagdo orcamentéria. Decisdes judiciais inovadoras,
muitas vezes baseadas em interpretacOes expansivas dos direitos fundamentais, podem impor
ao poder executivo a realizacdo de despesas ndo previstas originalmente no orcamento. 1sso
ocorre em casos envolvendo direitos a saude, educacdo e assisténcia social, onde o Judiciario
determina a implementacdo de politicas publicas ou a ampliacdo de servicos sem a devida
previsao orcamentaria.

Essas intervencdes judiciais tém efeitos significativos na organizacdo or¢camentaria do
Estado. Por um lado, podem promover a efetivacdo de direitos e a correcdo de desigualdades,
contribuindo para a justica social. Por outro, a imposicdo de despesas inesperadas pode
comprometer o equilibrio fiscal e a gestdo eficiente dos recursos publicos. A necessidade de
realocar verbas para atender as decisfes judiciais pode levar ao corte de outras areas
essenciais, gerando um efeito cascata que impacta diversos setores da administracéo publica.

O objetivo deste artigo é examinar a relacdo entre discricionariedade administrativa e
ativismo judicial, analisando casos emblematicos e suas repercussdes orcamentarias. A

anélise busca compreender como as decisdes dos tribunais influenciam a formulagdo e
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execucao do orcamento publico, além de discutir possiveis caminhos para conciliar a protecéo
dos direitos fundamentais com a responsabilidade fiscal. Assim, pretende-se contribuir para o
debate sobre os limites e as possibilidades da atuacéo judicial no contexto da administracao
publica brasileira, propondo reflexdes sobre o equilibrio entre os poderes e a construcdo de
um Estado mais justo e eficiente.

A democracia é constituida de votos, direitos e razdes. Dentre esses elementos, o
Poder Judiciario tem a competéncia de formar razdes a partir do processo legislativo politico
que criou o direito. Isso significa que as decisdes proferidas pelo Judiciario sdo dotadas de
legitimacdo discursiva, baseadas na capacidade de justificar que aquela solucdo é a mais justa
e adequada para o caso concreto, segundo a legislacdo vigente no pais.

Numa época de ascensdo do Poder Judiciario, onde as mais diversas demandas da vida
social sdo levadas a sua apreciacdo, das mais importantes as mais banais, este passou a
exercer papeis contramajoritarios e, até mesmo, representativos, impondo sua vontade sobre
o0s poderes Legislativo e Executivo, com a justificativa de estar atuando em nome do povo e
por ele. Todavia, essa atuacdo incomum do Judiciario, conhecida como ativismo judicial,
acaba por trazer prejuizos aos demais poderes do Estado, especialmente em relacdo a decisbes
impositivas ao Executivo.

Este estudo procura descrever os efeitos causados pelas decisdes ativistas do Judiciario
que interferem na atuacdo discricionadria dos demais poderes, especialmente em relacdo a
denegacdo de supostos direitos, segundo juizo de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Publica, utilizando fontes secundarias de pesquisa, como doutrinas e

jurisprudéncias dos tribunais.

1 A SEPARACAO DOS PODERES E O ADVENTO DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

Durante a idade média a ideia de um Estado Democratico de Direito tratava-se de um
ideario muito distante que se conservava apenas nas escrituras dos antigos filésofos e na
mente dos estudiosos.

Nesse periodo vigoravam as monarquias absolutas, nas quais todo o poder

concentrava-se nas médos dos soberanos, que detinha direito ilimitado para administrar, num
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denominado Estado de Policia, sob as premissas de quo regi placuit lex est, le roi ne peut mal
faire, the king can’t do no wrong.

Maquiavel, em sua obra “O Principe”, define bem a monarquia absolutista, quando
assevera que “o que quer que faca o rei ele jamais se expBe a vergonha, no éxito ou na
desgraca. vencedor ou vencido, suas decisdes sdo sempre decisdes de um rei”.

Neste periodo, conforme Hely Lopes Meirelles (2016, p. 54) “dominava a vontade
onipotente do Monarca, cristalizada na maxima romana ‘quod principi placuit legis habet
vigorem’, e subsequentemente na expressdo egocéntrica de Luis XIV: ‘L’Etat ¢c’est moi’".

O rei, representando o Estado, estava acima de qualquer legislacdo. Assim, ndo se
podia falar em atribuicdo de responsabilidade ao Estado, pois ele ndo se submetia aos
Tribunais.

O Direito Administrativo s6 passou a ser tratado como um ramo auténomo no fim do
século XVIII e inicio do século XIX, logo apds a Revolucdo Francesa (1789), na fase do
Estado Moderno, juntamente com o Direito Constitucional, ocasido em que se desenrolou
uma maior concepcdo de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da legalidade e da
separacao dos poderes.

A teoria da separacdo dos poderes, apesar de ter sido sistematizada por Charles-louis
de Secondat, autor francés mais conhecido como Montesquieu em L Espirit des lois, 1748, ja
era defendida por inimeros outros autores, desde a antiguidade e durante a Idade Média,
como Aristételes em sua obra “A Politica”.

Na reflexdo politica de Mostesquieu (1996) a separacdo das funcGes do Estado em
legislativas, executivas e judiciais, viabilizaria uma melhor persecucdo as liberdades
individuais, tendo em vista que a concentracdo destes poderes nas maos de um Unico
individuo sé poderia acarretar na satisfacdo de seus préprios interesses, em detrimento dos
demais.

Com a triparticdo dos poderes e independéncia dos 6rgaos sobreveio a necessidade de
especializacdo de cada uma das areas de atuacdo e, consequentemente, a separacao entre 0s
interesses da Administracdo Pablica e os da politica. Houve, assim, o advento do Direito
Administrativo.

A partir de entdo, foram criados os tribunais administrativos em que se julgavam o0s

Direitos advindos das relagOes estabelecidas entre a Administracdo e seus administrados, no
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chamado Sistema do Contencioso Administrativo, anteriormente utilizado como dltima
instancia, na qual o rei absolutista tomava decisdes em derradeira anélise dos casos.

O sistema de controle jurisdicional da administracdo publica, conforme Meirelles
(2016, p. 55), é compreendido como o regime pelo qual o Estado corrige os atos
administrativos ilegais ou ilegitimos cometidos pelo Poder Publico por meio de processos
internos, objetivando, assim, assegurar a legalidade e a legitimidade das acdes
governamentais em todos os seus departamentos.

Segundo o autor, o sistema de controle dos atos administrativos se divide entre 0s
sistema do contencioso administrativo, ou sistema francés, e o sistema de jurisdi¢do Unica, ou
sistema inglés, ou, ainda, sistema judiciario.

No primeiro sistema, em virtude da independéncia que detinham os tribunais
administrativos, os atos praticados pela Administracdo estavam vedados ao conhecimento do
Poder Judiciario, limitando-se a apreciacao pela jurisdicdo especial exercida pelo contencioso
administrativo.

O ultimo, por sua vez, “¢ aquele em que todos os litigios — de natureza administrativa
ou de interesses exclusivamente privados — sdo resolvidos judicialmente pela Justica Comum,
ou seja, pelos juizes e tribunais do Poder Judiciario” (Meirelles, 2016, p. 59). Logo, somente
0 Judiciario poderéa prolatar decisGes irrecorriveis.

O Brasil, ante a influéncia de outros paises americanos, sobretudo a Norte-Americana,
acabou adotando o sistema judiciario, conforme estampado no artigo 5°, XXXV, da Carta

Magna de outubro de 1988. In verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaga a direito; [...].

Sendo assim, por mais que a Administracdo Publica tenha autonomia para processar e
julgar seus litigios, suas decisfes ndo fazem coisa julgada material, tdo somente coisa julgada

administrativa, cabendo ao Poder Judiciario exercer controle de legalidade sobre estas, como

sera melhor analisado a seguir.
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1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Os principios, conforme definicdo de Cretella Junior (1997) e Di Pietro (2017, p. 133),
podem ser compreendidos como “as proposi¢des basicas, fundamentais, tipicas” capazes de
condicionar e estruturar o ordenamento juridico, tendo em vista que sdo compreendidos como
“os alicerces da ciéncia”. Assim, podem ser definidos como como as bases do ordenamento e
das relaces juridicas existentes entre os individuos e o Estado.

Em relacdo a Administracdo Publica nacional, os principios que a regem devem ser
aplicados, basicamente, em toda a atuacdo administrativa, vez que conferem prerrogativas e
limitacdes a atuacdo estatal, estes podem ser tanto expressos, como aqueles estampados no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, ou implicitos no ordenamento juridico patrio.

Dentre os principios expressos esta o principio da legalidade, este que ndo é exclusivo
do Direito Administrativo, porém, tem seu sentido modificado quando se refere a atuacéo
estatal. Este principio representa um dos pilares do proprio Estado Democratico de Direito,
uma vez que a partir dele todo o Poder Publico estd submetido a vontade da lei, a ela estando
vinculado, devendo-lhe a mais absoluta obediéncia, ao revés do que ocorria no d'Etat policier,
em que tudo e todos eram subordinados a vontade do rei.

Diferente do que se entende por principio da legalidade no Direito comum, em que se
possibilita fazer tudo quanto ndo esteja tipificado em lei como improprio, no Direito Publico,
o administrador ou quem quer que esteja atuando em nome do Estado somente podera atuar
segundo as disposicdes estabelecidas na lei.

Entretanto, o Estado é limitado quanto a edigdo de suas leis, ndo conseguindo regular
todos os cenarios possiveis da atuacdo administrativa, até porque ndo ha como se prever
indistintamente todas as situacdes da relacdo juridica da Administracdo Publica, até porque o
Estado é regido por seres humanos, e, assim, como ele é atemporal, estando passivel de
mudangas e adaptacdes ao estado social. Se assim ndo fosse, ndo haveria sequer que se falar
em Estado Democratico de Direito ou perseguicdo do bem-estar-social.

Dessa forma, ao administrador é conferida certa liberdade para realizar escolhas,
partindo de critérios de conveniéncia e oportunidade para a Administragdo Pablica, além do
Interesse Publico. Referida liberdade de escolha € conhecida por discricionariedade

administrativa. Porém, mister salientar que, at¢ mesmo a liberdade de escolha do agente
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publico esté atrelada ao principio da legalidade, uma vez que este sé podera escolher segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, quando a lei assim definir.

O principio da legalidade funciona, portanto, como um verdadeiro limitador da
atuacdo estatal, pois todos os atos praticados no &mbito da Administracdo, até mesmo aqueles
discricionérios, estdo vinculados a lei. Sendo assim, caso o administrador pratique um ato
arbitrario, este se tornara evidente ante a sua ilegalidade.

Nos dizeres de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 134):

Este principio, juntamente com o de controle da Administracdo pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais
garantias de respeito aos direitos individuais. Isso porque a lei, a0 mesmo
tempo que os define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa
que tenha por objeto a restri¢do ao exercicio de tais direitos em beneficio da
coletividade.

O mérito administrativo em nada se confunde com a arbitrariedade, tendo em vista que
aquele encontra seu limite na legislacdo, enquanto o ultimo é praticado de forma deliberada

pelo agente publico, fora dos limites impostos pela lei.

1.2 A DISCRICIONARIEDADE

Como ja exposto, ha situacdes em que a lei confere certa margem de escolha ao
administrador, para que, diante da situacdo enfrentada, encontre a solugdo mais adequada.
Essa margem de escolha, denominada discricionariedade administrativa, confere ao
administrador, a partir de um juizo de conveniéncia e oportunidade, realizar escolhas nos
limites da lei, em busca do interesse social.

Neste sentido, afirma Di Pietro (2016, p. 158) que a “as vezes, a lei deixa certa
margem de liberdade de apreciacdo quanto a determinados elementos, como 0 motivo ou 0
objeto, mesmo porque ao legislador ndo é dado prever todas as hipoteses possiveis”.

Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, estabelece a discricionariedade

administrativa como:

[...] a margem de “liberdade” que remanesga ao administrador para eleger,
segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos, cabiveis perante cada caso concreto, a fim de cumprir o
dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das expressdes da lei ou da liberdade conferida
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ao mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucdo
univoca para a situacédo vertente. (Mello, 2015, p. 993).

A liberdade do administrador, conferida pela lei, tem seu conteldo contextualizado,
em relagdo a oportunidade e conveniéncia da escolha, por meio do mérito administrativo, que
é o exercicio, propriamente dito, da discricionariedade.

Os atos administrativos, segundo a doutrina da professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, possuem cinco elementos: sujeito, finalidade, forma, motivo e objeto. Os trés
primeiros sdo vinculados, ou seja, ndo podem deixar de ser observados sob pena de nulidade
do ato praticado, os dois Ultimos (motivo e objeto), por outro lado, formam o mérito
administrativo. Isso porque, definem a vontade do administrador, num universo de multiplas
escolhas a que melhor atenda o interesse da coletividade.

Assim, teoricamente, somente poderia haver um controle de legalidade judicial sobre
os elementos sujeito, finalidade e forma, pois sdo vinculados a lei, ao revés dos demais que
expressam a vontade da prépria Administragdo Publica.

Nas licdes de Carvalho Filho, verifica-se que:

Pode-se, entdo, considerar mérito administrativo a avaliacdo da conveniéncia
e da oportunidade relativas ao motivo e ao objeto, inspiradoras da prética do
ato discricionario. Registre-se que ndo pode o agente proceder a qualquer
avaliagdo quanto aos demais elementos do ato — a competéncia, a finalidade
e a forma, estes vinculados em qualquer hipétese. Mas Ihe ¢é licito valorar os
fatores que integram o motivo e que constituem o objeto, com a condicéo, é
claro, de se preordenar o ato ao interesse publico. (Carvalho Filho, 2017,
p.129).

Supor que o mérito administrativo possa sofrer controle judicial seria 0 mesmo que se
esquecer da existéncia de toda e qualquer teoria acerca da separac¢do dos poderes, tendo em
vista que estaria colocando o Judiciario, em posicdo de superioridade em relacdo aos demais
Poderes.

Ora, inadmissivel referido pensamento, uma vez que o Poder Judiciario, composto por
juizes togados, com suas decisdes proferidas em palacios de marmore, ndo mantém qualquer
relacdo com a populacdo, logo, ndo teriam competéncia para decidir o que € ou ndo de
interesse publico, diferente dos Poderes Executivo e Legislativo formados pelos legitimos
representantes do povo.

Porém, como bem salientado por Bandeira de Mello (op. cit), a discricionariedade € a

liberdade conferida pela prépria lei ao administrador, devendo este decidir conforme critérios
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de oportunidade e conveniéncia, observando o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade, para que dentre as escolhas existentes, no caso concreto, aplique a que
mais atenda ao interesse publico.

A discricionariedade ndo pode ser confundida com arbitrariedade, ou seja, 0
administrador ndo pode, jamais, se esquivar da lei em suas decisGes, se assim fosse, ndo se
teria extinguido o absolutismo, onde a decisdo do chefe do executivo ndo poderia ser

contestada sob qualquer hipdtese. Por isso mesmo que a discricionariedade é limitada.

2 LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE

A discricionariedade administrativa encontra seu limite na lei. Entretanto, a lei ndo é a
Unica via de legalidade que compde o ordenamento juridico de um pais.

Acerca disto, Bandeira de Mello assim dispde:

N&o h& como esquivar-se a este dilema: ou as palavras da lei significam
sempre, em qualquer caso, realmente alguma coisa, ou nada valem, nada
identificam — que seria 0 mesmo que inexistirem. Reduzindo tudo a sua
expressao Ultima: ou ha lei, ou ndo ha lei, pois negar consisténcia a suas
expressdes € contestar-lhe a existéncia.

Se ha lei — e conclusdo diversa seria absurda — é porque seus termos sao
inevitavelmente marcos significativos, exigentes ou autorizadores de uma
conduta administrativa, cuja validade esta, como é curial, inteiramente
subordinada a adequacdo aos termos legais. Ergo, ndo ha comportamento
administrativo toleravel perante a ordem juridica se lhe faltar afinamento
com as imposi¢cdes normativas, compreendidas sobretudo no espirito, no
alcance finalistico que as anima. E, sobre isto, a Gltima palavra s6 pode ser
do Judiciario. (Bandeira de Mello, 2015, p. 1003).

Em outras palavras, a escolha conferida ao administrador, sobretudo, deve estar de
acordo com o ordenamento vigente no pais, ou seja, 0 ato administrativo deve respeito nao
apenas as leis, mas também aos principios que compdem a ciéncia juridica, como a
razoabilidade e proporcionalidade, os quais determinam que 0 motivo comporte coeréncia
com o objeto do feito.

E quem, por designagdo constitucional, deve exercer o controle de legalidade ou
controle externo dos atos administrativo, inclusive quanto ao seu mérito, é o Poder Judiciario
(Art. 5°, XXXV, CF/88). Trata-se do Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢éo, sobre o qual
0 E. Superior Tribunal de Justica deixou assentando que:
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[...] é defeso ao Poder Judiciario apreciar o mérito do ato administrativo,
cabendo-lhe unicamente examina-lo sob o aspecto de sua legalidade, isto é,
se foi praticado conforme ou contrariamente a lei. Esta solucdo se funda no
principio da separacdo dos poderes, de sorte que a verificagdo das razdes de
conveniéncia ou de oportunidade dos atos administrativos escapa ao controle
jurisdicional do Estado (ROMS n° 1288/91-SP, 42 Turma, Rel. Min. CESAR
ASFOR ROCHA, publ. DJ 2.5.1994, p. 9964).

Este entendimento foi corroborado pelo Supremo Tribunal Federal, no Habeas Corpus
n° 73.9401, ocasido em que apreciou pedido de expulsdo de estrangeiro, estabelecendo que tal
pratica se trata de “ato meramente politico, que se insere na livre conveniéncia da vontade do
Presidente da Republica” sendo que “ao judiciario compete tdo somente a apreciacdo formal e
constatacdo da existéncia ou ndo de vicios de nulidade do ato expulsorio, ndo o0 mérito da
decisdo presidencial”.

Observe que a adocdo de um sistema de jurisdicdo una ndo implica na vedacdo da
Administracdo Publica resolver seus préprios litigios. Para tanto, esta conta com o principio
da autotutela, por meio do qual podera revisar, anular e até mesmo convalidar seus proprios
atos, independentemente de provocacoes.

As decisGes administrativas ndo afastam a possibilidade de revisdo da matéria pelo
Poder Judiciario, a quem cabera, tdo-somente, a apreciacdo da legalidade do ato
administrativo, inclusive no que diz respeito ao mérito deste.

Porém, o Judiciario ndo pode avaliar aspectos de conveniéncia e oportunidade que
justificam a pratica administrativa, isto é, ndo pode este determinar se a escolha do
administrador foi a mais acertada ou ndo. Isso porque, trata-se de uma avaliacdo politica, e, se
assim o fizesse, estaria violando o principio da independéncia dos poderes.

Todas as vezes que o Poder Legislativo elabora uma lei ou o Executivo uma politica
publica, o Judiciario devera ser diferente a iniciativa tomada, tendo em vista que se trata de
decisdo politica, incumbida as instancias que detém papel majoritario e representativo.

A situacdo € esclarecida por Cretella Junior, o qual compreende que:

1 HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO. EXPULSAO DE
ESTRANGEIRO. TRAFICO DE ENTORPECENTES. IMPEDIMENTO DE REINGRESSO. ARGUICAO DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NAO OCORRENCIA. ORDEM DENEGADA. 1. Cabe ao Poder Judiciério
apenas a analise da conformidade do ato de expulsdo com a legislacdo em vigor, ndo podendo incorrer no exame
da sua oportunidade e conveniéncia. 2. O procedimento para a expulsdo do Paciente foi observado nos termos da
legislagdo entdo vigente; Paciente qualificado como “nocivo”, “perigoso” e “indesejavel”; vigente o decreto
presidencial de expulsdo do Paciente. 3. Ndo estando o Paciente amparado por qualquer das circunstancias
excludentes de expulsabilidade, previstas no art. 75 da Lei n. 6.815/80, e inexistindo a comprovacdo de

ilegalidade no ato expulsorio, ndo ha cogitar de constrangimento legal. 4. Ordem denegada.
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[...] o entendimento restrito, tradicional e peculiar ao ato administrativo,
extremando-o de quaisquer resquicios da nogdo processual. Stricto sensu,
visto envolver interesses e ndo direitos, fica 0 mérito fora do policiamento do
Poder Judiciario, pois diz respeito a questdes da competéncia exclusiva do
Poder Executivo, resumidas no classico bindmio oportunidade-conveniéncia.
Trata-se de matiz politico do ato, fundamentado em juizos de valor emitidos
antes da manifestagdo concreta da vontade da Administragéo, expressa pelo
ato administrativo. Racionalmente considerado, nada mais é o mérito do que
a exteriorizacdo do que bem se poderia denominar de principio da
oportunidade, entendido este como "regra que obriga a agir sempre e
necessariamente para a Gtil consecucdo de certos fins." (Cretella Janior,
1965, p. 28-29).

O Judiciério, todavia, vem exercendo um papel que supera as limitagdes de
apreciacdo do mérito administrativo num fenémeno designado pelas terminologias de
“judicializagdo da politica” ou “politizagdo do direito” (Nalinni, 2008; Vianna et. al., 1999;
Arantes, 1997). Por um lado, quer-se garantir a agenda dos direitos sociais difusos

estabelecidos pela Constituicdo Brasileira de 1988, porém, de outro ponto, evidencia a

decadéncia do sistema democratico representativo.

3 O CONTROLE JUDICIAL E A DECADENCIA DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

Na doutrina classica de Montesquieu, a teoria que ressalta a separa¢do dos poderes do
Estado também traga contornos de controle entre as atividades exercidas por cada qual, a fim
de evitar quaisquer abusos. Checks and balances ou “Freios e Contrapesos” é o sistema
desenvolvido por Montesquieu para limitar a atuacdo dos Poderes do Estado.

A partir desse ponto de vista, 0 Poder Judiciario detém a funcao tipica de garantir os
direitos individuais, coletivos e sociais, bem como resolver litigios entre cidaddos, entidades e
0 préprio Estado. Quando o Judiciério se contrapde a qualquer dos outros poderes, estard
aplicando o sistema de freios, para evitar quaisquer arbitrariedades que possam advir da sua
atuacao.

Até meados do século XX o judiciario ndo estava preparado para julgar massivas
controvérsias multifacetarias de uma sociedade que vinha se transformando, de modo
disforme, em virtude das mudancas econémicas e sociais globalizadas, eis que o excesso de
burocracia da justica se contrapunha & aceleragdo da politica social do Estado (Hess, 2011, p.
258).
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Somente com o0 advento da Constituicdo de 1988 e a instituicdo do controle de
constitucionalidade, que as politicas publicas passaram a ser alvo de controle judicial, cujas
premissas e principios estdo estabelecidos na Carta Magna (art. 1°, caput; art. 3° da
Constituicao Federal).

O fortalecimento e ampliagdo do papel do Judiciério evidenciaria certa retracdo do
sistema representativo, pela visivel incapacidade dos demais poderes representantes do povo
cumprirem suas promessas de justica e igualdade, inerentes do Estado Democratico de
Direito. Assim, a dependéncia ao Poder Judiciario para garantir os ideais democraticos, so

acabaria alongando a crise da propria democracia (Vieira, 2008, p. 443).

3.1 ATIVISMO JUDICIAL

Numa visdo mais utdpica, o direito e a politica ndo se confundem. Isso porque, na
politica vigora a soberania popular, ou seja, o governo € definido pelas massas, tratando-se de
uma democracia, por 6bvio. O direito, por outro lado, € produto da razédo publica.

Embora ndo haja qualquer relacionamento entre tais institutos, o direito tem sua
criacdo atrelada a politica, pois se trata de produto do processo legislativo e do processo
constituinte. Logo, o direito surge da vontade das maiorias e, portanto, € impossivel dissocia-
lo da politica.

O direito se aparta da politica apenas no momento de sua aplicacdo, quando adquire
uma vigorosa pretensdo de autonomia. Tal autonomia se da por meio da independéncia dos
poderes, na qual ao Judiciario é assegurado um conjunto de prerrogativas institucionais que
Ihe asseguram autonomia financeira e estrutural, exatamente para que ndo haja qualquer
interferéncia politica nas decisfes judiciais. Contudo, como se vera, essa autonomia ndo é
absoluta.

Muitas vezes os Poderes Legislativo e Executivo ndo sdo capazes de produzir
consensos em relagdo a temas controvertidos da sociedade, por conta de incapacidade
institucional ou por ndo possuirem interesse, em virtude de questdes politicas. Assim, cabera
ao judiciario decidi-los. Isso porque, o Judiciario deve decidir sobre a lide, mesmo quando 0s

demais poderes ndo tenham atuado.
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Por isso, diz-se que o Poder Judiciario possui dois papeis, 0 contramajoritério, pelo
qual impord sua vontade sobre determinada lei ou ato administrativo, em nome da
democracia; outro representativo, pois suas decisdes sdéo em nome do povo e pelo povo.

Segundo Barroso (2012, p. 373):

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos. Sua investidura
ndo tem o batismo da vontade popular. Nada obstante isso, quando invalida
atos do Legislativo ou do Executivo ou imp&e-lhes deveres de atuacdo, o
Judiciario desempenha um papel que lhe é inequivocamente politico. Essa
possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas decisdes as dos
agentes politicos eleitos, gera aquilo que em teoria constitucional foi
denominada de dificuldade contramajoritarie [...]. Ao lado dessas, ha
igualmente, criticas de cunho ideoldgico, que veem no Judiciario uma
instancia tradicionalmente conservadora das distribuicdes de poder e de
riqueza na sociedade.

Difere-se da Judicializacdo, por exemplo, que se trata de um fendmeno contemporaneo
e se relaciona com o enorme numero de demandas que tém sido levadas ao Judiciario, visando
a solucdo de questBes que, a principio, deveriam ser resolvidas pelos demais Poderes. Possivel
citar, como exemplos claros deste fendmeno, a criminalizacdo da homofobia e transfobia
(ADO n° 26 e MI n° 4733/DF), legalizacdo do aborto de feto anencefalico (ADPF n° 54/DF)
e, também, a unido homoafetiva (ADI n® 4277 e ADPF n° 132/RJ). Questdes que, obviamente,
deveriam ser tratadas pelo Legislativo, por meio de normas, mas por falta de capacidade ou
interesse politico, necessitaram da imposicdo pelo Judiciario, segundo interpretacdo
constitucional analitica.

Para que fique mais clara a diferenciacdo aqui disposta, possivel afirmar que na
Judicializacdo os juizes atuam além das determinacfes estabelecidas na lei, mas o fazem
conforme principios e regras constitucionais. O ativismo judicial, por sua vez, trata-se de uma
atuacdo expansiva do Poder Judiciario, onde ndo ha observancia de normas ou principios, mas
a sua propria criacao.

Nesse aspecto, dispbe o artigo 140 do Codigo de Processo Civil vigente:

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.
Paragrafo unico. O juiz s6 decidiré por equidade nos casos previstos em lei.

Essa atuagdo proativa se manifesta quando o Poder Judiciario passa a interferir em

politicas publicas, determinando a realizagdo obras de saneamento, fornecimento de
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medicamentos e, ainda, quando dispde sobre a adocdo de medidas de protecdo ambiental. Ou
seja, quando o Judiciério diretamente interfere no mérito administrativo, passando a firmar

decisbes de natureza politica e ndo legal.

3.2 ATIVISMO JUDICIAL E A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Por 6bvio que o ativismo judicial acaba por repercutir nas demais esferas do Poder,
gerando, inclusive, prejuizos de ordem econémica, uma vez que as decisdes dessa natureza
geralmente sdo acompanhadas de multas por descumprimento com valores exorbitantes para a
Administracdo Publica.

A atuacdo estatal esta presente na vida dos individuos do nascimento até a sua morte.
Logo, tal atuacdo depende de uma série de regras, para que 0S recursos publicos sejam
devidamente direcionados as necessidades sociais. Para tanto, a Constituicdo Federal de
outubro de 1988, determinou que a acdo governamental deve obedecer a planejamentos que
promovam o desenvolvimento econémico-social do pais.

Acerca disto, Toledo Jr. e Rossi (2005, p. 42), questionam:

N&o planejar, ou fazé-lo de qualquer forma, significa direcionar mal o
dinheiro publico, gasta-lo com baixo nivel de eficiéncia. Afinal, quantos
empréstimos onerosos precisam ser feitos por falta de planificagdo? Quantas
obras foram iniciadas a custa da paralisacdo de outras? Quantas acoes,
realizadas emergencialmente, e a alto custo, poderiam ter sido antes
previstas? Quantos servidores foram admitidos em setores que nada tinham a
ver com as reais prioridades da Administragédo?

O planejamento publico se materializa através dos seguintes instrumentos: Plano
Plurianual, Lei de Diretrizes Orcamentarias e Lei Orcamentaria Anual, com definicdo
estabelecida a partir do artigo 165 da Constituicdo Cidada, com regulamento previsto na Lei
Complementar n® 101 de maio de 2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal — LRF).

A LRF disp6e que o Plano Plurianual - PPA € o instrumento de planejamento no qual
o Governo se compromete, num periodo de 04 (quatro) anos, a implementar, de forma
regionalizada, um plano de investimentos prioritarios voltados ao crescimento e
desenvolvimento do ente federado. A Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO, por sua vez, &
o0 elo entre o Plano Plurianual e a Lei Orcamentaria, devendo nela constar quais prioridades e

metas da programacdo plurianual, serdo executados no orgamento. Por ultimo, a LRF
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estabelece que a Lei Orcamentaria Anual - LOA estabelece os Orcamentos do ente, por
intermédio dos quais sdo estimadas as receitas e fixadas as despesas do governo.

Nesse sentido, de se ressaltar o artigo 167, § 1°, da Constituicao brasileira.

Art. 167. [...]
[..]

8§ 1° Nenhum investimento cuja execugdo ultrapasse um exercicio financeiro
poderé ser iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei que
autorize a incluséo, sob pena de crime de responsabilidade.

O referido dispositivo constitucional estabelece que a insercdo de qualquer
investimento que ultrapasse o exercicio financeiro sem prévia inclusdo do Plano Plurianual
sera considerado Crime de Responsabilidade. Nesse sentido, a proposicdo de novas despesas
fica sujeita a observancia do disposto no artigo 17, 88 1° e 2° da referida Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Pelo que dispGe o § 1° o ato que criar ou aumentar despesa de carater continuado
deverd ser instruido com estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que
entrar em vigor e nos dois subsequentes e demonstrar a origem dos recursos para 0 Seu
custeio. O § 2° por sua vez, determina que tal ato devera ser acompanhado de comprovacao
de que a despesa criada ou aumentada nao afetara as metas de resultados fiscais previstas na
Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO, devendo seus efeitos financeiros, nos periodos
seguintes, ser compensados pelo aumento permanente de receita ou pela reducdo permanente
de despesa.

Sendo assim, as despesas por parte do Poder Publico, sobretudo do Executivo, devem
obedecer a uma série de regras estabelecidas nos instrumentos de planejamento, elaborados,
sempre, com prévio estudo que revele as necessidades publicas para determinado exercicio
financeiro, inclusive com a realizacdo de audiéncia publica, que leve em consideracdo as
demandas daquele determinado ente.

Mister destacar que, ao falar-se em Poder Executivo neste trabalho, entenda-se como
todos os 6rgdos e entidades que compdem a Administragdo Publica direta e indireta dos entes
federados.

Deste modo, quando o Executivo, segundo critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo Pablica, toma a decisdo de, por exemplo, negar o fornecimento de determinado

medicamento que ndo esteja previsto na lista do Sistema Unico de Satde — SUS, o faz nos
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limites de seu planejamento publico orgamentério, que ndo lhe permite realizar qualquer
gasto, além daqueles previamente discriminados, sob pena de Crime de Responsabilidade.

Ao proferir uma decisdo ativista, o Judiciario acaba por abalar toda a estrutura
econbmica da Administracdo Publica. Ora, para melhor elucidacdo do tema traga-se a
problemaética para o ente municipal, que, fora aqueles com maior nimero de habitantes, ja ndo
possui verba suficiente para o cumprimento das acOes de governo estabelecidas em seu
planejamento orcamentario, quica fornecer medicamentos de valores exorbitantes, que néao
estejam previstos na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename, do SUS ou na
Relacdo Municipal de Medicamentos — Remume, elaborado pelo préprio Municipio.

O presente estudo nédo atenta contra a aplicacdo dos direitos fundamentais expressos na
Constituicdo brasileira, ao revés, quer-se demonstrar os efeitos causados pelo ativismo
praticado pelo Poder Judiciario. Nesse passo, poderia surgir a questdo: Entdo, aquele que
depende de determinado medicamento, negado pelo Poder Publico, morrera por conta do que
esta estabelecido na norma do ente?

Para responder referida pergunta, necessario que se traga a baila o principio da reserva
do possivel. Este principio € utilizado pelo Estado para justificar a auséncia de recursos, para
fornecer determinado direito ou garantia fundamental. Ora, que o Estado é obrigado a
observar e cumprir as garantias constitucionais ndo é novidade, tanto que, as despesas
publicas sdo divididas em: (i) despesa corrente; e (ii) despesa de capital.

A primeira diz respeito aquelas situacdes em que ndo havera acimulo patrimonial do
Orgdo puablico, como no caso de observancia das garantias constitucionais, como o
fornecimento de medicamentos, enquanto a Ultima é destinada a todas aquelas despesas que
contribuirdo para a producdo ou geracdo de novos bens ou servigos e integrardo o patriménio
publico.

Dessa forma, o Estado ndo pode se negar a fornecer medicamentos, desde que estes
estejam devidamente previstos em listas pertinentes. Entretanto, como dito alhures, o dinheiro
publico e previamente destinado a diversas areas de aplicacdo. Assim, ha situacBes em que
ndo existe verba suficiente para o fornecimento de determinado medicamento, e, sendo
realizada tal despesa a estrutura orcamentaria do ente podera ser comprometida.

E o que as decisdes ativistas vém causando as Administracdes Publicas, em especial,
as municipais, mais carentes de verbas publicas. A titulo de exemplo, cite-se algumas

jurisprudéncias dos tribunais:
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[...] Precedentes desta Corte, entre eles, mutatis mutandis, o Agravo
Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n® 83/MG, Relator Ministro
EDSON VIDIGAL, Corte Especial, DJ de 06.12.2004: "1. Consoante
expressa determinagdo constitucional, é dever do Estado garantir, mediante a
implantagdo de politicas sociais e econdmicas, 0 acesso universal e
igualitario a salde, bem como os servicos e medidas necessarios a sua
promocao, protecdo e recuperagdo (CF/88, art. 196). 2. O ndo preenchimento
de mera formalidade — no caso, inclusdo de medicamento em lista prévia —
ndo pode, por si sO, obstaculizar o fornecimento gratuito de medicacdo a
portador de moléstia gravissima, se comprovada a respectiva necessidade e
receitada, aquela, por médico para tanto capacitado. Precedentes desta Corte.
3. Concedida tutela antecipada no sentido de, considerando a gravidade da
doenca enfocada, impor, ao Estado, apenas o cumprimento de obrigacdo que
a propria Constituicdo Federal lhe reserva, ndo se evidencia plausivel a
alegacdo de que o cumprimento da decisdo poderia inviabilizar a execucgao
dos servicos publicos.” [...] 6. Recursos especiais desprovidos. (BRASIL,
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, REsp 684646/RS, Relator:
Ministro Luiz Fux, 2005).

[...] A responsabilidade pelo fornecimento de remedios e tratamentos
necessarios ao cidaddo, que decorre da garantia do direito fundamental a
vida e a saude, é constitucionalmente atribuida ao Estado, assim entendido a
Unido, em solidariedade com os demais entes federativos (CF, arts. 6°, 196 e
198, 8§ 1°). 2. Incensurdvel, assim, a decisdo que determinou a Unido o
imediato fornecimento de medicamento imprescindivel ao tratamento de
paciente portador de doenca degenerativa conhecida como Doenga de Favry,
gue alega ndo possuir recursos financeiros para custear o tratamento. 3.
Agravo interno da Unido desprovido. (BRASIL, Quinta Turma do Tribunal
Regional Federal da 1% Regido, AG 0000678-98.2010.4.01.0000/DF,
Relator: Juiz Federal Renato Martins Prates).

Ressalte-se que, a atuacdo ativista do Judiciario ndo se limita a area da salde publica,
mas em todas as demais matérias que estejam, de alguma forma, previstas como garantia
fundamental na Constituicdo brasileira.

Deve-se, portanto, trocar as lentes, passando a vislumbrar as situacdes aqui retratadas
sob um panorama da Administracdo Publica. Os recursos do Poder Publico sdo finitos e tém
destinagdo prévia. Ndo é sempre que 0 ente contard com superavit orcamentario, por conta de
eventuais recursos, cuja previsdo de arrecadacdo ndo existia, sendo que a realidade é o
completo inverso, os entes vém fechando seus exercicios em déficit, devendo inserir os
débitos remanescentes no planejamento do ano seguinte e assim sucessivamente.

Segundo dados da Agéncia Brasil, o exercicio de 2018 foi fechado com um déficit
primario de R$ 120,3 bilhdes, isso a nivel federal, reduza-se estes dados a um ente municipal

de pouco mais de 10 mil habitantes e se tera uma catastrofe.
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Lembre-se aqui, que a Administracdo Publica é regida pelo principio da Supremacia
do Interesse Publico, todos os atos administrativos, sejam eles discricionarios ou ndo, devem
observar a referida premissa, sob pena de serem considerados nulos. Assim, ndo se poderia
deixar de atender aos interesses de toda a coletividade, para o atendimento de um Unico
individuo.

Inclusive, eventuais ajustes realizados entre o agente publico e a popula¢édo, quando da
realizacdo de audiéncia publica na elaboracdo do planejamento orcamentario, poderdo deixar
de ser cumpridos, em razdo do ativismo praticado pelo Judiciario, que causa um desequilibrio

no orgamento anual do ente federado.

CONCLUSAO

N&o se pode negar a necessidade do atendimento das garantias fundamentais
estabelecidas na Constituicdo formadora do Estado brasileiro. Entretanto, deve-se levar em
consideracdo que as decisbes tomadas pelos agentes publicos, segundo critérios de
conveniéncia e oportunidade, ndo dizem respeito a sua vontade exclusiva, mas sao tomadas de
acordo com a realidade da Administracdo Publica e, de acordo com o interesse da
coletividade.

Assim como o Judiciario deve aplicar o direito, assim formado segundo decisdes
politicas formadas por representantes do povo, o Executivo deve promover as a¢des publicas
necessarias ao atendimento da populacdo, e, quando ndo o faz, na esmagadora maioria das
vezes ndo se trata de mera omissdo, mas porque a Administracdo ndo pode se curvar a
necessidade de um em detrimento da maioria.

Desse modo, a recente ascensdo do Poder Judiciario e sua constante atuacao ativista ndo
vém garantindo a estabilidade institucional, na aplicacdo da norma juridica de forma
contramajoritaria e representativa, mas prejudicando a organizacdo e distribuicdo
orcamentaria dos 6rgédos publicos, sobretudo, os mais carentes, que ndo conseguem alcancar o
desenvolvimento, por falta de recursos que, muitas vezes, sdo destinados ao custeio de

condenagdes judiciais ativistas.
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