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RESUMO

Segundo determina a Constituicdo Federal de 1988, o Estado possui o0 dever de manter
servico publico adequado. Servigos publicos permanentes — como salde e educagao — exigem,
além de estrutura fisica, que haja forca de trabalho capaz de materializar as atividades, ou
seja, servidores publicos. Por 6bvio, s6 havera prestacdo de servigo de salde adequado se
houver médicos e enfermeiros em quantidade suficiente a demanda exigida; s6 havera servico
educacional se houver professores no exercicio da fungdo. Tendo isso em vista, apresenta-se 0
seguinte gquestionamento hipotético: o que se fard quando um Chefe do Poder Executivo de
determinado ente federado — no qual se constate manifesta insuficiéncia de profissionais da
salde nos hospitais publicos — decida, valendo-se de sua “discricionariedade”, que ndo ira
autorizar a reposicao das vagas dos cargos publicos enquanto durar seu mandato, por motivos
de “economia”. A inoperancia dos servigos hospitalares serd aceitavel neste caso? A
populacdo necessitada podera ficar entregue a prdpria sorte sem 0s servicos basicos de saude?
No Brasil, o fendbmeno da omissdo administrativa em repor vacancias de cargos publicos vem
sendo percebido com notoriedade em atividades essenciais, fato que inevitavelmente enseja
ineficiéncia do servico publico e insatisfagdo da sociedade. Ante a reflexdo suscitada, o
presente trabalho abordou a possibilidade de o Poder Judiciario — mediante provocacdo —
condenar a Administracdo Publica na obrigacdo de autorizar e realizar concurso publico para
provimento de cargos publicos efetivos vagos. E certo que a separacdo dos poderes é um
principio que deve ser respeitado, ndo cabendo ao Judiciario intervir na discricionariedade da
Administracdo Publica quando esta ndo afrontar os preceitos constitucionais. No entanto,
entende-se que diferente serd o caso em que o Poder Publico deliberadamente se omita em
manter servi¢co publico adequado e permaneca inerte diante da falta de pessoal efetivo,
comprometendo a efetivacdo de direitos fundamentais. Tal situacdo revela evidente
arbitrariedade por omisséo e legitima o controle judicial da discricionariedade administrativa.

Palavras-chave: Discricionariedade administrativa. Ineficiéncia do servi¢o publico. Omissao

administrativa. Cargos publicos efetivos vagos. Controle Judicial. Minimo existencial.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os contornos da discricionariedade
administrativa no que toca ao dever estatal de manter servico publico adequado,
precipuamente quanto ao aspecto da quantidade de cargos publicos providos. A discusséo
tratada ganha lugar em razdo de um problema que vem sendo notado na Administracdo
Publica brasileira contemporanea, qual seja, a precarizagdo do servi¢o publico ocasionada por
déficit de pessoal, especificamente quando had excesso de vacancias de cargos publicos
efetivos por omissdo dos gestores em autorizar ou realizar concurso publico.

Parte-se do pressuposto de que a competéncia administrativa para realizar concurso
publico (e prover cargos efetivos) situa-se na margem de discricionariedade do gestor, e,
entdo, busca-se compreender se o ordenamento juridico nacional possui limites que impecam
a ineficiéncia administrativa por excesso de vacancias.

Segundo determina a Constituicdo Federal de 1988, o Estado possui o dever de manter
servico publico adequado®. Servigos publicos permanentes — como salde e educagdo —
exigem, além de estrutura fisica, que haja forca de trabalho capaz de materializar as
atividades, ou seja, servidores publicos. Por ébvio, sé havera servigo de salde adequado se
houver médicos e enfermeiros em quantidade suficiente a demanda exigida; s6 havera servigo
educacional se houver professores no exercicio da funcdo. Nos dizeres de Celso Antdnio
Bandeira de Mello, os servidores publicos sdo o instrumento de atuacdo do Estado na
concretizacdo das finalidades constitucionais?, o qual deve, para tanto, recruta-los mediante
prévia aprovacdo em concurso publico e dar-lhes provimento nos cargos publicos criados por
lei®.

Tendo isso em vista, apresenta-se 0 seguinte questionamento hipotético: o que se fara
guando um Chefe do Poder Executivo de determinado ente federado — no qual se constate
manifesta insuficiéncia de profissionais da satde nos hospitais publicos — decida, valendo-se
de sua “discricionariedade”, que ndo ira autorizar a reposicdo das vagas dos cargos publicos
existentes enquanto durar seu mandato, por motivos de “economia”. A inoperancia dos
servicos hospitalares seréa aceitavel neste caso? A populacdo necessitada podera ficar entregue

a prépria sorte sem 0s servicos basicos de satde?

1 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Brasilia, DF, Art. 175, “paragrafo Unico”, 1V.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p. 261.

3 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Brasilia, DF, Art. 37, II.



A ilustracdo descrita acima ndo é mera abstracdo. No Brasil, o fendmeno da omisséo
administrativa em repor vacancias de cargos publicos vem sendo amplamente percebido.
Segundo consta no Painel Estatistico de Pessoal — PEP* do Ministério da Economia, no ano de
2017 ocorreram 22.430 aposentadorias no servico publico federal, 18.839 no ano de 2018, e
37.758 em 2019. Paralelamente, em 2017 ingressaram no servigo publico federal 21.956
servidores efetivos, 14.516 em 2018, e 13.350 em 20109.

Como se percebe, o déficit entre 0 nimero de evasdes e 0 nimero de ingressos no
servico publico federal vinha aumentando paulatinamente nos ualtimos anos, sendo de
aproximadamente quinhentas pessoas em 2017 e quatro mil pessoas em 2018 (o que em parte
se justifica, haja vista a continua substituicdo do homem pela tecnologia). No entanto, em
2019 o déficit entre servidores efetivos ingressantes e servidores que se aposentaram saltou
para cerca de vinte mil cargos vagos, no intervalo de um ano; forca de trabalho que néo foi
reposta — ou ndo autorizada a sua reposicao — pelo Poder Executivo da Unido.

N&o sdo raras as denlncias no noticiario brasileiro de casos de hospitais publicos que
tém seu funcionamento prejudicado por falta de médicos, enfermeiros e demais profissionais
de salde. Cite-se 0 exemplo ocorrido no Municipio de Campo Largo no Parand, onde a falta
de profissionais ensejou o fechamento de varios leitos médicos em hospital publico da regido,
conforme reportagem do Portal G1°:

HOSPITAL INFANTIL DE CAMPO LARGO FECHA LEITOS DE UTI POR
FALTA DE MEDICOS

O Hospital Infantil Waldemar Monastier, de Campo Largo, na Regido
Metropolitana de Curitiba, estd desde domingo (14) com os 10 leitos da
Unidade de Terapia Intensiva (UTI) pediatrica fechados por falta de médicos.
A informacdo foi confirmada pela direcdo do hospital nesta sexta-feira (19). Por
causa do fechamento dos leitos, pacientes foram transferidos para outros hospitais
do estado ou foram para a enfermaria, informou o diretor-geral do hospital, Adriano
Huber Junior. Segundo ele, a decisdo foi tomada apds o pedido de
descredenciamento do responsavel técnico pela unidade por dificuldade no
fechamento da escala dos profissionais da UTI pediatrica. ""Hoje, salvo engano,

temos trés médicos credenciados. Nado fechava a escala. Sdo necessarios de sete
a oito profissionais™, explica o Huber Junior. (grifo nosso)

A referida omissdo atinge diversas areas da Administragdo Publica®, mas é nos 6rgéos
e autarquias encarregadas de gerir servigcos publicos essenciais que o problema ganha maior

repercussao. Recentemente, a imprensa brasileira vem alertando para o crescente déficit de

4 BRASIL. Painel Estatistico de Pessoal. 2020. Acesso em 18 margo 2020.

5 HISING, Ederson; BRODBECK, Pedro. “Hospital infantil de Campo Largo fecha leitos de UTI por falta de
médicos”. G1 PARANA, 2019.. Disponivel em: https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/07/19/hospital -
infantil-de-campo-largo-fecha-leitos-da-uti-por-falta-de-medicos.ghtml. Acesso em: 18 mar. 2020.

6 BENITES, Afonso. “S6 43% dos fiscais ambientais da Unido atuam na func&o e agravam déficit na
vigilancia”. EL PAIS, 2019. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2019/01/29/politica/1548798612_050181.html. Acesso em: 18 mar. 2020.



servidores publicos que acomete o Instituto Nacional do Seguro Social, autarquia
responsavel por apreciar os requerimentos de beneficios previdenciarios e assistenciais no
Brasil. Em ultima escala, pode-se dizer que o INSS exerce a funcdo de efetivar direitos
fundamentais, haja a vista que a previdéncia social e a assisténcia aos desamparados sdo
direitos sociais positivados no art. 6° da Constituicdo Federal, e a sua concretizacdo se
materializa mediante prévia andlise técnica feita pelos servidores efetivos da referida
instituicdo’, agentes publicos que possuem a funcgdo privativa de decidir sobre o direito a
concessdo de beneficios nos processos administrativos da Previdéncia Social®.

Como talvez possa parecer, a falta de servidores no INSS ndo ocorreu a partir da
Reforma Previdenciaria de 2019; na verdade, o déficit de pessoal ja vinha sendo anunciado na
imprensa ao menos desde fevereiro de 2018 (data bem anterior a Emenda Constitucional n®
103, de 12.11.2019). Segundo consta em reportagem do site Extra (G1)°, o nGmero de
aposentadorias de servidores do instituto cresceu vertiginosamente em 2018, ao passo que 0
Governo Federal permaneceu omisso quanto a autorizagdo de concurso publico para reposicao
das vacancias; o fato foi alertado pelo proprio Presidente da Autarquia como um motivo de
futuro colapso nos servicos prestados. Veja-se:

SEM PREVISAO DE NOVO CONCURSO, INSS ANUNCIA APOSENTADORIA
DE 300 SERVIDORES

Conforme o EXTRA publicou, em entrevista exclusiva concedida pelo presidente
do INSS, Francisco Lopes, existe a possibilidade de que a falta de servidores
“vire uma bola de neve e leve a perda de controle na linha de frente da
Previdéncia Social, que é a concessdo de aposentadorias, pensées e auxilios”.
Segundo informou Lopes, ndo existe, hoje, indicativo do Ministério do
Planejamento de que havera um novo concurso para o INSS em 2018. Para que 0
concurso aconteca, destacou, é necessario fazer as contas, botar tudo na ponta do

lapis, para ver se sera possivel uma selecdo de servidores ainda esse ano. (grifo
N0ss0)

Em outra reportagem, publicada um ano depois pelo site Gazeta do Povo®®, noticiou-se
0 enorme prejuizo sofrido pelos segurados do INSS na demora de analise de beneficios. Em
28.04.2019, o INSS contava com mais de 270 mil requerimentos de beneficios atrasados, sem

"BRASIL. Lei n° 10.855, de 1° de abril de 2004. Dispde sobre a reestruturacdo da Carreira Previdenciaria, de
gue trata a Lei n® 10.355, de 26 de dezembro de 2001, instituindo a Carreira do Seguro Social, e d& outras
providéncias. Brasilia, DF, Art. 5°-B, I, “a”.

8 BRASIL. Decreto n° 9.507, de 21 de setembro de 2018. Dispde sobre a execucao indireta, mediante
contratacgdo, de servigos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e das empresas
publicas e das sociedades de economia mista controladas pela Unido. Brasilia, DF, Art. 3°, 1.

® DUTRA, Bruno. “Sem previsdo de novo concurso, INSS anuncia aposentadoria de 300 servidores”. EXTRA
(G1), 2018. Disponivel em: https://extra.globo.com/noticias/economia/sem-previsao-de-novo-concurso-inss-
anuncia-aposentadoria-de-300-servidores-22392265.html. Acesso em: 18 margo 2020.

10 ALBUQUERQUE, Filipe. “INSS atrasa mais de 40% dos beneficios. E pode piorar com corrida por
aposentadoria”. GAZETA DO POVO, 2019. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/republica/aposentadoria-inss-atraso-beneficios/. Acesso em: 18 mar. 2020.



que houvesse sido realizada a anélise no prazo legal de 45 dias. A resposta a pergunta sobre a
causa da demora é clara: falta de servidores publicos. Segundo consta na reportagem, o
problema também fora percebido pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, que havia
acendido o sinal de alerta para a falta de profissionais capacitados.

N&o é dificil notar que a omissédo estatal na reposi¢do de vacancias de cargos publicos
efetivos gera grandes prejuizos aos cidaddos que dependem do servico publico, tendo em vista
a auséncia de servidores importa em inoperancia dos servicos e, consequentemente,
ineficiéncia da atividade publica. Nesses casos, a postura de inércia do Poder Executivo diante
da ineficiéncia administrativa se mostra um problema de dificil solucdo, vez que a decisao de
autorizar a realizacdo de concurso publico e de prover cargos publicos € ato autorizativo de
despesa, de competéncia discricionaria dos gestores publicos, em regra. Nesse contexto, caso
se entenda a discricionariedade da Administracdo Publica como algo intocavel, a referida
prerrogativa podera se transformar em escudo para as mais diversas omissdes violadoras de
direitos fundamentais.

O caso do Instituto Nacional do Seguro Social é paradigmatico. O déficit de servidores
da autarquia ocasionado por excesso de vacancias, a consequente acumulacdo de tarefas nas
maos de poucos servidores e o atraso nas andlises de beneficios chegaram a tamanha
gravidade que, diante de recusa da Unido Federal em autorizar a realizagdo de concurso
publico para repor as vacancias, 0 Ministério Publico Federal ajuizou a A¢do Civil Publica
n° 1021150-73.2019.4.01.3400"! na data de 31.07.2019, objetivando a condenagéo da Unido e
INSS na imediata recomposicdo do quadro de servidores da autarquia, em prazo determinado.

Segundo consta nos dados oficiais utilizados pelo MPF na referida Acdo Civil
Plblica!?, o INSS possuia em julho de 2019 19.638 cargos vagos, sendo 17.392 Técnicos do
Seguro Social e 2.246 Analistas do Seguro Social. Dentre as consequéncias advindas do
problema, constatou-se no ano de 2019 que 21.386 seguradas gestantes esperavam ha mais
de 150 dias na fila do INSS para terem os seus requerimentos de salario-maternidade
apreciados, e outras 58.863 esperavam ha mais de 90 dias'®. Semelhantemente, havia 37.641
requerimentos de pensdo por morte aguardando apreciacdo hd mais de 150 dias, e outros

79.639 ha mais de 90 dias. Em outras palavras, todos esses segurados e dependentes ficaram

1 BRASIL. Justica Federal da Primeira Regido. 22 Vara Federal da Sec¢do Judiciéria do Distrito Federal. Acdo
Civil Publica n° 1021150-73.2019.4.01.3400. AUTOR: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL; REU: UNIAO
FEDERAL, INSS. Data da instauracdo do processo: 31.07.2019.

12 BRASIL. Ministério Publico Federal. Sala de Imprensa. Inicial ACP - SERV INSS, p. 07. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/docs/inicial-acp-serv-inss.pdf. Acesso em: 20 mar 2020.

13 BRASIL. Ministério Publico Federal. Sala de Imprensa. Inicial ACP - SERV INSS, p. 04. Disponivel em:
http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/docs/inicial-acp-serv-inss.pdf. Acesso em: 20 mar 2020.



desamparados pela Seguridade Social por tempo desbordante do razoavel, logo em momentos
de grande necessidade.

Como se nota, a omissdo administrativa em manter servico publico adequado €é causa
geradora de graves prejuizos a populacdo dependente da atividade publica, problema que
acaba por erodir a consciéncia constitucional do povo no Estado Democrético de Direito.

Ante a reflexdo suscitada, o presente trabalho abordou a seguinte questdo: nos casos
em que a vacancia excessiva de servidores publicos ensejar manifesta ineficiéncia nos
servigcos publicos essenciais, ligados a efetivagdo do minimo existencial dos individuos,
poderd ser mitigada a discricionariedade da Administracdo Publica e legitimado o controle
judicial da omissdo administrativa? E legitimo que o Judiciario condene a Administracio na
obrigacdo de realizar concurso publico e/ou prover cargos vagos?

Para tentar responder a questdo, investigou-se — no decorrer dos capitulos — as origens
historicas da discricionariedade administrativa e do servigco publico, a disciplina juridica do
servico publico no Brasil, as mudangas ocasionadas pela “constitucionalizagdo” do direito, 0S
elementos das normas juridicas discricionarias, além do controle judicial dos atos
administrativos.

No desenvolvimento do trabalho, foi utilizada a seguinte metodologia: pesquisa
tedrico-dogmatica, sendo abordados estudos de doutrinadores, jurisprudéncias, legislacédo
constitucional e infraconstitucional. Quanto a abordagem, optou-se pelo método dedutivo,
tendo em vista que se investigou as premissas maiores, consistentes em entendimentos
firmados no meio juridico sobre as normas juridicas de manutencdo de servicos publicos e
sobre as hipdteses autorizadoras de controle judicial da discricionariedade administrativa,
assim como a premissa menor, consistente na omissdo dos gestores em repor vacancias de
cargos publicos efetivos, para que se chegasse a uma conclusdo sobre a possibilidade de
correc¢do judicial nestes casos.

Optou-se por uma pesquisa descritiva, pois foram apresentados os fundamentos
doutrinarios e jurisprudenciais que se aplicam a hipotese em estudo. Quanto as técnicas da
pesquisa, foi utilizada a documental indireta, realizada a partir da anélise de livros, acdes

judiciais e noticias que abordaram o tema.
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2 AS ORIGENS DA DISCRICIONARIEDADE E DO SERVICO PUBLICO

Para que se possa compreender as controvérsias contemporaneas atinentes ao controle
judicial dos atos discricionarios, sera abordado neste capitulo um breve historico acerca da
origem da discricionariedade administrativa presente na legalidade juridica, que nasce apés o
surgimento do Estado de Direito.

Posteriormente, serd tratada a origem do instituto do servico publico, que nasce na

Franca no periodo acima narrado, tendo influenciado fortemente o modelo existente no Brasil.

2.1 A FORMACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E AS RAIZES DA
DISCRICIONARIEDADE

O termo “discricionariedade administrativa” remonta ao contexto juridico-politico da
Europa ocidental dos séculos XVI a XVIII, tempo no qual vigorou o sistema de poder
denominado Absolutismo. Neste modelo de Estado, a discricionariedade era entendida como
sinbnimo da vontade do monarca e de seu poder ilimitado. No Absolutismo, ndo havia
distingdo entre Governo e Administracdo Publica, de modo que frequentemente o poder do
governante se revelava como arbitrario, visto que ndo podia ser contido; inexistiam, naquela
época, mecanismos de controle da atuacio administratival.

Somente apds a Revolucdo Francesa de 1789 e com a paulatina edificacdo do Estado
de Direito — calcado nos principios da soberania popular e da separacdo de poderes — € que a
ideia de se estabelecer limitacBes a conduta da administracdo publica ganhou relevo na
comunidade juridica. Segundo Gustavo Binenbojm, o grande problema do nascente Estado de
Direito foi justamente a dificuldade de se acomodar a discricionariedade da conduta
administrativa — tradicionalmente autoritaria — junto aos ditames da nova legalidade
democratica®.

Deste modo, antes de adentrar propriamente nos aspectos elementares da
“discricionariedade administrativa”, se faz necessario abordar o contexto do surgimento do
Estado moderno na Franca, para que se tenha uma visdo mais pormenorizada sobre a natureza

desta prerrogativa estatal.

MBINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 207-208.

15 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 208.
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2.1.1 O paradoxo da Legalidade e Autoritarismo na Franga

O Estado de Direito se caracteriza essencialmente pelo aspecto de submisséo total do
Poder Publico as diretrizes da legalidade, traco presente em todas as nagdes democraticas
contemporaneas. Hodiernamente, a legalidade € identificada, em um primeiro momento, nas
normas da Constitui¢cdo, e em um segundo momento, nas determinagdes esculpidas nas leis.
Em ultima escala, ha os atos normativos infralegais expedidos pelo Poder Publico, que devem
se compatibilizar com as normas superiores. Segundo aponta Celso Antonio Bandeira de
Mello, a conduta da Administracio Publica ndo podera escapar dessa hierarquia normativa®®.

Historicamente, a fundacdo da RepuUblica foi influenciada por duas correntes
filosoficas: o pensamento de Jean-Jacques Rousseau e do Bardo de Montesquieu. O raciocinio
de Rousseau € firmado a partir do conceito de igualdade entre os homens; ao viverem em
associacdo, cada um dos individuos entrega parte de seu poder ao Estado para que este o
exerca em nome da coletividade. A partir dessa concepcdo, o poder passa a se justificar ndo
mais em origens divinas ou na simples imposicdo da forca, mas, de modo diverso, o Estado se
originaria da vontade conjunta dos membros que compdem a sociedade; essa vontade seria
entdo formalizada através de leis que expressassem 0s interesses sociais, vinculando toda a
sociedade. Essa é a nogdo de democracia e soberania popular apresentada por Rousseau®’.

Por outro lado, Montesquieu construiu seu pensamento politico sob a seguinte
premissa: “todo aquele que tem o poder tende a abusar dele”. Assim, para que a sociedade
escape dessa tendéncia, seria necessario que houvesse limitacdes institucionais aos ocupantes
do poder. Neste sentido, Montesquieu formulou sua ideia classica de separacé@o dos poderes
estatais em pelo menos trés atividades: legislativa, executiva e jurisdicional®®,

O pensamento de Montesquieu foi posteriormente consagrado no contexto da
Revolucdo Francesa (1789), que marcou a ruptura com o antigo regime absolutista. Até entdo,
o Estado era governado pela figura do rei, que concentrava todos os poderes publicos e fazia
valer a forca de sua vontade — por fundamentos religiosos ou por imposicdo da forca. Até essa
época, ndo se falava na existéncia de direitos aos demais membros da sociedade, que eram

denominados de suditos. Segundo Hely Lopes Meirelles, a teoria da separacdo dos poderes de

16 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 10-11.

7 ROUSSEAU, Jean Jacques. EI Contrato Social, traducio espanhola, Editorial Maucci, Barcelona,
especialmente capitulos | e 11 apud MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e Controle
Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 11.

18 De L’Esprit des Lois, Paris, Garnier Fréres, Libraires Editeurs, 1869, com notas de Voltaire, de Crevier, de
Mably, de La Harpe, etc., pags. 142 e 143 apud MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e
Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2017, p. 12.
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Montesquieu “veio a ensejar a especializagdo das atividades do governo e dar independéncia
aos Orgéos incumbidos de realiza-las "*°.

O Estado de Direito € entendido, a partir de entdo, como aquele que formula— por
meio de normas juridicas — e obedece as hipdteses de restricdo a autonomia dos individuos em
prol do interesse publico, bem como respeita os limites de sua propria atuacdo. Carlos Ari
Sundfeld justifica a divisdo moderna das func¢des constitucionais, pois, segundo ele, a eficacia
no cumprimento da lei depende de que a autoridade legislativa ndo seja também aquela que
ird executa-la, sob risco de o executor alterar a finalidade puablica das leis e aplica-la para
satisfazer seus interesses particulares. Ademais, também é necessario que haja uma autoridade
distinta das duas primeiras, dotada de independéncia e imparcialidade, para que legitimamente
possa julgar conflitos surgidos entre leis ou sobre a sua execugao?.

De outro lado, Sundfeld aponta que a separacdo de poderes deve ser rigida de tal
maneira que ndo possa ser aviltada pelo legislador ordinario, sob pena deste reduzir a
autoridade do Executivo e do Judiciario ou abolir direitos fundamentais por simples edicdo de
novas leis. Por isso, convém que exista uma norma de categoria superior a todas as outras —
dotada de vinculacao e estabilidade —, que estabeleca a organizacdo do Estado e resguarde 0s
direitos dos individuos, ou seja, a Constituicdo. Assim, o autor defende a existéncia de
“pedras de toque” no Estado de Direito, todas indispensaveis € dependentes uma das outras
para a integridade da estrutura. Sdo elas “a) a supremacia da Constituicdo; b) a separacédo
dos Poderes; ¢) a superioridade da lei; e d) a garantia dos direitos individuais 2.

E no contexto do nascimento do Estado de Direito que surge o Direito Administrativo,
momento no qual se viu a necessidade de se firmar um regramento autdbnomo acerca das
relagBes juridicas entre as entidades estatais e entre o Estado e os individuos, que deixaram de
ser tratados como meros suditos subservientes e foram alcados ao posto de sujeitos de
direitos. Destaque-se que este contexto histérico do surgimento do regime administrativo foi
marcado por conquistas sociais revolucionarias, que buscaram proteger os cidaddos contra
abusos de poder comuns no antigo Estado de Policia. Bandeira de Mello?, por exemplo,
apresenta a visdo de que os ideais da Revolugdo Francesa teriam inspirarado a criagcdo do

Direito Administrativo:

19 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 54.

20 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 38.
2L SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Publico. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 38-
39.

22 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p. 47.
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Portanto, o Direito Administrativo ndo é um Direito criado para subjugar os
interesses ou os direitos dos cidad&os aos do Estado. E, pelo contréario, um Direito
que surge exatamente para regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as
disposicdes legais, dentro desse espirito protetor do cidaddo contra
descomedimentos dos detentores do exercicio do Poder Estatal. Ele é, por
exceléncia, o direito defensivo do cidaddo — o que ndo impede, evidentemente, que
componha, como tem que compor, as hipéteses em que os interesses individuais hdo
de se fletir aos interesses do todo, exatamente para a realizacdo dos projetos de toda
a comunidade, expressados no texto legal. E, pois, sobretudo, um filho legitimo do
Estado de Direito, um Direito sé concebivel a partir do Estado de Direito: O
Direito que instrumenta, que arma o administrado, para defender-se contra os
perigos do uso desatado do Poder. (grifo do autor)

Na mesma linha de raciocinio, Maria Sylvia Zanella Di Pietro aponta que o Direito
Administrativo foi construido sob os postulados da legalidade e da separacdo de poderes, cujo
objetivo era resguardar os direitos individuais dos cidadaos:

Mas a formacdo do Direito Administrativo, como ramo auténomo, teve inicio,
juntamente com o direito constitucional e outros ramos do direito pablico, a partir do
momento em que comegou a desenvolver-se — ja na fase do Estado Moderno — o
conceito de Estado de Direito, estruturado sobre o principio da legalidade (em
decorréncia do qual até mesmo os governantes se submetem a lei, em especial a lei
fundamental que é a Constituicdo) e sobre o principio da separacéo de poderes,
que tem por objetivo assegurar a protecdo dos direitos individuais, ndo apenas nas
relagGes entre particulares, mas também entre estes e o Estado. (grifo da autora)?,

No entanto, o doutrinador Gustavo Binenbojm diverge ligeiramente deste
entendimento classico da doutrina quanto ao conteudo “garantistico” supostamente presente
na génese da dogmatica administrativista, que teria sido embasada nos preceitos democraticos
da separacao de poderes e da legalidade.

Segundo essa visdo, certos institutos proprios do Direito Administrativo tradicional
(como a discricionariedade e supremacia do interesse publico) possuiriam suas raizes no
autoritarismo monarquico até entdo tradicional, representando ‘“antes uma forma de
reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime que a sua
superagdo”. Ao contrario da tese propagada de que o Direito Administrativo teria nascido
democraticamente pela vontade do legislador francés, Binenbojm sustenta que o regime de
prerrogativas do poder publico foi desenvolvido pela jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés, 6rgdo do proprio Poder Executivo, fato que permite afirmar que os institutos proprios
do Direito Administrativo foram criados de maneira alheia a legalidade democratica.

O administrativista portugués Paulo Otero? também apresenta este entendimento:

23DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 02.

24 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 11.

25 Paulo Otero, Legalidade e Administracdo Publica - O Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicidade,
2003, p. 271 apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 12.
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"[...] a idéia classica de que a Revolucdo Francesa comportou a instauracdo do
principio da legalidade administrativa, tornando o Executivo subordinado a vontade
do Parlamento expressa através da lei, assenta num mito repetido por sucessivas
geragOes: a criacdo do direito administrativo pelo Conseil d 'Etat, passando a
Administracdo Publica a pautar-se por normas diferentes daquelas que
regulavam a actividade juridico privada, nédo foi um produto da vontade da lei,
antes se configura como uma intervencdo decisoria autovinculativa do
Executivo sob proposta do Conseil d 'Etat. (grifo nosso)

O Conselho de Estado francés foi criado pelas autoridades revolucionéarias na
Constituicdo de 22 Frimario do ano VIII, em 15 de dezembro de 1799, tendo sido instituido
como uma instancia propria para a resolugdo dos conflitos administrativos. Até aquele
momento, as relagBes juridicas na Franca eram regidas tradicionalmente pelo Direito Comum
e apreciadas pelos juizes. A mudanca desse paradigma, segundo aponta Bandeira de Mello,
deu-se em razdo da desconfianca das autoridades revolucionarias para com os membros do
Poder Judiciario da época, pelo receio de que estes impedissem a administracdo
revolucionéria de implementar seus ideais. Foi por esse motivo que o poder politico francés
definiu que as controvérsias envolvendo a Administracdo Publica seriam excluidas da
competéncia do Poder Judiciario, passando a apreciacdo de uma instancia administrativa

contenciosa investida de jurisdi¢do. Assim descreve o autor?®:

[...] apds a Revolugdo Francesa, desenvolveu-se naquele pais uma singular
concepgdo de triparticdo do exercicio do Poder, segundo a qual haveria uma
violacdo dela se o Judicidrio controlasse atos provenientes do Executivo. Em
verdade, esta teorizacgdo foi simplesmente uma forma eufémica de traduzir a
prevencdo que o0s revolucionarios tinham com o Poder Judiciario (entdo
denominado “Parlamento”), o qual, além de um arraigado conservantismo, de fato
invadia competéncias administrativas e arvorava-se em administrador.

Havendo o receio de que persistisse agindo de tal modo e perturbasse 0s rumos
da Revolucao, ja em 1790 - ou seja, um ano depois da Revolugdo —, com a lei de
16-24 de agosto, foi estabelecido que: “As funcdes judiciarias sdo distintas e
permanecerdo sempre separadas das funcfes administrativas; os juizes nédo
poderdo, sob pena de crime funcional [forfaiture] perturbar seja de que
maneira for as operacfes dos corpos administrativos, nem citar perante si 0s
administradores em razéo de suas func¢des” (Titulo III, art. 13). (grifo nosso)

Foi o Conselho de Estado francés, através da “Jurisdicdo Administrativa”, quem
desenvolveu jurisprudencialmente o regime administrativo de exorbitancias publicas?’. Essa
decisdo politica expandiu a margem de liberdade de decisdo dos gestores publicos,
conferindo-lhes uma verdadeira imunidade ao controle judicial e reproduzindo as praticas do
Antigo Regime, no qual o Poder Executivo julgava a si proprio. Por esta razdo, Binenbojm

sustenta que a génese do Direito Administrativo ndo teria um carater “garantista” em

26 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p.39-40.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2010, p.42.
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prol dos cidaddos. Ao contrario, foi um Direito originalmente autoritério e voltado para
as garantias da prépria Administracdo. Isso porque o modelo de jurisdi¢do administrativa
ndo possui a imparcialidade natural de um 6rgdo equidistante e desinteressado quanto ao
objeto dos litigios administativos, como seria o Poder Judiciario?.

O paradoxo autoritario da origem dos institutos do Direito Administrativo, como o
“sistema de prerrogativas, discricionariedade e insindicabilidade do mérito administrativo”,
¢ justamente o seguinte: os institutos juridicos administrativos ndo foram criados pela vontade
comum dos cidaddos, sintetizada na lei, mas sim por decisdes de um 6rgdo do Poder
Executivo (Conselho de Estado), que deliberava em carater definitivo sobre seus préprios
conflitos com os administrados, insubordinando-se a vontade do Parlamento e esquivando-se
do controle do Poder Judiciario®. Essa constatagio demonstra o menosprezo — na génese do
regime administrativo — aos dois fundamentos do Estado de Direito liberal: a legalidade e a

separacao de poderes, conforme sustenta Binenbojm®:

De fato, a atribuicdo da fungéo de legislar sobre direito administrativo a um 6rgéo da
jurisdicdo administrativa, intestino ao Poder Executivo, ndo se coaduna com as
nocdes classicas de legalidade como submissdo a vontade geral expressa na lei
(Rousseau) e de partilha das fungdes estatais entre os poderes (Montesquieu).
Nenhum cunho garantistico dos direitos individuais se pode esperar de uma
Administracdo Publica que edita suas préprias normas juridicas e julga
soberanamente seus litigios com os administrados. (grifo nosso)

Em face disso, Binenbjom entende ser “romantica” a concepg¢do de que o Direito
Administrativo teria surgido de uma inspiracdo iluminista, haja vista que o regime de direito
publico serviu, em sua génese, de aparato retérico para blindar a conduta administrativa do
controle judicial, impedindo os demais Poderes de exercerem atos de controle sobre os abusos
da Administracdo Publica, o que contraria a finalidade da teoria da separacdo dos poderes de
Montesquieu®L.

Como se percebe, a tradi¢do continental européia, capitaneada pela Francga, construiu o
Direito Administrativo com a marca da “desigualdade”, justificada pela tese de que a
Administracdo deveria ser colocada num patamar superior aos direitos individuais para que
pudesse realizar o interesse publico. Salta aos olhos o fato de que este regime juridico
desenvolvido no berco do liberalismo politico ndo tenha sido fruto de deliberacdo da

28 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 13.

23 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 11-18.

30 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 11-12.

31 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 14-18.
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soberania popular, representada pelo Poder Legislativo, mas sim produto de um 6rgdo do
Poder Executivo®,

Paralelamente a Franca, a doutrina aponta que a disciplina do Direito Administrativo
foi desenvolvida de modo diverso em outras nagdes da Europa. Nos paises de common law,
como a Inglaterra, o Poder Judiciario julgava os litigios envolvendo a Administracdo Publica
com as mesmas leis e as mesmas normas processuais que decidia conflitos entre os
individuos. O direito administrativo inglés (anglo-saxdo) ndo se formou como uma estrutura
outorgante de privilégios aos gestores publicos. Havia “a vedacdo genérica, em principio, a
tratamentos privilegiados para o Poder Publico”, e, inclusive, esta foi uma das razdes para
que o processo de reconhecimento da autonomia metodoldgica do Direito Administrativo
tenha sido tardio naquele pais®®. Assim, fala-se em uma “fenda” entre as experiéncias do
Direito Administrativo europeu continental e europeu anglo-saxdo, pois a Europa continental
desenvolveu uma Administracdo Publica protagonista na construgdo de normas e na regulacao
das relagBes econdmicas e sociais privadas; de modo contrério, na Inglaterra e Estados Unidos
a Administracdo Publica exerceu um papel tradicionalmente de mera execucdo material,
submetida ao Direito Comum e controlavel pelo Poder Judiciario®.

Como se viu, a discricionariedade administrativa dos gestores publicos nasce na
Franca com a Lei 16-24 de agosto de 1790, e foi originalmente utilizada como escudo pelas
autoridades revolucionérias francesas contra a vigilancia do Poder Judiciéario, em desacordo
com a ideia proposta por Montesquieu de contencdo dos abusos do poder.

Feita esta analise acerca da origem da discricionariedade no Direito Administrativo, se
faz necessario discorrer sobre o servigo publico, suas origens e evolucdo, para que adiante se
possa compreender a correlacdo entre discricionariedade administrativa com o regime juridico

do servico publico no Brasil.

2.2 AS ORIGENS E EVOLUGCOES DO CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

2.2.1 A doutrina francesa do Servico Publico

Dinora Grotti relata que o termo “servigo publico” foi cunhado pela primeira vez por

Jean Jacques Rousseau na obra “O Contrato Social”, na qual o pensador francés utiliza a

32 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 16.
33 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 15.
3 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 17.
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expressdo para mencionar as funcles exercidas pelo Estado de Direito. Esse vocdbulo fora
utilizado por Rousseau sob dois aspectos: o primeiro, indicava aquele servico prestado a
populacdo com escopo de atender as necessidades coletivas ndo satisfeitas pela iniciativa
privada; o segundo, é que a expressdo “servigo publico” foi utilizada como um contraste ao
antigo “servico do Rei”, vigente no Absolutismo, que foi extinto com a instauracdo da
Primeira Republica Francesa®.

A ideia de servico pablico, portanto, deve ser entendida a partir do contexto histérico
em que surgiu, no qual se operava profundas transformacdes no vinculo entre Estado e
individuos. Antes da Revolugdo Francesa, havia atividades semelhantes as do servico publico
moderno, sob o aspecto material. No entanto, ndo eram compreendidas como “servico do
publico”, e seu significado se dava em um contexto no qual o poder estatal se concentrava na
vontade do Rei. Logo, o instituto juridico do servigo publico nos moldes de hoje, voltado para
a populagdo, ndo existia no Estado Absolutista®.

Grotti®” descreve que a ideologia liberal capitaneada pela burguesia francesa do século
XIX pregava o afastamento do Estado da vida privada dos individuos, ao passo que conferia
ao mesmo Estado a funcéo de garantidor das liberdades individuais; tal ideologia repudiava as
entidades que se colocassem entre o0 Estado e os individuos, como as associac¢Ges e igrejas que
prestavam servigos sociais. A autora afirma que a repulsa dos Orgdos estatais a essas
organizagOes ocorria em razdo do temor de que aquelas pudessem constranger a autonomia
dos individuos. Exemplo disso foi a Lei Le Chapelier, de 14-17 de junho de 1791, que vedava
a existéncia de corporagdes no pais: “N&o h& mais corporagdes no Estado; ha somente o
interesse particular de cada individuo e o interesse geral. A ninguém é permitido inspirar um
interesse intermedidrio aos cidaddos, separa-los da coisa publica por um espirito de
corporacao”.

A situacdo se mostrou posteriormente um paradoxo, pois, segundo Grotti, esse
comportamento da burguesia francesa acabou por impulsionar a concentragdo das atividades
de interesse social nas médos do prdprio Poder Pablico, haja vista que as necessidades sociais

deixaram de ser supridas pelas entidades tradicionais®®.

35 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 19-20.

3% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 20-21.

37 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Plblico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 23.

38 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 23.
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Neste contexto de crescente titularizacdo do Estado sobre atividades de interesse
coletivo, destacou-se um caso reconhecido pela doutrina como paradigmatico para a ideia de
servico publico; 0 “Arrét Blanco”, julgado em 1873 pelo Tribunal de Conflitos da Franca,
tratava de um requerimento indenizatério formulado pela familia da crianca Agnes Blanco
contra 0 Estado francés, em razdo de ter sido atropelada por um veiculo pertencente a
Administracdo Publica. No julgamento, o Tribunal de Conflitos entendeu que a demanda
deveria ser decidida pela Jurisdicdo Administrativa, pois se tratava de responsabilizacdo do
Estado por ato praticado no exercicio do “servi¢o publico”, o que mereceria um julgamento
com base em regras especificas de direito publico®.

Segundo Alexandre Santos de Aragdo®, os juristas franceses comegaram a se debrucar
efetivamente sobre o conceito de servico publico apds as decisbes jurisprudenciais do
Conselho de Estado. Grotti*!, no mesmo sentido, relata que a necessidade de encontrar
critérios de distincdo entre a competéncia da jurisdicdo comum e a da jurisdicdo
administrativa foi determinante no desenvolvimento do conceito de servico publico e do
préprio Direito Administrativo.

O primeiro doutrinador de destaque que desenvolveu uma teoria do servigo publico foi
o autor francés Léon Duguit, considerado o precursor da “Escola do Servigo Publico”.
Segundo Aragio*?, Duguit pregava que o Estado deve se submeter a uma ordem concebida
ndo pela vontade do préprio governante, mas pela vontade popular, que se constréi sobre a
ideia de “solidariedade social”. Além do mais, a ordem juridica somente limitaria de fato a
conduta administrativa se o Direito fosse algo diverso da vontade pessoal dos
administradores.

Duguit entendia que a solidariedade social é a verdadeira forca criadora do Estado de
Direito, sendo o servico publico o conjunto de atividades indispensaveis ao pleno
funcionamento da sociedade, de modo que caberia aos gestores publicos assegura-lo. O autor

francés* assim define servico publico:

(...) é toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e
fiscalizado pelos governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal natureza que sé possa ser

39 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 27.

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 259

41 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituigdo brasileira de 1988. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 26-27.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 81-82.

4 DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramén Jaén),
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 37, 39-40 apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos
publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 82-83.
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assegurado plenamente pela intervencéo da forca governante (...). Dizer que um
servigo é um servico publico quer dizer que esse servico é organizado pelos
governantes, funcionando sob a sua intervencdo e devendo ter por eles assegurado o
seu funcionamento sem interrupcao. (grifo nosso)

Grotti afirma que Duguit construiu sua doutrina sobre a premissa de um ordenamento
juridico que positivaria as regras e praticas reconhecidas pela consciéncia popular, e ndo pela
simples manifestacdo da soberania estatal. Para Duguit, o critério adequado para definir os
servicos que deveriam ser publicos era a vontade popular, e a partir de tal critério se
distinguiria a esfera pablica da esfera privada. A autora diz que Duguit teria atribuido ao
servigo publico um conceito mais sociologico do que propriamente juridico, o que dificulta a
sua identificagdo dentro do Direito*,

Aragéo concorda com essa Visdo, e relata que Duguit nunca teria explicado o modo de
reconhecer a “communis opinio” sobre as atividades que deveriam ser prestadas pelo Estado,
sendo essa lacuna uma das fragilidades apontadas pelos criticos a teoria do francés*. No
entanto, Grotti reconhece que Duguit teve o relevante mérito de deslocar o enfoque do Direito
Administrativo da ideia de poder — como manifestacdo da soberania —, para a ideia de dever,
ou seja, do dever fundamental de bem servir ao plblico®®.

Um segundo expoente da doutrina administrativista do servico pablico foi Gaston
Jéze, também membro da Escola de Bordeaux, que se contrapds a visdo socioldgica de Duguit
sobre o servico publico. Jeze entendia que ndo seria possivel ao Poder Publico satisfazer todas
as necessidades sociais; por isso, defendia que o conceito de servico publico deveria se
restringir ao conjunto de atividades prestadas pelo Estado sob o regime de Direito Publico,
independentemente de serem ou ndo atividades essenciais a coletividade, ou de serem
prestadas diretamente pelo Estado ou através de delegatarios*’. Grotti afirma que Jéze se
diferenciava de Duguit por apresentar uma doutrina menos socioldgica e mais propriamente
juridica. Para Jeze, o elemento diferencial do “servigo publico” seria o regime especial de
direito publico. Tal regime de prerrogativas especiais seria necessario para possibilitar ao
administrador capacidade de responder agilmente as exigéncias coletivas. Jeze defendia que

4 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituigdo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 32-34.

4 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 84-85.
4 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituigdo brasileira de 1988. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 32-34.

47 JEZE, Gaston. Les Principes Généreaux du Droit Administratif, M. Giard & E. Briére Libraires-Editeurs,
Paris, 1914, p. 241 apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos pablicos. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p. 86-87.
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nem toda atividade do Estado seria servico publico, mas somente aquelas regulamentadas pelo
regime especial®®,

Um terceiro autor francés, no entanto, se distanciou ainda mais de Duguit do que havia
feito Jéze. Trata-se de Maurice Hauriou, que, em sua doutrina, colocava como nucleo do
Direito Administrativo ndo a prestagao de servigos publicos aos individuos, mas sim o “poder
de império” que a Administragio Publica exercida sobre os cidaddos. Aragdo*® conta que
Hauriou enxergava a “puissance publiqgue” como a principal incumbéncia estatal, que se
traduz nas funcgdes essenciais de defesa, justica e policia, as quais o Estado deveria garantir
para que a sociedade pudesse atingir o desenvolvimento social e econdmico de maneira
autdbnoma. Para Hauriou, o regime juridico de Direito Publico serviria para delimitar a &rea de
dominio puablico, cuja importancia seria proteger o espaco privado da interferéncia do Estado.
Embora o autor francés privilegiasse as funcGes estatais de policia, ele também admitia a
existéncia dos servicos publicos prestacionais, mas somente enquanto fossem necessarios a
ordem publica, e ndo como fim ultimo do Estado — o que demonstra o caréater liberal de sua
teoria, radicalmente diferente do pensamento de Duguit.

Um quarto autor de grande influéncia na disciplina do servigo publico foi Louis
Rolland. O francés pregava que haveria servi¢os publicos em sentido amplo e outros em
sentido restrito, sendo estes Gltimos aqueles sujeitos ao regime publico. Rolland compreendia
0 servigo publico como um dever estatal de atender as necessidades coletivas, que justificaria
a atribuicdo de poderes especiais aos administradores. Aragdo reconhece a significativa
contribuicdo do autor francés por ele ter sintetizado as premissas basilares do servico publico
moderno, como os principios da continuidade, atualidade e igualdade®.

A disciplina do servico publico francés influenciou fortemente outros paises romano-
germanicos, e isso se explica, segundo Aragdo, pela expansdo da cultura e ideais da
Revolucdo francesa sobre o mundo ocidental, bem como pela dominacdo do Império
Napolednico sobre o continente europeu no século XI1X>!. O Brasil, segundo o autor, possui
forte influéncia da doutrina francesa nos institutos juridicos de servico publico.

A influéncia francesa na Administragdo Publica brasileira ajuda a entender porque a
discricionariedade administrativa é algo tdo pouco enfrentado pelo Judiciario brasileiro. E

possivel encontrar no Brasil semelhangas com a cultura juridica administrativista da Franga ao

4 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituigdo brasileira de 1988. Sio Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 35-36.

49 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 90-95
5 ROLLAND, Louis. Précis de Droit Administratif, 9% ed., Dalloz, Paris, 1947, pp. 16 a 24 apud ARAGAO,
Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 89-90.

51 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 76-77.
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menos desde a Primeira Republica (1889). Ballan Junior® percebe essa influéncia francesa e
afirma haver, na maioria dos tribunais, uma tradicdo histérica de abstencdo do Poder
Judiciario quanto a apreciacdo judicial dos atos administrativos discricionarios. O autor
remonta a Lei Federal n°® 221, de 20 de novembro de 1894, que organizou a Justica Federal no
Brasil na nascente Republica brasileira. Tal lei estabelecia uma limitagdo expressa sobre o
alcance do controle judicial no que toca a discricionariedade dos administradores, o que em

muito se assemelhava as leis francesas do periodo pés-revolucdo®. Veja-se:

Art. 13. Os juizes e tribunaes federaes processardo e julgardo as causas que se
fundarem na lesdo de direitos individuaes por actos ou decisdo das autoridades
administrativas da Unido.

[]

§ 9° Verificando a autoridade judiciaria que o acto ou resolucdo em questdo € illegal,
o annullara no todo ou em parte, para o fim de assegurar o direito do autor.

a) Consideram-se illegaes os actos ou decisdes administrativas em razdo da nédo
applicacdo ou indevida applicacdo do direito vigente. A autoridade judiciaria
fundar-se-ha em razdes juridicas, abstendo-se de apreciar o merecimento de
actos administrativos, sob o ponto de vista de sua conveniencia ou
opportunidade;

b) A medida administrativa tomada em virtude de uma faculdade ou poder
discricionario sémente serd havida por illegal em razdo da incompetencia da
autoridade respectiva ou do excesso de poder.>* (grifo nosso)

Importante ressaltar que o diploma legal em comento foi positivado numa época em
que as discussdes na comunidade juridica convergiam para aspectos “legalistas"®, e ndo se
debatia muito acerca da eficacia dos principios juridicos.

Ballan Junior®® afirma que ainda hoje é possivel observar a tradicdo estampada nesta
antiga lei, havendo decisbes de Tribunais brasileiros que, apreciando demandas contra o
Poder Executivo, chegaram a afirmar que “cada macaco deve ficar no seu galho™’. No
entanto, tal visdo é deveras radical ao interpretar o postulado da separacdo dos poderes, e se
for levada a cabo, poderd permitir que se perpetrem as mais variadas distorcdes e
arbitrariedades sob o escudo da insindicabilidade do mérito administrativo.

52 BALLAN JUNIOR, Octahydes. Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa: Limites ao
poder de decisdo do administrador visando a implementacéo de direitos fundamentais sociais. 1 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 17.

58 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010, p.40.

% BRASIL. Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894. Completa a organisacdo da Justica Federal da Republica.
5 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 61.

% BALLAN JUNIOR, Octahydes. Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa: Limites ao
poder de decisdo do administrador visando a implementacdo de direitos fundamentais sociais. 1 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 17-18.

5 BRASIL, Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Apelacdo / Reexame Necessario - 32948. Segunda Turma.
Relator(a): Desembargador Federal Vladimir Carvalho. Data de julgamento: 08/03/2016. Data de publica¢&o:
11/03/2016. Disponivel em:

<https://www4.trf5.jus.br/data/2016/03/ESPART A/200982000003002_20160311_6612291.pdf>. Acesso em: 17
mar 2020.
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E possivel dizer que o Brasil possui uma tradicdo administrativista de influéncia
marcadamente francesa, na qual se percebe que o pensamento de Ledn Duguit sobre os
servicos publicos prestacionais, fundado na interdependéncia social, foi incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro, pois o Estado assumiu diversas func@es de interesse social,
conforme serd tratado adiante neste trabalho. Notavel também é a influéncia de Louis
Rolland, que idealizou os primeiros postulados do servigo publico: continuidade, atualidade e
igualdade, que foram adotados, por exemplo, na Lei n° 8.987/1995%,

Adiante, serdo brevemente abordados alguns aspectos da tradicdo juridica anglo-saxa,

que apresenta uma concepcao diversa sobre 0s servicos de interesse social.

2.2.2 As Public Utilities nos paises de Commom Law

Os paises da tradicdo do commom law, precipuamente Inglaterra e Estados Unidos,
possuem uma compreensdo de interesse publico distinta da tradigdo continental europeia e
latina, o que explica o regime diferente dos servicos publicos nestes paises. Diferentemente da
concepcao francesa, que trata o servico publico como um dever ético do Estado para com 0s
cidaddos, os paises anglo-saxdes desenvolveram-se historicamente com forte apego aos
principios do liberalismo econémico, o que diz muito sobre o diminuto espaco de institutos

publicistas nestes sistemas juridicos. Essa diferenca de concepgao é apresentada por Aragao>°:

Note-se ainda que, até o fim do século XIX, ndo era sequer cogitada a existéncia de
um Direito Administrativo nos EUA, partindo-se do pressuposto firmado por
DICEY em 1885 na Inglaterra de que “ndo havia Direito Administrativo porque a
existéncia das mesmas normas para a atividade de funcionarios e particulares e da
mesma jurisdicdo para ambos atendia ao rule of law, que é o trago caracteristico do
Direito inglés; a diferenciagdo de normas e de jurisdigdo, tipica do Direito
Administrativo francés, ndo se verifica no Direito Inglés, porque contrariava o rule
of law". Via-se entdo o Direito Administrativo como uma espécie de direito de
excec¢do, aplicAvel somente aos casos em que uma das partes fosse o Estado.

Nos EUA as atividades econdmicas sempre foram consideradas, com rarissimas
excegbes pontuais, como sendo da oOrbita exclusiva da iniciativa privada,
editando o Estado, quando a auto-regulacdo ndo fosse suficiente, regras de
politica, assecuratdrias da ordem, da saude e da seguranga. (grifo nosso)

A democracia das nacdes anglo-saxds é fortemente assentada nas ideias de livre
mercado e livre concorréncia, sendo mal vista a existéncia de privilégios para parcela dos
atores sociais (como a Administracdo Publica). Esta é a razéo pela qual o Estado néo é visto

como o condutor da vida social nestes paises, e explica porque 0s servicos de interesse da

% BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Disp0e sobre o regime de concessdo e permissdo da
prestacdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e d& outras providéncias. Brasilia,
DF.

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos ptblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 101-102.
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coletividade sdo tradicionalmente de titularidade da iniciativa privada, ao contrario da
concepcéo francesa que entende os servigos publicos como um dever do Estado para com 0s
individuos®®.

No entanto, até mesmo estes paises tradicionalmente liberais — ainda que de maneira
tardia e mais branda — reconheceram a necessidade de certa atuacdo do Estado na prestagédo
dos servigos de relevancia publica. Nos EUA, percebeu-se no final do século XIX que o
mercado privado ndo era apto a barrar a formacdo de monopdlios empresariais e nem de
atender satisfatoriamente os interesses da coletividade por sua autorregulacdo. Aragdo relata
que determinadas conjunturas politicas locais relativas a abusos econémicos no mercado de
distribuicdo de grdos fizeram com que os EUA implementassem um sistema das agéncia
reguladoras sobre servicos de interesse social, que, por sua vez, eram denominados de public
utilities®®. Nesse sentido:

Foram editadas, entfo, leis disciplinadoras das atividades privadas com
especial pertinéncia ao interesse publico, limitando-lhes o ingresso e
estabelecendo normas finalisticas (ndo mais meramente mantenedoras da
ordem publica) para o seu exercicio. “As public utilities apresentam-se como
atividades que se encontram (are affected with) com o interesse publico e por isso
sujeitam-se a um controle de precos (para que se tenha um prego reasonable), ao
controle da qualidade dos servigos e outros controles, realizados, de regra, por
agéncias reguladoras independentes. Busca-se na regulagdo dos monopolios
privados fazer face as falhas de mercado e garantir a concorréncia.” (grifo nosso)

Como se denota, nos paises anglo-saxfes a Administracdo Publica culturalmente
limita sua interferéncia a atividade de regulacdo, por meio de agéncias reguladoras, a fim de
fixar balizas legais a prestacdo dessas atividades pela iniciativa privada.

E notavel a diferenca entre a concepcdo anglo-saxd de servicos publicas e a visdo
francesa. Enquanto os paises do continente europeu e América Latina tratam 0s servigos
publicos como deveres prestacionais do Estado — ainda que possam ser delegados a
particulares —, 0s paises anglo-saxdes compreendem 0s servigos de interesse social como
atividades pertencentes ao mercado privado, podendo ser eventualmente regulados pelo
Estado com o objetivo de se preservar a concorréncia, qualidade e modicidade dos custos para
os destinatarios dos servigos®?.

Com o passar dos séculos e 0 advento da globalizagdo dos fluxos econdmicos, o
servico publico no modo idealizado na Franga recebeu graduais influéncias do liberalismo
econémico. Tal fenbmeno desencadeou — nos paises de tradi¢cdo administrativista francesa —

um processo de aproximacgdo do servigo publico tradicional as public utilities (modelo dos

60 ARAG@O, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 102.
61 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 102-103.
62 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 105.
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paises anglo-saxdes), pois os Poderes Legislativos de tais nacdes passaram a entender que
certas atividades seriam melhores prestadas caso fossem entregues aos mercados privados,
excluindo-se do Estado o exercicio dessas funcbes, que passou a atuar apenas em sua
regulacéo (a exemplo da telefonia no Brasil)®.

Segundo observa Aragdo, o grande marco transformador do servi¢o publico moderno
foi a inclusdo dos mercados privados na prestagdo de atividades que eram de competéncia
exclusivamente publica, em um processo gradual de derrocada dos monopdlios estatais em
prol da livre concorréncia. No entanto, mesmo com essa tendéncia neoliberal, ainda assim
existem atividades que ndo sdo satisfatoriamente prestadas pela livre iniciativa, tendo em vista
que a caracteristica central do mercado privado é atuar em busca do lucro, o que é
incompativel com certas fungdes publicas, como a assisténcia social. Por esse motivo,

Aragio® sustenta que

O fundamento dltimo da qualificacdo juridica de determinada atividade como
servico publico foi e é ser pressuposto de coesdo social e geogréfica de determinado
pais e da dignidade dos seus cidaddos. Os servicos publicos constituem prestagdes
sem as quais, em determinada cultura, as pessoas se véem desvestidas daquele
minimo que se requer para a viabiliza¢do adequada das suas vidas. A aplicacao
da concorréncia em seu seio s6 se legitima, diante da realidade social e econémica
de cada pais, enquanto for instrumento da implementagdo pratica dos objetivos
constitucionais de efetivacdo dos direitos fundamentais, que expressamente ou nao
sempre fundamentaram a necessidade de um regime juridico especial para os
servigos publicos, ainda que muitas vezes o foco fosse colocado mais sobre as
prerrogativas do Estado existentes na prestacdo dos servicos publicos do que nos
direitos a serem por eles atendidos. (grifo nosso)

No Brasil, a partir da década de 90, observou-se uma aproximacao parcial dos servigos
publicos com o modelo anglo-sax&o das public utilities®®, materializada na edicio de leis que
criaram agéncias reguladoras estatais, encarregadas de regular e fiscalizar a atividade privada
na prestacdo de determinados servicos de interesse social, a exemplo da Lei n® 9.427/1996
(Lei da ANEEL)®, Lei n° 9.472/1997 (Lei da ANATEL)® Lei n° 9.782/1999 (Lei da
ANVISA)®, e Lei n°9.961/2000 (Lei da ANS)®°.

68 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 260.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos pablicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 260.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 102-103.
 BRASIL. Lei n° 9.427, de 26 de dezembro de 1996. Institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL,
disciplina o regime das concessoes de servigos publicos de energia elétrica e da outras providéncias. Brasilia,
DF.

57 BRASIL. Lei n®9.472, de 16 de julho de 1997. Dispde sobre a organizac&o dos servigos de telecomunicacdes,
a criacdo e funcionamento de um érgédo regulador e outros aspectos institucionais, nos termos da Emenda
Constitucional n° 8, de 1995. Brasilia, DF.

8 BRASIL. Lei n° 9.782, de 26 de janeiro de 1999. Define o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, cria a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e da outras providéncias. Brasilia, DF.

9 BRASIL. Lei n° 9.961 de 28 de janeiro de 2000. Cria a Agéncia Nacional de Satide Suplementar — ANS e d&
outras providéncias. Brasilia, DF.
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No entanto, essas inovacgdes ndo permitem dizer que tenha havido uma transformacéo
total do servico publico brasileiro no modelo anglo-saxao, até porque a propria Constituicdo
continua mantendo certos servicos sob a titularidade do Estado, além de definir
expressamente o dever de atuacao publica em areas ndo exclusivas (como saude e educacao).

Assim observa Di Pietro’:

O que tem ocorrido é uma parcial liberalizacdo de servicos publicos no dmbito da
legislacdo ordinaria, como ocorreu com a Lei Geral de Telecomunicacfes (Lei n°
9.472, de 16-7-97), que, em nenhum momento, utiliza a expressdo servico publico,
preferindo falar em servicos de interesse coletivo e servigos de interesse restrito,
estes Ultimos submetidos aos principios constitucionais da ordem econdmica,
abertos a livre iniciativa e a competic&o.

Tenta-se acabar com os monopdlios estatais (no ambito da energia elétrica, dos
correios, das telecomunicagfes, da exploracdo de minas e jazidas) e tenta-se
introduzir a ideia de competicdo na prestacdo de servigos publicos. Alem disso, a
"mercadorizacdo” dos servigos publicos, referida por Vital Moreira, também se
verifica quando, em determinadas concess0es, o critério de julgamento, na licitacao,
é 0 da maior oferta pela outorga do servico, que acaba por onerar 0 usuario, com o
acréscimo no valor da tarifa.

Mas esses avangos ndo permitem falar ainda em crise na nogdo de servi¢o publico
no direito brasileiro. A Constituicdo prevé determinadas atividades como
exclusivas do Estado, permitindo que sejam desempenhadas diretamente ou
mediante concessdo, permissdo ou autorizacdo. E atribui ao Estado o dever de
prestar determinados servigos sociais ndo exclusivos do Estado (especialmente
nas areas da saude e educacgdo). Nesses casos, a atividade é prestada sob regime
juridico total ou parcialmente publico, a gestdo fica a cargo da prépria
Administracdo Puablica direta ou indireta ou de empresas privadas que atuam
sob delegacdo do Estado. Continuam a aplicar-se os principios da prestacao de
servigos publicos. A responsabilidade rege-se por norma de direito publico (art. 37,
§ 62, da Constituicéo). (grifo nosso)

Conforme exposto, o Brasil — pais latino de colonizagdo continental-europeia — possui
grande influéncia da Franca na génese de seu regime administrativo’, marcada por tragos de
autoritarismo, disparidade de poder nas relagcdes entre Administracdo e individuos, e auséncia
de controlabilidade dessas relagdes por outros 6rgaos estatais’>.

Do mesmo modo, a disciplina do servico publico francés influenciou fortemente o
direito brasileiro, em razdo da expansdo da cultura e ideais da Revolucdo francesa sobre o
pais’®. Ja na década de 1990, o sistema anglo-saxdo de public utilities foi incorporado
parcialmente ao Brasil, mas ndo extinguiu o modelo de servico publico tal qual foi pensado

por Duguit™, titularizado pelo Estado e calcado na busca pelo bem estar dos individuos.

0 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 112.

L ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 76-77.

2 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
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3 NEOCONSTITUCIONALISMO, SERVICOS PUBLICOS E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Neste capitulo, serd abordado — sem intencao de esgotar o tema — 0 processo historico
de constitucionalizacdo do direito ocorrido no século XX, que foi responsavel pela evolucéo
da tradicional ideia de legalidade (prestigiada no periodo do positivismo juridico) até se
chegar a ideia de juridicidade, que inclui os principios juridicos como normas vinculantes.
Também serd abordado a alocacdo da dignidade da pessoa humana para o centro do sistema
juridico, tendo o servico publico ganhado relevante papel concretizador de direitos
fundamentais.

Adiante, serdo apresentadas as modificacdes ocorridas nos servigcos publicos pela
influéncia do neoconstitucionalismo, que impds um novo filtro interpretativo a atuacdo dos
gestores publicos — vinculando-0s ao cumprimento dos principios constitucionais e efetivacao
dos direitos fundamentais —, e que, consequentemente, reduziu a margem de liberdade dos
administradores.

Em seguida, serdo apresentados o conceito de discricionariedade administrativa e 0s
elementos que compde uma norma juridica discricionaria. Para tanto, serdo utilizadas,
especialmente, as licdes do jurista Celso Anténio Bandeira de Mello, que dedicou uma obra

inteira ao assunto’®, bem como ensinamentos de outros autores, de maneira subsidiaria.

3.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E OS SERVICOS PUBLICOS

Segundo Basile Christopoulos’™®, o Estado Liberal advindo com a Revolugdo Francesa
foi forjado sob a ideologia do “Estado minimo”, no qual se buscava a libertagdo do controle e
intervencdo publica na vida privada dos individuos, para que estes — em tese — pudessem
desenvolver suas potencialidades socioeconémicas de maneira independente. Naquele periodo
historico, os direitos de Primeira Geracdo, em especial os direitos de liberdade e propriedade,
eram o foco de prestigio nos ordenamentos juridicos.

Na época do Estado Liberal, o centro axiolégico do Direito romano-germanico era o
Caodigo Civil, e ndo a Constituicdo. A Carta Politica era visualizada como um conjunto de

valores e orientacdes que serviam apenas de inspiracdo para o parlamento, sem possibilidade

S MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017.

6 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, funcdo e controle judicial. Macei6:
EDUFAL, 2011, p. 30-31.
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de ser aplicada diretamente pelo Poder Judiciario. Tal periodo é denominado por Binenbojm
de “legicentrismo”, tendo em vista que 0s juizes atuavam apenas como “a boca da lei” 7.

No entanto, diversos fatores historicos ocorridos entre o fim do século XIX e inicio do
século XX ensejaram uma paulatina transformacdo do modelo de Estado Liberal para um
novo modelo politico. Fendmenos como a crescente participacdo das camadas sociais
desfavorecidas na vida politica através de elei¢cbes, o fortalecimento de sindicatos de
trabalhadores e as consequentes reivindicacdes por prestacdes positivas do Estado levaram os
governos nacionais a promoverem uma maior intervencdo econdmica na vida coletiva, o que
ensejou o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar Social @,

Além do mais, 0 mundo observou que o positivismo juridico meramente legalista
permitiu que fossem perpetrados grandes horrores a humanidade, a exemplo do nazismo e do
holocausto, que foram chancelados pelo direito posto na Alemanha; com o fim deste periodo
historico, varias nagBes chegaram ao consenso de que deveria haver limites & atuacdo do
Estado, inclusive aos proprios Poderes Legislativos. Segundo Binenbojm, a crise do Estado
burgués-liberal e a ascensdo do Estado de Bem Estar Social desencadearam uma “inflagao
legislativa” com uma concomitante “descodificagdo” do direito, onde o ora prestigiado
Caodigo Civil perdeu a posicdo de cerne do ordenamento juridico. Estes fatores acabaram por
superar a tradicdo meramente legalista, vindo a instaurar uma nova ordem juridica na qual a
Constituicdo foi algada a uma funcéo central nos Estados Democraticos de Direito’.

Apbs as licbes e traumas da Segunda Guerra Mundial, a forca normativa da
Constituicao foi cada vez mais consolidada e ensejou uma verdadeira modificacdo nas bases
da ciéncia juridica, com consequéncias em varios ramos do direito. A jurisdicdo
constitucional passou a ganhar destaque, ao passo que firmou-se a ideia segundo a qual a
Constituigao “¢, antes de tudo, norma juridica, dotada de eficacia e aplicabilidade direta”®°.

Esse movimento, denominado neoconstitucionalismo, também se caracterizou por um

aumento das matérias regulamentadas pela Constituicdo, pois, até aquele momento, as

7 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 61-62.

8 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa plblica: estrutura, funcdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011, p. 31-32.

* BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 62.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 63.
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constituicbes eram mais sucintas e disciplinavam apenas as liberdades negativas e a
organizacao basica estatal®!.

A partir de entdo, as sociedades passaram a exigir da Administracdo Publica o papel
de gestora das necessidades coletivas, visdo oposta a antiga ideologia liberal de um Estado
absenteista. Segundo Basile Christopoulos, € possivel identificar uma concomitancia histérica
entre a consagracdo de Direitos Sociais e 0 aumento da atividade financeira estatal, que
passou a atender necessidades coletivas por meio de uma maior da arrecadacdo de tributos,
haja vista que a iniciativa privada ndo se mostrava capaz de satisfazé-las®?. Assim, as
constituicbes passaram a ser tratadas como o “estatuto fundamental da sociedade”, e
incluiram novas disposi¢6es, como o dever do Estado de atuar na prestacdo de certos servigos
e utilidades aos individuos. A ascensdo paulatina do Welfare State teve como marcos iniciais
a Constituicio do México de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919,

Essa mudanca paradigmatica também enalteceu a funcdo dos principios
constitucionais. Até aquele momento, os valores constitucionais eram tratados como retdrica
politica, sendo inaplicaveis por decisdes judiciais. Com o0 neoconstitucionalismo, a
comunidade juridica passou a prestigiar a forca vinculante da principiologia constitucional,
ascendendo os principios a verdadeiras normas vinculantes, de aplicacdo imediata; ou seja,
deixou de ser imprescindivel a intermediacédo de leis infraconstitucionais para que o Judiciario
e Executivo aplicassem a Constituicdo e resguardassem direitos fundamentais. No mesmo
contexto, a inclusdo no sistema juridico de elementos normativos permeados de valores
humanistas — principios como dignidade, igualdade e liberdade — ocasionou um retorno da
conexdo entre o direito e a moral, atribuindo um caréter ético a ordem juridica®:.

As ConstituicGes passaram a ser dotadas de superioridade sobre as demais normas do
sistema juridico, além de rigidez, necessaria a protecdo dos direitos individuais contra as
vontades eventualmente opressoras de maiorias eleitas. Esse fendmeno é denominado de
constitucionalizagéo do direito, conforme descreve Binenbojm?®:

E neste quadro geral que se fala em um processo da constitucionalizacdo do
direito. Este ndo se esgota na mera disciplina, em sede constitucional, de

81 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 63.

82 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungéo e controle judicial. Macei6:
EDUFAL, 2011, p. 32.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 63.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 64.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 65.
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questdes outrora reguladas exclusivamente pelo legislador ordinario. Ele
implica, mais que isso, no reconhecimento de que toda a legislacdo
infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada a luz da Constituicéo,
que deve tornar-se uma verdadeira bussola, a guiar o intérprete no
equacionamento de qualquer questdo juridica. Tal concepgdo, que vem sendo
rotulada como neoconstitucionalismo, impde aos juristas a tarefa de revisitar os
conceitos de suas disciplinas, para submeté-los a uma releitura, a partir da otica
constitucional. Trata-se de realizar uma verdadeira filtragem constitucional do
direito, de modo a reinterpretar 0s seus institutos, buscando-se ndo s 6 evitar
conflitos com a Lei Maior, mas também potencializar os valores e objetivos que esta
consagra. (grifo nosso)

Binenbojm afirma ainda que a constitucionalizagdo dos diversos ramos do direito
brasileiro acentuou-se apds a Carta Magna de 1988, que se baseou em dois pilares: o sistema
de direitos fundamentais e a democracia. Tais elementos conferem legitimacéo e estruturam
o Estado democratico de Direito no Brasil®®.

Os direitos fundamentais tém como substratos os postulados morais, principalmente
no reconhecimento da dignidade humana, proposta por Kant, que formulou a ideia segundo a
qual o homem é um ser merecedor de consideracdo moral, insuscetivel de objetificacéo, e,
portanto, sujeito de direitos que preservem a sua dignidade®”.

Além de um conceito moral, a dignidade da pessoa humana passou a ser reconhecida
como um preceito juridico, base de todos os direitos fundamentais. Tal postulado passou a

ocupar o centro normativo dos ordenamentos juridicos modernos:

A ideia de dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado kantiano de que
cada homem é um fim em si mesmo, eleva-se a condi¢do de principio juridico,
origem e fundamento de todos os direitos fundamentais. A centralidade moral da
dignidade do homem, no plano dos valores, corresponde a centralidade juridica
dos direitos fundamentais, no plano do sistema normativo.(grifo nosso)

Através do processo legislativo/constituinte, cada nacdo define o seu rol de direitos
fundamentais, que sdo reconheciveis na ordem juridica através das normas de direito
fundamental. Segundo Robert Alexy®®, o critério adequado para se reconhecer uma norma de
direito fundamental é o critério formal, ou seja, a simples verificacdo se o direito em questdo
estd na Constituicdo. O autor afirma que ndo sdo adequados critérios estruturais ou materiais,
que busquem um padrdo de essencialidade no conteudo das normas, pois se a definigdo do

que é “fundamental para o ser humano” ndo estiver expressa no direito positivo, a

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 66.

8’BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Brasilia: Editora UnB, 1997, p. 70 e ss
apud BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 50.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 50.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducgio de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigdo alema.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 66-68.
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identificacdo ficara a cargo de cada aplicador da lei, 0 que ensejaria uma grande inseguranca
juridica, haja vista que cada individuo tem perspectivas proprias sobre aquilo que lhe é
fundamental. Por isso, o autor afirma que o critério formal é o modo seguro de identificar se
determinada norma € um direito fundamental, ou seja, a simples verificacdo se a norma foi
positivada na Constituig&o.

A democracia, por sua vez, € compreendida como o sistema juridico no qual a
coletividade governa a si propria, atuando na condicéo de editora das normas juridicas e de
sujeita a estas normas. No entanto, a regra do governo da maioria somente € justificavel a
partir da compreensao de que os membros da sociedade sdo dotados de autonomia e devem se
tratar com o mesmo respeito. Tal reciprocidade de tratamento ético é o pressuposto do
principio juridico da isonomia, que, consequentemente, legitima a regra da maioria como
forma coletiva de decisdo®.

Binenbojm afirma que ha uma “relac@o de interdependéncia ou reciprocidade” entre
os pilares da democracia e dos direitos fundamentais. A combinacdo de tais postulados
constitui o Estado democratico de direito atual, “estruturado como conjunto de instituicdes
juridico-politicas erigidas sob o fundamento e para a finalidade de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana™®?.

Uma das consequéncias do neoconstitucionalismo foi o reconhecimento dos servicos
publicos como especialmente relevantes para a concre¢do dos direitos fundamentais. Nas
constituicbes modernas, como a brasileira, o proprio texto constitucional avoca para si a
disciplina basica dos servicos publicos, tamanha a sua relevancia social®.

Segundo Aragdo, a razdo da existéncia do servi¢o publico é ser condicdo essencial
para a harmonia social da sociedade e para a dignidade de seus membros. A relevancia social
do servico publico é descrita por Lorenzo Martin-Retortillo Baquer®, citado pelo autor,
segundo o qual:

Em uma situacdo em que apenas poucas camadas sociais ttm como resolvidos
determinados problemas vitais, a idéia de servico publico certamente serve
para ampliar a base e se generalizar. E muito presente, entdo, a nota de
solidariedade, tdo caracteristica da nocéo francesa do servigo publico, e que
oferece claras conotacdes politicas. Ela sé é alcancada mediante um esfor¢o

% BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 50.
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consistente, e para leva-lo adiante é demandada uma decidida determinacédo social e
politica (...), Se trata de um largo processo, custoso e complicado de ser alcangado e
mantido, mas que tem como aspiracdo a generalizagcdo do que até um momento
anterior apenas poucos podiam desfrutar. (grifo nosso)

Aragdo aponta a influéncia do pensamento de Duguit®* nos ordenamentos juridicos
romano-germanicos, tal qual o brasileiro, no qual os servicos publicos foram
institucionalizados como as prestacdes minimas que viabilizam a harmonia da sociedade,
cabendo ao Estado presta-las em razdo da insuficiéncia dos mercados privados.

Sabe-se, no entanto, que os servicos publicos gratuitos sdo financiados pelo montante
advindo da arrecadacdo tributaria do Estado; ou seja, as prestacfes materiais fornecidas pela
Administragdo Pulblica naturalmente pressupdem uma “atividade financeira”®. Por esse
motivo, Basile Christopoulos identifica que a atividade financeira do Estado é o pressuposto
crucial para que ocorra a implementacéo de direitos fundamentais®®.

Ocorre que ndo somente os direitos fundamentais de Segunda Geracdo demandam
despesas publicas, mas também os de Primeira Geracdo, haja vista que bens juridicos como
liberdade e propriedade sdo garantidos por meio de estruturas de seguranca publica (como as
corporacgdes de policiais, equipamentos e veiculos) e de justica (juizes, servidores, estruturas
fisicas de trabalho).

Se até mesmo direitos fundamentais que reclamam afastamento do Estado exigem que
a Administracdo Publica financie a protecdo desses direitos contra terceiros, é errdnea a ideia
de que o Estado ndo poderia implementar Direitos Sociais porque estes seriam dispendiosos;
como visto, todos os direitos fundamentais geram despesas, inclusive as liberdades

individuais®’.

3.2 AEVOLUCAO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA: O SURGIMENTO DO
PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

A ideia de legalidade administrativa — vinculagdo do administrador a lei — surgiu pela
primeira vez na Franca revolucionéria, onde, segundo as ligdes do autor europeu Otto Mayer,

seria a ideia segundo a qual os administradores publicos deveriam atuar na concretizacdo dos

% DUGUIT, Léon. Las Transformaciones Generales del Derecho (trad. Adolfo G. Posada e Ramdn Jaén),
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2001, pp. 37, 39-40 apud ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos
publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 82-83.
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comandos abstratos expressos na lei, materializando-os em atos administrativos. A ideia surge
pela busca da administracdo de atuar similarmente ao que faziam os juizes nas sentencas
judiciais. Mayer entendia que o ato administrativo era uma materializacao da finalidade legal,
a qual o Estado individualizaria no mundo real e lhe aplicaria 0 comando normativo
previsto®,

No entanto, Binenbojm afirma que este conceito ficou obsoleto, haja vista que a nogéo
de legalidade administrativa se tornou inapta a abarcar a infinidade de praticas da
administracdo publica. O autor relata que, antes do positivismo juridico, a interpretacdo da
legalidade administrativa se dava de modo diferente para cada Poder constituido, atribuindo-
se graus de vinculacdo a legalidade de acordo com a forma de investidura. Segundo a antiga
tradicdo, o Poder Executivo, por ser investido através de eleicGes democraticas, possuiria uma
esfera de legitimidade maior na prolacdo de suas decisdes. Por outro lado, o Poder Judiciario
— composto geralmente por membros ndo investidos por elei¢cdes — teria uma menor esfera de
legitimidade politica, cabendo-lhe a literal aplicacdo da lei aos casos por ele apreciados. Por
esta perspectiva, enquanto os juizes somente poderiam aplicar a lei, o administrador poderia
fazer aquilo que a lei permitisse e também aquilo que ela ndo proibisse. A antiga noc¢édo de
legalidade administrativa consistia numa vinculacao negativa a lei, “erigindo-se a no¢ado de
discricionariedade administrativa como o poder conferido a Administracdo para agir nos
espacos livres da regulamentacéo da lei”®.

Essa nocdo de vinculacdo negativa da Administracdo a lei foi criticada por autores
europeus como Eduardo Garcia de Enterria, que indicaram que ela seria quase que uma
continuidade da préatica do Antigo Regime. Segundo Binenbojm®,

Garcia de Enterria enxerga, aqui, um eco histérico do principio monarquico,
gue pretende derivar da condicéo de Chefe do Poder Executivo, ostentada pelo
monarca, uma original liberdade de determinacdo para organizar e conformar
o funcionamento da Administracdo Publica, independentemente de qualquer
disposicao legal. A doutrina da negative Bindung — a vinculagdo negativa a lei —
encontrou, assim, na tradicdo monérquica, terreno fértil para germinar e propagar-se
por toda a Europa continental, prevalecendo como concep¢do dominante até o
primeiro pos-guerra. (grifo nosso)
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Neste sentido, juristas adeptos ao positivismo juridico se opuseram ao antigo conceito
de legalidade administrativa como vinculagdo negativa a lei (negative Bindung), em especial

Hans Kelsen!®!

, Que apresentou a ideia de que nenhum poder estatal poderia advir sendo do
préprio direito posto (positivo). Ou seja, sempre que houver um poder juridico,
necessariamente deverd haver uma norma anterior que Ihe atribua validade no ordenamento.

Sobre o ordenamento juridico, Binenbojm*% aponta que:

[...]JKelsen concebe-o como um sistema escalonado e hierarquizado, em que a
norma de escaldo inferior tem seu fundamento de validade na norma de escaldo
superior. Seguindo uma direcdo ascendente, da base rumo ao topo da piramide
normativa, a sentenca judicial e o ato administrativo (normas para 0 caso concreto)
teriam fundamento de validade na lei (norma geral), enquanto a lei encontraria seu
fundamento de validade na Constituicdo (norma superior que representa o escaldo de
direito positivo mais elevado). Como fundamento de validade 0ltimo do
ordenamento juridico, situada no vértice da pirdmide, Kelsen concebe uma norma
fundamental, que ndo é posta enquanto norma de direito positivo, mas pressuposta.
Para distingui-la da Constituicdo em sentido juridico- positivo, o autor a designa
como "Constituicdo em sentido l6gico- juridico", cujo preceito seria 0 seguinte: as
normas elaboradas de acordo com a Constituicdo devem ser cumpridas.

No modelo piramidal e ordenado, proposto por Kelsen, as normas superiores
condicionam a criagdo das normas inferiores. A Constituicdo define o rito formal de produgéo
das leis, enquanto as leis definem o rito formal de producdo dos atos administrativos e
sentencas judiciais.

No entanto, segundo narra Binenbojm!®, o proprio Kelsen teria observado que essa
vinculacdo hierarquico-normativa ndo é absoluta, porque uma regra juridica ndo tem a
capacidade de regular todos os casos possiveis no mundo real. Assim, Kelsen!®* reconheceu
que existe uma inevitavel indeterminacdo que impregna a aplicacdo do direito, que tanto pode
advir de uma opcdo intencional de um 6rgdo normatizador (Legislativo atraves de leis e
Executivo através de regulamentos) como pode se originar de uma causa involuntaria, em que
a multiplicidade de sentidos dos signos linguisticos pode conferir ao aplicador varias

conclusdes igualmente admissiveis. A esse respeito, Kelsen'® argumenta que,

"[...] o Direito a aplicar forma, em todas estas hipéteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
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que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em
qualquer sentido possivel."

A partir desse movimento, chamado “positivismo juridico”, compreendeu-se que a
Administracdo Publica faz parte da cadeia de producdo normativa, e, consequentemente, sua
atuacdo esté sujeita a normas juridicas superiores, seja quando produz normas infralegais, seja
quando pratica atos meramente executivos. Esta corrente de pensamento, capitaneada por
Kelsen, interpreta a legalidade administrativa como vinculacdo positiva a lei (positive
Bindung), tendo esse entendimento sido consagrado na Constituicio da Austria de 1920, em
seu art. 18, que determinava que o Estado necessariamente devia ter a lei como base de sua
atuacio®®,

Binenbojm descreve que a visdo de legalidade como vinculacdo negativa a lei
(negative Bindung) é aplicavel por exceléncia aos particulares, haja vista que a estes se impde
a regra geral de liberdade, somente restringivel pelo Estado por meio da lei. No entanto, a
negative Bindung ndo seria compativel com a atuacdo do Poder Publico, haja vista que o
Estado é uma instituicdo juridica de escopo instrumental, constituido como um meio para
executar as finalidades de interesse publico, de modo que a Administracdo Pablica ndo pode
ser regida pelo principio da liberdade, mas sim pelo “dever” de perseguir o interesse da
coletividade®?’.

Com o advento da crise da legalidade e da ascensdo do neoconstitucionalismo, a
atuacdo da Administracdo Publica ndo p6de mais ser compreendida com base apenas na
vinculacdo positiva a lei formal (positive Bindung). No ordenamento juridico moderno, as leis
formais deixaram de ser as Unicas normas que regem a atividade administrativa, haja vista que
passaram a conviver juntas diferentes categorias e hierarquias de normas nos ordenamentos
juridicos, como regras e principios, todas elas condicionando a atividade administrativa'®®,

Com o neoconstitucionalismo, a Administragdo Publica ndo se submete apenas as leis
em sentido estrito, mas se vincula ao sistema juridico como um todo, fendmeno que o
doutrinador alemio Adolf Merkl denominou de “principio da juridicidade administrativa%.

Essa concepcao passou a ser consagrada nos ordenamentos juridicos hodiernos, inicialmente

106 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 146.

107 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 146.

108 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 146-147.
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na Constituicdo da Alemanha de 1949 (Lei Fundamental de Bonn), em seu art. 20, § 3°, que
estabeleceu que o Poder Executivo e o Poder Judiciario vinculam-se ndo somente a lei, mas
ao direito como bloco unico. Segundo Binenbojm, essa idéia se tornou um marco
paradigmatico da superacdo do positivismo juridico puramente legalista e significou a
transico para um sistema juridico fundado ndo s6 em regras, mas também em principiost®.

Acerca dos principios, é classica o conceito de Robert Alexy!!!, segundo o qual os
principios sdo “mandamentos de otimizacdo”, normas de cogéncia ampla e geral, que
produzem efeitos sobre uma quantidade muito maior de casos concretos. A amplitude dos
principios significa que eles devem ser aplicados “na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”. Como se percebe da defini¢do de Alexy, o efeito
otimizador dos principios se estende até o limite das possibilidades de cada situacdo, o que
permite concluir que eles podem “ser satisfeitos em graus variados”.

Pela perspectiva da juridicidade, a Constituicdo passa a ser o fundamento que estrutura
“todo o arcabougo normativo que compde o regime juridico administrativo”. O paradigma da
legalidade administrativa transforma-se a partir do deslocamento da Constituicdo para o
centro de vinculacdo da Administracdo Publica, que passa a respeitar ndo somente as leis
formais, mas a juridicidade como um sistema uno. Consequentemente, deixa de ser
indispensavel a existéncia de leis intermediarias para que haja sujeicdo da atividade
administrativa aos principios constitucionais. Atualmente, a Constituicdo € a base vinculativa
da atuac&o estatal®'?.

Essa foi uma grande virada paradigmatica do Direito Administrativo, que passou a
pautar a conduta dos agentes publicos tendo como norte 0s principios constitucionais e a

concretizacdo dos direitos fundamentais. Assim descreve Gustavo Binenbojm?®3:

Como assinala Santa Maria Pastor, as bases profundas do direito administrativo séo
de corte inequivocamente autoritario; até que fosse atraido para a zona de irradiacao
do direito constitucional, manteve-se ele alheio aos valores democraticos e
humanistas que permeiam o direito publico contemporaneo.

Partindo da premissa de que a Constituicdo de 1988 ocupa o centro da ordem juridica
brasileira hodierna, impde-se uma revisdo a luz do texto constitucional sobre paradigmas até

entdo firmados no Direito Administrativo.
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Conforme ensina a doutrina, a consolidacdo do principio da supremacia da
Constituicdo enseja uma inevitavel irradiacdo das normas constitucionais sobre a atividade do
Estado. Dentre os dogmas juridicos afetados pela constitucionalizacdo, estd o principio da
legalidade, que acaba sendo incluido em um conceito mais amplo, qual seja, a juridicidade
administrativa®'4.

O entendimento vigente até a Constituicdo de 1988 era o de que apenas as leis
regeriam a conduta da Administracdo Pablica. No entanto, a partir da constitucionalizacdo do
direito no Brasil, a legalidade e a discricionariedade passam a conviver com principios
constitucionais, em especial aqueles estampados no art. 37 da Carta Magna. Nessa nova
sistematica, a Constituicdo prescinde de regulamentacdo legal para que 0s juizes e
administradores possam efetivar os principios constitucionais!*®.

Em certos casos, a lei sera o unico fundamento da atuacdo administrativa; mas, em
outras situacdes, 0s principios constitucionais poderdo ser utilizados para motivar condutas
ndo expressas na lei, ou, em situacdes mais remotas, até contra textos legais, desde que o
intérprete justifique a incompatibilidade da lei com os dispositivos da Constituicio*e.

Em resumo, o neoconstitucionalismo acabou por transformar a tradicional a ideia de
legalidade estrita, dando lugar ao primado da vinculacdo dos atos administrativos a
juridicidade, que algou os principios juridicos a qualidade de normas juridicas diretamente
aplicaveis pelo Poder Judiciario.

3.3 0 SERVICO PUBLICO NO BRASIL APOS A CONSTIUICAO DE 1988

A doutrina administrativa atual consente em reconhecer a0 menos trés elementos
essenciais ao servico publico, segundo Grotti'!’: 1°) a presenca de uma pessoa juridica de
direito publico na atividade, ainda que indiretamente; 2°) o atendimento de uma necessidade
social; e 3° a presenca de um regime juridico especial apto a conferir agilidade e méxima
satisfacdo das necessidades publicas.
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Sob uma perspectiva formalista, a autora afirma que cabe a cada na¢do — por meio de
seu processo legislativo — definir o que sera servigco publico, de acordo com suas
peculiaridades e necessidades sociais*é:

[...] ndo h& um servigo pablico por natureza ou por esséncia. SO o serdo as atividades
que estiverem definidas na Constituicdo Federal — ou na propria lei ordinaria, desde
que editada em consonancia com as diretrizes ali estabelecidas —, decorrendo,
portanto, de uma decisdo politica.

[...] Na Constituicdo Federal atual dois critérios sdo freqlientemente atribuiveis a tal
expressdo: 0 sentido organico ou subjetivo, com significado de aparato
administrativo do Estado (arts. 37, XIlII; 39, § 7°; 40, Ill, 40, § 16; 136, § 1°, II;
ADCT art. 2°, 8 19 art. 8, § 4° 19 e 53) e o objetivo, significando uma
modalidade de atividade de natureza publica (arts. 21, X, XI, XII, XIV; 30, V 37,
§ 6% 54,1, “a”; 61, § 1°, 11, “b™; 139, VI; 145, II; 175; 198; 202, § 5° 223; 241;
ADCT art. 66). (grifo nosso)

Observando a Constituicdo brasileira de 1988, percebe-se que ela ndo é univoca
quanto ao conceito de servigo publico. O texto constitucional cita o termo “servi¢o publico”
em diversos contextos, ora sobre o viés de atividade econdmica divisivel e remunerada (art.
145, 11 e art. 175), ora com o significado de Administracdo Publica em sentido organico (art.
37, XIII); em outros trechos, trata das atividades de saude como servigos publicos
propriamente ditos (art. 198), além de admitir que este tipo de servigo seja prestado também
pela iniciativa privada, de maneira regulada, quando entdo as denomina de “servicos de
relevancia publica” (art. 197). Veja-se:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)

XIII - é vedada a vinculagdo ou equiparagdo de quaisquer espécies remuneratdrias
para o efeito de remuneracdo de pessoal do servico publico; (...)

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico: (...)

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia; (...)

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos: [...]

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servicos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao. (...)

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servicos
publicos: (...)

Art. 197. Séo de relevancia publica as acOes e servigos de salude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: (...) (grifo nosso)**°
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Todavia, Grotti? identifica uma diferenca no rol de atividades as quais a Constituicio
denomina de servicos publicos, qual seja, a titularidade sobre o seu exercicio. Atividades
privativas do Estado sdo aquelas que a ordem juridica sé permite a sua execucao pela prépria
Administracdo Publica ou atraves de delegatarios. Ja as atividades ndo-privativas sdo aquelas
que podem ser exercidas pelos particulares concomitantemente com o Poder Publico, sem a
necessidade de haver delegacdo. No entanto, estas Ultimas caracterizam-se por sofrerem
estreita regulagéo estatal, dada a sua relevancia social acentuada (a exemplo dos servicos de
salde e previdéncia privada).

As “atividades de natureza publica” prestadas pelo mercado privado ndo sao
consideradas como servico publico. Nao obstante, isso ndo significa que tais atividades nédo
sejam servico publico quando prestadas pelo Poder Publico; tanto € que a Constituicdo de
1988 trata expressamente 0s servi¢cos de salde (ndo-privativos) fornecidos pelo Estado como
servigcos publicos, assim como determina que o Estado deverd prestar obrigatoriamente
servico de educacéo infantil, que se faz sob regime juridico de Direito Plblico!?!,

A caracteristica fundamental para se conceituar determinada fung¢do como “servigo
publico”, segundo Grotti, ¢ a assuncdo pelo Estado de sua titularidade, seja exercendo-o
diretamente ou condicionando o exercicio pelos particulares a uma prévia delegacdo ou
regulamentago, processo denominado pela doutrina de “ato de publicatio”?2. Nesse sentido,
aquilo que for definido como servico publico pela Carta Magna ndo podera ser suprimido,

sendo mediante processo legislativo formal'?3:

A expressa referéncia constitucional de alguma atividade como servico publico
elimina qualquer objecdo que se pudesse fazer a sua identificagdo como tal,
além de inviabilizar a sua supressdo sem a correspondente reforma
constitucional. Existird servico publico porque assim foi determinado pela
Constituicao. (grifo nosso)

Essa também é a opinido de Marcal Justen Filho'?*, segundo o qual:

Discutir servigo publico conduz a enfrentar questdes politicas e juridicas essenciais.
Trata-se de definir a funcdo do Estado, seus limites de atuag8o e o &mbito reservado

119 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF.

120 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 88-89.

121 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 96-98.

122 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 25.

12 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servico Publico e a Constituicdo brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 88-89.

124 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 733.



39

a livre iniciativa dos particulares. Essa é uma questao histérica, e cada Estado
desenvolve um modelo peculiar. O elenco de servigcos publicos reflete
determinada concepgdo politica. A Constituicdo de cada pais identifica a
disciplina adotada para o servigo publico e a atividade econémica. (grifo nosso)

Portanto, sdo a Constituicdo e as leis formais quem delimitam o que é servi¢o publico
no Brasil. Para os objetivos deste trabalho, é suficiente tratar os servigcos prestados
diretamente pelo Estado sob regime de direito publico, que sdo os Unicos nos quais ha cargos

publicos efetivos.

3.4 O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE MANTER SERVICO PUBLICO
ADEQUADO

Os servicos publicos sujeitam-se a um regime juridico comum — sejam eles prestados
diretamente pelo Estado ou através de seus delegatarios — composto por regras e principios
que lhe conferem identidade prépria no sistema juridico. Justen Filho!® atribui a Louis
Rolland a criacdo dos principios originais do servico publico, autor este filiado a mesma
escola de Ledn Duguit. Sdo eles, em sintese, a continuidade, a mutabilidade, e a isonomia
entre os usuarios. Segundo a Grotti'?, as “Leis de Rolland” foram desenvolvidas ao longo dos
anos pela doutrina e jurisprudéncia, que inclusive criaram outros principios além daqueles
idealizados inicialmente pelo francés, a depender do ordenamento juridico de cada nacéo.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 — em seu art. 175, IV —, atribuiu ao Poder Publico
“a obrigacdo de manter servico adequado”, cabendo a legislagdo ordinaria detalhar os
contornos dessa obrigagdo. A fim de regulamentar o dispositivo constitucional, o Poder
Legislativo editou a Lei n° 8.987/1995'?7 que detalhou 0 mandamento constitucional em seu
art. 6°, § 1°, nos seguintes termos: “Servico adequado é o que satisfaz as condicGes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia na sua
prestacéo e modicidade das tarifas.” (grifo nosso).

O principio da “continuidade” significa que o servico publico ndo pode sofrer
interrupgdes, ressalvadas as excegdes explicitas na lei, haja vista que as necessidades coletivas

exigem a sua continua prestacdo, ndo podendo a sociedade ficar a mercé de pausas frequentes
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em seu fornecimento, sob pena de grandes prejuizos sociais (a exemplo dos servi¢os de
distribuicdo de agua)'?®. O mesmo principio também justifica que o Poder Plblico tome as
medidas necessarias a manutencdo do funcionamento da atividade, a exemplo da remocéo de
obstaculos que porventura atrapalhem a realizagdo do servigo'?°.

O principio da “regularidade” significa que o Estado ou seus delegatarios devem
prestar 0s servicos publicos de maneira congruente aos regramentos juridicos que o regem.
Significa um dever de respeito, pelos agentes e autoridades publicas responsaveis pelo
servico, as normas juridicas que disciplinam a atividade*.

O principio da “generalidade”, também chamado de universalidade por Grotti**!, e de
igualdade por Justen Filho!3? determina que o servico plblico seja acessivel a todos os
usuarios que atenderem as condicdes pré-estabelecidas de utilizacdo, sem discriminacoes
ilegitimas por parte dos prestadores do servigo. A autora identifica a presenca desse principio
no art. 196 da propria Constitui¢do de 1988, que determina que “A salde € direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos
para sua promogao, protecao e recuperacao” (grifo nosso).

O principio da “modicidade” se aplica somente aos servigos publicos remunerados,
haja vista que a Constituicdo de 1988 estabelece a existéncia de servigos publicos gratuitos (a
exemplo da educacdo basica obrigatoria)'®® bem como admite a existéncia de servigos
publicos ndo-gratuitos, remunerdveis mediante tarifa. O principio da modicidade, portanto,
possui como razdo de ser a facilitacdo do amplo acesso da populacdo aos servigos, por meio
de pregos reduzidos, de modo a se evitar que tais atividades acabem se restringindo a uma
pequena elite detentora de maiores recursos financeiros, o que contrariaria a ideia de interesse

coletivo'®*. Justen Filho®® afirma, inclusive, ser possivel a imposicdo de subsidios estatais ao
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custo das tarifas, haja vista que a essencialidade de determinados servigos justifica a
atenuacdo do seu custo aos mais necessitados, para que ndo se impeca a fruicdo de direitos
fundamentais (como o direito a vida, impensavel sem 0 acesso a agua).

Ja o principio da “seguran¢a” impde que o servigo publico seja prestado com a
utilizacdo de instrumentos preventivos contra ocorréncia de danos aos usuarios. Por sua vez, o
principio da “atualidade” foi especificado em dispositivo préprio da Lei Federal n°
8.987/1995, que assim dispde em seu art. 6°, § 2°: “A atualidade compreende a modernidade
das técnicas, do equipamento e das instalacfes e a sua conservagdo, bem como a melhoria e
expansdo do servi¢o”. Portanto, tal norma significa o dever que o Poder Publico possui de
acompanhar a evolucdo das modernizagdes sociais, de modo a se evitar que a atividade fique
obsoleta e, portanto, inttil*3,

O principio da “cortesia”, por seu turno, significa o dever que possuem os agentes
publicos de tratarem de maneira urbana a populacdo usuaria do servico, haja vista que o
exercicio da fungdo publica é um dever do agente, e ndo um favor; em outras palavras, 0s
representantes do Estado devem tratar com dignidade a populacdo que 0s remunera, seja
diretamente (através de tarifas) ou indiretamente (através de impostos)®”.

Por derradeiro, e de especial importancia para a discussao deste trabalho, ha o
principio da “eficiéncia”, presente na Lei Federal n° 8.987/1995 ¢ algado a principio
constitucional da Administracdo Publica ap6s a Emenda Constitucional n°® 19 de 1998, quando

foi inserido no “caput” do art. 37 da Constitui¢ao.

Na visdo de Hely Lopes Meirelles!®, a vinculagio do Estado ao principio da eficiéncia
significa que a conduta administrativa deve produzir resultados satisfatorios para a

populacéo, ndo se limitando somente ao cumprimento formal da lei:

O principio da eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com
presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais moderno principio da fung&o
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com
legalidade, exigindo resultados positivos para o servigo publico e satisfatdrio
atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros. 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. (grifo nosso)
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Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®*, tal principio seria decorrente de um
principio mais antigo e mais amplo, surgido no Direito Italiano, qual seja, o “principio da boa
administracio”. O autor cita a obra do jurista italiano Guido Falzone!*® publicada no ano de

1953, que reconhecia a existéncia deste principio desde aquela época, nos seguintes termos:

Este ultimo significa, como resulta das licbes de Guido Falzone, em desenvolver a
atividade administrativa “do modo mais congruente, mais oportuno e mais
adequado aos fins a serem alcancados, gracas a escolha dos meios e da ocasido
de utiliza-los, concebiveis como os mais idoneos para tanto”. Tal dever, como
assinala Falzone, “ndo se pde simplesmente como um dever ético ou como mera
aspiracao deontoldégica, sendo como um dever atual e estritamente juridico”.
(grifo nosso)

Assim, seja como “principio da eficiéncia” ou “principio da boa administracédo”, esta
norma se encontrava presente no ordenamento juridico brasileiro ao menos desde a
publicacdo do Decreto-Lei 200/1967%*!, ainda que de modo mais limitado e especifico. O art.
26, 111 do Decreto-Lei 200/1967 estabeleceu que a fungdo governamental de “supervisdo
ministerial” deve objetivar a garantia da eficiéncia administrativa dos entes da
Administracdo Indireta; assim como ja estabelecia em seu art. 100 a ordem para instauracédo
de processos administrativos disciplinares contra “servidor efetivo ou estavel,
comprovadamente ineficiente no desempenho dos encargos que lhe competem”.

Relacionando-se com esse contexto, € pertinente a posicio de Juarez Tavares?*?, o qual
defende a existéncia de um direito fundamental a boa administracdo pablica, que consiste, em
apertada sintese, no dever do gestor publico manejar os poderes que lhe sdo conferidos por lei
para cumprir as regras legais e os principios juridicos, sejam eles constitucionais ou

infraconstitucionais. Assim define o autor:

[...] trata-se do direito fundamental & administracdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade,
motivagdo proporcional, imparcialidade e respeito & moralidade, a participagéo
social e a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal
direito corresponde o dever de observar, nas rela¢cBes administrativas, a cogéncia da
totalidade dos principios constitucionais e correspondentes prioridades. (grifo do
autor)

Como foi observado, na ordem constitucional brasileira, servigos publicos gratuitos
como saude e educacdo devem ser mantidos adequadamente, o que significa que devem

respeitar as condi¢bes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade,
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generalidade e cortesia na sua prestacéo, além de efetivarem direitos fundamentais, de modo

que ndo podem ser interrompidos ou defasados por mera opgao do gestor publico.

3.5 VINCULACAO E DISCRICIONARIEDADE NAS COMPETENCIAS
ADMINISTRATIVAS

Neste item, sera abordado o significado da discricionariedade, bem como 0s seus
aspectos e limitacOes perante a juridicidade.

H& na doutrina administrativista brasileira uma dicotomia bastante sedimentada que
divide as normas administrativas entre vinculadas ou discricionarias. Partindo da premissa de
que o Poder Publico somente pode agir em conformidade com a juridicidade (regras e
principios), cumpre investigar o que diz a doutrina sobre os aspectos normativos de ambos 0s
conceitos.

Hely Lopes Meirelles*® afirma que a diferenca entre vinculacao e discricionariedade
consiste no grau de liberdade conferido pela norma ao administrador, que, segundo ele, é
quase inexistente nos atos vinculados, e significativa nos atos discricionarios. Eis a sua
definicéo:

[...] Atos vinculados ou regrados sdo aqueles para os quais a lei estabelece os
requisitos e condicOes de sua realizacdo. Nessa categoria de atos, as imposicdes
legais absorvem, quase que por completo, a liberdade do administrador, uma
vez que sua acgéo fica adstrita aos pressupostos estabelecidos pela norma legal
para a validade da atividade administrativa. Desatendido qualquer requisito,

compromete-se a eficacia do ato praticado, tornando-se passivel de anulagdo pela
prépria Administracdo, ou pelo Judiciério, se assim o requerer o interessado.

[...] Atos discricionarios s@o os que a Administracdo autorizada pela lei, pode
praticar com liberdade de escolha de seu conteido, de seu destinatario, de sua
conveniéncia, de sua oportunidade e do modo de sua realizacdo. (grifo nosso)

Di Pietro** apresenta raciocinio semelhante, enfocando o aspecto de que nos atos
vinculados a lei determina uma Unica conduta possivel ao agente publico, e nos atos
discricionérios a lei permite ao agente mais de uma solucdo ao caso. A autora defende que a
discricionariedade é uma necessidade pragmatica, pois confere uma maior flexibilidade a
atuacdo do servidor na consecucdo do interesse publico, tendo em vista que as leis ndo sdo
capazes de regular todos os casos reais nos quais 0 administrador é chamado a decidir, de

modo que é benéfico haver um certo grau de maleabilidade na atuag@o do gestor publico para

143 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2016, p. 191-192.
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que se evite indesejveis entraves burocraticos. No entanto, nem todos os elementos dos atos
discricionarios seriam totalmente livres, pois a competéncia do agente, a forma e a finalidade
do ato seriam sempre aspectos vinculados, enquanto o motivo e o objeto do ato admitiriam
certo grau de discricao®®.

Por sua vez, Juarez Tavares!*® sustenta que ndo existem atos puramente
discricionarios. Ou a competéncia administrativa é vinculada a uma regra (com alto grau de
definicdo semantica na conduta a ser praticada), ou a competéncia é vinculada a principios
(que admitem relativa margem de liberdade decisoria do gestor), mas em todos os casos, a
atuacdo do gestor publico estaria sujeita as normas constitucionais, e a elas o agente ndo pode
desbordar. E o que se entende por vinculagdo administrativa a juridicidade.

Ja Bandeira de Mello'*’ trata da matéria de maneira mais detalhada, identificando que
atos administrativos vinculados sdo aqueles que possuem estrita objetividade quanto aos

pressupostos faticos de aplicacdo e uma completa definicdo do comportamento a ser

praticado pelo agente publico, que sera Unico e obrigatério. O autor observa, portanto, a
existéncia de dois elementos huma norma juridica administrativa, quais sejam, a hipotese de
incidéncia e o mandamento. O ato administrativo vinculado é aquele que possui tanto a
hipotese de incidéncia quanto o comando descritos de maneira completa e univoca. Basta
haver plurivocidade ou indeterminacdo em qualquer um desses elementos que o ato
administrativo sera discricionério.

O autor ressalta que sdo raros 0s casos em que a lei é completa e univoca quanto aos
pressupostos faticos ou quanto ao comando da norma. Na maioria das vezes, 0 que ocorre é
que a lei define a hipdtese de incidéncia normativa indeterminadamente. J& em outras
situacdes, a lei pode chegar a ser exata na descricdo da hip6tese de incidéncia, mas outorga
uma margem maior de decisdo ao administrador no mandamento4é,

Um exemplo de norma que possui ambos 0s elementos completos € o art. 14 da Lei
Federal n° 9.784/99'°, que dispde que “O ato de delegacdo e sua revogagdo deverdo ser
publicados no meio oficial.” Veja-se que a hipdtese de incidéncia da norma sdo os “atos

administrativos de delegacdo ou revogacdo”, facilmente distinguiveis dentre as espécies de
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atos administrativos; ja o mandamento ¢ “deverdo ser publicado em meio oficial”, igualmente
distinguivel entre os meios existentes de publicacdo. Portanto, tem-se uma norma de
competéncia vinculada, univoca.

Por outro lado, ha normas que possuem indeterminacao ou plurivocidade na hipdtese
de incidéncia ou mandamento, ou em ambas; exemplo disso € o art. 45 da mesma Lei Federal
n® 9.784/99, que prevé que “Em caso de risco iminente, a Administracdo Publica podera
motivadamente adotar providéncias acauteladoras sem a prévia manifestacdo do
interessado ”. Perceba-se que a hipdtese de incidéncia “risco iminente” ndo é exata em seu
contetdo, cabendo ao administrador reconhecer no mundo real as situagdes que ele considerar
como risco, e ainda as que ele considerar como iminente. Por sua vez, 0 mandamento da
norma “poderd” ¢ plurivoco, pois permite ao agente publico tanto realizar a acdo prevista
como se abster de fazé-la. Trata-se de uma norma tipicamente discricionaria.

Bandeira de Mello acrescenta uma terceira causa geradora de discricionariedade
administrativa, que é a fluidez da finalidade da norma, que ocorre quando a norma carrega
valores juridicos em palavras “plurissignificativas”, como “seguranga juridica” e
“moralidade”, o que ocorre com 0s conceitos juridicos indeterminados e com os principios
juridicos®™. Tais normas, por serem fluidas, podem ser aplicadas em graus e medidas
variaveis'®. Assim, o autor descreve que as causas da discricionariedade ensejam um “juizo
subjetivo do administrador” na execucdo da norma, que pode ser expressado por cinco

variaveis diferentes!®?:

a) a determinacéo ou reconhecimento — dentro de certos limites mais além referidos
— da situagdo fatica ou

b) no que concerne a ndo agir ou agir ou

€) no que atina a escolha da ocasido asada para fazé-lo ou

d) no que diz com a forma juridica através da qual veiculard o ato ou

e) no que respeita a eleicdo da medida considerada idonea perante aquela situacao
fatica, para satisfazer a finalidade legal. (grifo nosso)

Em resumo, a norma administrativa discricionaria possui cinco vieses discricionarias
no momento de sua aplicagdo, segundo a teoria de Bandeira de Mello, quais sejam: a

determinacdo ou reconhecimento da hipotese de incidéncia da norma; a escolha de praticar ou

150 BRASIL. Lei n°9.784 , de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Brasilia, DF, Art. 2°.

151 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 19.

152 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 17.



46

ndo o ato; a escolha sobre 0 momento da prética do ato; a definigcdo sobre a forma juridica que
se revestira o ato; e a eleicdo do tipo de medida juridica adequada a pratica do ato™®3.

De outro lado, a discricionariedade da Administracdo Publica na observancia da
finalidade da norma — que se apresenta na aplicacdo de principios ou conceitos juridicos
indeterminados — merece uma digressdao mais detalhada, razdo pela qual seréd tratada no

subitem a seguir.

3.5.1 Discricionariedade na aplicacdo das normas juridicas indeterminadas e a
delimitacéo da fluidez conceitual

Bandeira de Mello afirma que o carater indeterminado de certos conceitos ou
principios juridicos s6 existe na norma abstrata, pois, diante das situacGes concretas, serad
possivel ao intérprete averiguar se a atuacdo administrativa estd ou ndo compativel com os
limites de significado da norma®>.

E necessario destacar que as sociedades humanas organizam-se por meio da
linguagem, de modo que é possivel identificar — em determinado local e periodo historico — o
acordo social linguistico feito pelos seres humanos acerca do contedo minimo das palavras
que utilizam, ou seja, o significado indiscutivel e reconhecivel pelos membros do corpo
social®.

Portanto, parte-se da premissa que sempre existira “algum contetdo determinavel” nas
normas juridicas indeterminadas; seja na fluidez presente na hipoOtese de incidéncia, no
mandamento ou nos principios juridicos, serd possivel delimitar uma “densidade minima” no
significado da palavra. Esse argumento se justifica pela constatacdo de que ndo se poderia
falar na existéncia de um conceito juridico se ndo houvesse qualquer densidade nas palavras,
ja que o direito precisa ter algum grau de determinacao para que possa produzir efeitos sobre
a conduta das pessoas; por isso, sempre sera possivel identificar um ‘“conteddo minimo

indiscutivel” na palavra legislada®®.

Bandeira de Mello argumenta que o exame das condutas administrativas permitira

reconhecer uma “zona de certeza positiva” e uma “zona de certeza negativa” de
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compatibilidade da atuacdo estatal com a norma juridica. Dentro de tais zonas, seré possivel
dizer com grau de certeza se 0s principios juridicos foram ou n&o respeitados pela autoridade

competente®®’,

Por exemplo, em varios casos concretos, podera ser aferido com grau de certeza se
determinado servigo publico esta sendo prestado de maneira “continua” ou “descontinua”,
pela simples verificagdo se o servico estd sendo interrompido ou ndo (considerando,
obviamente, as eventuais excecOes legais). Em outras palavras, a fluidez dos conceitos
juridicos indeterminados ndo € ilimitada, de modo que o agente publico ndo pode aplica-los

em hipoéteses desbordantes do significado da palavra legislada®®8,

Bandeira de Mello ressalta, no entanto, que a certeza sobre o amoldamento da conduta
a norma nem sempre existira, pois, em determinados casos, as palavras poderdo ter uma
ambiguidade tal que ndo serd possivel dizer se a aplicacdo do conceito foi correta ou
incorreta'®. Para se exemplificar, cite-se a norma de teor altamente genérico constante no art.
65 da Lei Federal n° 9.784/99'%° que faculta & Administracdo rever de oficio ou a pedido as
sancOes impostas aos particulares nos casos de haver “circunstancias relevantes suscetiveis de
justificar a inadequacdo da sancdo aplicada”. Seria muito dificil a qualquer Orgao
controlador emitir juizos sobre o que seria e 0 que ndo seria circunstancia relevante suscetivel
de justificar a inadequacdo da san¢do aplicada. Este, no entanto, € uma das excecBes de
conceitos juridicos altamente indeterminados, pois a maioria dos conceitos permite um exame

tangivel sobre a densidade das palavras.

Portanto, a discricionariedade administrativa encontra-se adstrita ao significado
minimo das normas juridicas indeterminadas, de modo que a Administracdo deve conter-se,
sempre que possivel, dentro da “zona de certeza positiva” da palavra legislada, exercendo a

discricionariedade entre opc¢des razoaveis.

Do contrério, caso se entendesse pela auséncia de controle da compatibilidade da
atuacdo administrativa com o significado minimo das normas, compactuar-se-ia com a Vvisao

de que as palavras expressas na lei ndo teriam qualquer forca juridica, e que seriam destituidas
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de aptiddo para limitar o exercicio do poder pelo administrador. Neste cenario, o poder
conferido a Administragdo seria absoluto, de maneira a permitir que as autoridades publicas
pudessem aplicar conceitos juridicos como bem lhe favorecessem, inclusive podendo
contrariar a finalidade legal pela qual lhes foi atribuida competéncial®!. Certamente no € esta

a interpretacdo mais adequada aos principios do Estado de Direito.

Em resumo, o administrador, na aplicagéo da lei, ndo pode sobrepor sua vontade ao
significado razodvel da norma juridica indeterminada. O limite semantico minimo de
aplicacdo da norma é determinado por aquilo que a palavra é razoavelmente reconhecida no
meio social, haja vista que as leis sdo uma expressdo da vontade popular. Por isso, a
significagdo minima das palavras é um critério que adensa a fluidez dos conceitos juridicos

indeterminados.

3.6 A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NA REPOSICAO DE VACANCIAS
DE CARGOS PUBLICOS EFETIVOS

Feita a analise tedrica dos contornos da discricionariedade administrativa, realizar-se-a
uma breve digressao a respeito da discricionariedade do gestor na reposi¢do de vacancias de
cargos publicos efetivos no servico pablico. Para tanto, serd tracado um panorama sobre o

conceito de cargo publico, a disciplina normativa de acesso e de seu provimento,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro!®? afirma que a Constituicdo de 1988 distribuiu
competéncias administrativas ao Estado em trés escalas: a pessoas juridicas, a 6rgaos publicos
e a servidores estatais. Os servidores podem ser ocupantes de cargos publicos, de empregos

publicos ou desempenhar fungdes publicas.

Cargo publico, segundo o conceito de Celso Antonio Bandeira de Mello®3,

[...] s@o as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com denominacao
propria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei,
salvo quando concernentes aos servigcos auxiliares do Legislativo, caso em que se
criam por resolugdo, da Camara ou do Senado, conforme se trate de servigos de uma
ou de outra destas casas. (grifo nosso)
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Di Pietro relata que antes da Constituicdo de 1988 os agentes estatais se denominavam
“funcionarios publicos”, que eram 0s individuos que se vinculavam ao Estado sob um regime
juridico de direito publico, denominado “estatutario”, para desempenhar um conjunto de
deveres fixados em lei de maneira permanente, mediante remuneracdo. Com o0 advento da
Constituicao de 1988, o termo “funciondrio publico” foi substituido por “servidor publico”,

sujeito que ocupa, portanto, um cargo publico®®.

Assim, os cargos publicos sdo identificaveis pelas seguintes caracteristicas: sao
criados diretamente por lei; sdo exercidos em uma relacdo perene, ou seja, ndo eventual; as
condicGes de trabalho e remuneracdo sdo regulamentadas por leis especificas, do que resulta
que o vinculo juridico entre servidor e a pessoa juridica de direito publico denomina-se

“estatutario”, ndo se aplicando a eles a lei geral dos trabalhadores do setor privado (CLT),

Os cargos publicos diferem do emprego puablico. Segundo Di Pietro, o emprego
pablico também contém uma unidade de atribui¢6es, mas diferencia-se por serem regidos pela
CLT, sob um carater contratual tipico do direito privado’®®. Bandeira de Mello®’ afirma que o
regime de emprego publico existe nas seguintes situacdes: para contratacdo de servidores de
empresas estatais (empresas publicas e sociedades de economia mista), que possuem um
regime juridico predominantemente privado e, portanto, adequado ao regime da CLT; ou nos
casos de servidores admitidos entre o inicio da vigéncia da Emenda Constitucional n° 19 de
04.06.1998 até a data da Medida Cautelar proferida pelo Supremo Tribunal Federal na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.135%8 em 02.08.2007. Tal decis&o suspendeu os efeitos
da referida Emenda Constitucional no que diz respeito a alteracdo da redacdo do art. 39 da
Constituicdo Federal, que havia suprimido a regra prevista no texto original no que atine a
obrigatoriedade de instituicdo de regime juridico Unico para os servidores publicos dos entes

federados.

O cargo publico difere também da funcédo publica. O exercicio da func¢éo publica ndo
garante estabilidade aos servidores desta categoria, por ter uma natureza inerentemente

temporaria. Segundo Di Pietro!®®, a Constituicdo prevé o exercicio de fungdes publicas em
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duas hipoteses: para o desempenho de atribui¢des de direcdo, chefia e assessoramento, e para
0 exercicio de atividades por tempo determinado para atendimento a necessidade temporaria

de excepcional interesse pablico™®.

Como visto acima, apos a decisdo proferida pelo STF na ADI 2135/DF no ano de
2007, a regra do texto original do art. 39 da Constituicdo voltou a vigéncia, pelo qual se
determinou que os entes federados instituam regime juridico Unico e planos de carreira para
os servidores da administracdo publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas. O
regime juridico unico de direito pablico impde a existéncia de cargos publicos efetivos,

tipicos de atividades perenes, ndo eventuais.

Ao tratar sobre a natureza e necessidade dos cargos publicos efetivos, Bandeira de
Mello!"™ leciona que o ordenamento juridico atribui uma série de “proteces e garantias” aos
servidores efetivos com o objetivo de propiciar-lhes um exercicio isento e técnico no cargo.
Caso ndo houvesse essa gama de protecdes, o desempenho das atividades dos servidores
ficaria facilmente refém das pressdes e ameacas das forcas politicas momenténeas, o que
ensejaria sério risco de desvirtuamento de suas finalidades publicas. E nesse sentido que o
autor assevera a necessidade de existéncia de cargos publicos efetivos, pois as garantias
constitucionais dadas aos servidores estatutarios permitem que eles cumpram as finalidades
publicas com retiddo, independéncia e isonomia na prestacdo do servico publico, o que
beneficia diretamente a coletividade!’%:

Finalmente, o regime normal dos servidores pulblicos teria mesmo de ser o
estatutario, pois este (ao contrario do regime trabalhista) € o concebido para atender
a peculiaridades de um vinculo no qual ndo estdo em causa tdo-s6 interesses
empregaticios, mas onde avultam interesses publicos basicos, visto que o0s
servidores publicos sdo os préprios instrumentos da atuagéo do Estado.

Tal regime, atributivo de protecbes peculiares aos providos em cargo publico,
almeja, para beneficio de uma acéo impessoal do Estado — o que é uma garantia para
todos os administrados [...]. (grifo nosso)

Na esfera federal, coube a Lei n° 8.112/1990 regulamentar o “caput” do art. 39 da
Constituicdo, criando o Regime Juridico Unico dos servidores publicos civis federais. A
referida lei, seu art. 3°, traz o conceito juridico de cargo publico, segundo a qual ¢ “[...] O

conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na estrutura organizacional que

170 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 37, V e IX.

171 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 254-255.

172 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 261.
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devem ser cometidas a um servidor”. A Constituicdo Federal, em seu art. 37, | e II,
estabelece a regra do acesso democréatico aos cargos publicos efetivos a todos aqueles que
desejarem ingressar no servico publico, sempre mediante prévia aprovacdo em concurso

publico e atendimento aos requisitos legais previstos.

Segundo o art. 37, 1l da CF/88 e arts. 6° e 7° da Lei n® 8.112/1990, o momento no qual
0 cargo publico é provido chama-se investidura, quando o candidato aprovado torna-se
servidor publico efetivo, materializando o vinculo juridico através do ato de posse. A
investidura, no entanto, depende de prévia nomeagdo pela autoridade competente!’®, que por

sua vez esta condicionada a prévia realizagdo de concurso pablicol’,

O fenbmeno contrério, de desocupacdo do cargo, denomina-se “vacancia”, e ocorre
nas seguintes situacdes: exoneracdo, demissao, promocdo, aposentadoria, posse em outro

cargo inacumulavel e falecimento®”®.

Segundo a Constituicdo, a competéncial’® para prover cargos publicos federais é do
Presidente da Republica. Atualmente, a atribuicdo foi delegada para o Ministro da Economia
por meio do Decreto 9.739/201977, a quem cabe decidir sobre a autorizagdo de realizagdo de
concursos publicos na Administracdo Direta, Autarquica e Fundacional, bem como sobre o

provimento dos cargos publicos efetivos:

Art. 27. Fica delegada competéncia ao Ministro de Estado da Economia, permitida a
subdelegacdo para o Secretario Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo
Digital do Ministério da Economia para:

| - autorizar a realizacdo de concursos publicos nos érgdos e nas entidades da
administracao publica federal direta, autadrquica e fundacional;

11 - decidir sobre o provimento de cargos; e

Il - editar os atos operacionais necessarios para os fins de que trata este artigo.
(grifo nosso)

Tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei n°® 8.112/1990 disciplinam a obrigatoriedade

de realizacdo de concurso publico como condicdo necessaria para 0 provimento dos cargos

173 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos servidores plblicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Brasilia, DF, Arts. 6°, 9°, | e 10.

174 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 37, II.

175 BRASIL. Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundaces publicas federais. Brasilia, DF, Art. 33.

176 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 84, XXV.

177 BRASIL. Decreto n° 9.739, de 28 de marco de 2019. Estabelece medidas de eficiéncia organizacional para o
aprimoramento da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional, estabelece normas sobre
concursos publicos e dispde sobre o Sistema de Organizagdo e Inovagao Institucional do Governo Federal —
SIORG. Brasilia, DF, Art. 27.



52

efetivos. No entanto, ndo ha dispositivo normativo que estabeleca 0 momento exato para que
haja a autorizacao/realizagdo do concurso publico ou a nomeacéo do candidato aprovado.

Portanto, segundo as licdes de Bandeira de Mello!’®, afere-se que a norma
constitucional que atribui competéncia a autoridade para dar provimento a cargos publicos —
presente no art. 84, XXV da Carta Magna — € duplamente discricionaria, pois possui tanto a

hipétese de incidéncia quanto o mandamento plurivocos ou indeterminados.

A hipotese de incidéncia é discricionaria porque nem a lei e nem a Constituicdo
determinaram um momento especifico para que haja a reposicdo da vaga/provimento do
cargo. Cabe a autoridade competente identificar a necessidade de repor as vacancias e definir
0 momento adequado para autorizar a realizagdo do concurso publico (que é condicdo sine

gua non para que seja dado provimento original no cargo).

Uma vez reconhecido que a hipotese de incidéncia da norma (“necessidade de prover
0s cargos”) é discricionaria, denota-se, de outro lado, que 0 mandamento da norma também é
relativamente discricionario, pois embora o gestor ndo possa se esquivar de autorizar a
realizacdo do concurso publico como condi¢do prévia para o provimento dos cargos, ele
podera definir a quantidade de vagas a serem preenchidas dentre aquelas criadas por lei, além
do calendario do certame e 0 momento de nomeacdo dos aprovados, o que revela um grau

relativo de liberdade decisoria.

Ademais, mesmo que se considere a situacdo hipotética na qual haja um concurso
publico homologado, vigente, com vagas previstas no edital e candidatos aprovados, a
conclusdo acima se aplicara parcialmente, pois cabe a autoridade competente, no prazo de

validade do concurso, definir o momento oportuno para nomear o candidato aprovado.

Conforme a teoria de Bandeira de Mello!”, o processo de reposicio de vacéncias de
cargos publicos encontra presente trés das cinco variaveis de discri¢cdo do ato, quais sejam: 0
reconhecimento da hipétese de incidéncia quanto a necessidade do ato de
provimento/realizacdo de concurso; a liberdade de iniciativa para prover 0s cargos ou
autorizar a realizagdo de concurso publico; e a escolha sobre 0 momento oportuno de prover
os cargos. Por outro lado, a definicdo sobre a forma juridica que se revestird o ato é

vinculada, pois a convocagao do certame se da por “edital” e as nomeagdes de aprovados sao

178 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 17.
179 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 19.
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feitas por “portaria”; a eleicdo do “tipo de medida juridica adequada a préatica do ato”
também é de competéncia vinculada, pois o provimento de cargos publicos sempre seré feito

mediante prévio concurso publico.

Conclui-se, portanto, que a norma que atribui competéncia a autoridade para repor
vacancias de cargos publicos possui natureza discricionaria, cabendo ao gestor, em regra,
decidir o momento oportuno para que haja a nomeacgéo dos candidatos aprovados em certame

vigente, ou para que se autorize a realizacdo de novo concurso publico.

No entanto, para os fins deste trabalho, entende-se que outras normas constitucionais e
infraconstitucionais podem reduzir a discricionariedade do gestor na reposicdo de vacancias,

como o principio da eficiéncia e o dever constitucional de manter servico publico adequado.

Esta questdo sera tratada no capitulo seguinte.
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4. DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NA MANUTENCAO DE
SERVICOS PUBLICOS E A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL

Neste capitulo, serdo tratadas as controvérsias existentes entre o dever constitucional

do Estado de manter servigo publico adequado e a discricionariedade administrativa omissiva.

Serdo abordados os limites aos gastos com prestagdes positivas pelo Estado, que
devem estar contemplados no orgamento publico, bem como serdo tratadas as controversias

atinentes a teoria da reserva do possivel e do minimo existencial.

Adiante, e baseando-se nas ideias apresentadas, serdo delineados os fundamentos do
controle judicial da discricionariedade administrativa, justificavel nas hipoteses em que o

agente publico ofender direitos fundamentais por comportamento omissivo.

Ao final, serdo expostos os requisitos e razdes que justificam o controle judicial da

omissdo administrativa na reposicdo de vacancias de cargos publicos.

4.1. DO PODER AO DEVER DISCRICIONARIO NA MANUTENCAO DE SERVICOS
PUBLICOS: A ARBITRARIEDADE POR OMISSAO

A ordem juridica brasileira estabelece uma série de prioridades a serem perseguidas
pelo Estado com a finalidade de efetivar o interesse publico; exemplos disso sdo os direitos
fundamentais a saude, educacdo e previdéncia social, que possuem disposi¢fes basicas no
texto da Constituicdo Federal. Tais prioridades comumente sdo materializadas através da
prestacdo de servicos publicos, exigindo, para tanto, regulamentacdo legal que confira

competéncias aos 0rgaos e agentes para que estes desempenhem as atividades prestacionais.

Como foi visto nos capitulos anteriores, o Estado se sujeita a juridicidade, que
compreende regras e principios juridicos. Principios juridicos s&o mandados de otimizacgdo
que irradiam seus efeitos sofre a conduta da Administracdo Publica, devendo ser aplicados se

acordo com a maxima possibilidade fatica e juridica.
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De acordo com o texto constitucional, o Estado brasileiro possui o dever de manter
servico publico adequado!®, bem como se submete ao principio da eficiéncia
administrativa®®!, devendo sua aplicacio ser a maxima possivel.

Segundo Juarez Tavares'®

, a Constituigdo de 1988 estabeleceu “prioridades
vinculantes ” ao Estado de Direito brasileiro, algumas delas com maior grau de preciséo (a
exemplo do dever de providenciar vagas em creches a todas as criangas de até cinco anos de
idade'®), e outras em grau menor de defini¢io (como o dever geral do Estado de fornecer
servigos publicos de satde). O autor afirma que a margem de discricionariedade no
cumprimento das “prioridades vinculantes” pelo administrador ndo admite que ele possa agir
aquém de sua competéncia constitucional, haja vista que os poderes administrativos lhe sdo

conferidos para que concretize as finalidades legais.

Bandeira de Mello'®, ao analisar as normas constitucionais, defende que as
disposi¢des normativas que conferem competéncias aos agentes e 6rgdos publicos possuem
um carater de dever, antes de serem um poder. E o que ele identifica como “funcdo” em

sentido juridico. Segundo o autor, a idéia de funcéo juridica

[...] quer designar um tipo de situag&o juridica em que existe, previamente assinalada
por um comando normativo, uma finalidade a cumprir e que deve ser
obrigatoriamente atendida por alguém, mas no interesse de outrém, sendo que, este
sujeito — o obrigado — para desincumbir-se de tal dever, necessita manejar poderes
indispensaveis a satisfacdo do interesse alheio que esta a seu cargo prover. (grifo do
autor)

Defende-se, portanto, que a conduta da Administracdo Publica deve ser pautada por
um caréter funcional, e o chamado poder discricionério sé pode ser empregado para cumprir

o “dever de alcancar a finalidade legal”. Bandeira de Mello afirma que somente dessa

180 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 175, “paragrafo tnico”, IlI.

181 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesséo e permissdo da
prestacao de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituigdo Federal, e da outras providéncias. Brasilia,
DF, Art. 6°, § 1°

182 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracéo publica. 3. ed. Séo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 30-31.

183 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 208, 1V.

184 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 196.

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 13.
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maneira a discricionariedade podera ser adequadamente compreendida, principalmente

quando se reconhece que o dever precede a existéncia de um poder®®,

Apresentando um raciocinio similar, Hely Lopes Meirelles compreende a
discricionariedade como uma necessaria dose de liberdade de atuacdo ao administrador, que
deve ser utilizada unicamente em prol do interesse plblico'®’. Por sua vez, Justen Filho chama
atencdo para o aspecto de que os poderes publicos ndo sdo direitos subjetivos da
Administracdo Publica, tendo em vista que a conduta administrativa no exercicio de
competéncias discricionarias somente pode ser compreendida como uma funcdo, criada para

se cumprir um fim juridico®®,

Neste sentido, Juarez Tavares'®® argumenta que existem dois tipos de vicios
administrativos no exercicio de competéncia discricionaria — que também podem ser
identificados na conduta dos Chefes do Poder Executivo. O primeiro vicio seria 0 excesso de
discricionariedade (ou “arbitrariedade por acéo”), que ocorre quando 0 administrador
excede o poder discricionario e atua de modo ndo autorizado pelo ordenamento juridico; ou
ainda, quando utiliza seus poderes em desvio de finalidade. JA4 o segundo vicio seria a
insuficiéncia de discricionariedade (ou “arbitrariedade por omissdo”), que ocorre quando o
agente publico ndo exerce as competéncias administrativas que lhe sdo atribuidas pela ordem

juridica; ou ainda que as exerca, as desempenha de maneira deficiente.

Basile Christopoulos!® observa que a omissdo administrativa frequentemente ocorre
no Brasil em relacdo ao orcamento publico, quando o gestor deixa de executar determinada
dotacdo orcamentaria autorizada por lei, fenbmeno conhecido como “contingenciamento”;
neste contexto, percebe-se que a omissdo do Poder Executivo em executar despesas
autorizadas pelo Legislativo — como a realizacdo de concurso publico para repor vacancias de
cargos publicos — acaba resultando em ineficiéncia de servicos publicos por falta de

servidores, causando inevitavel descumprimento das finalidades constitucionais, nos moldes

18 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 15-16.

187 MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 53.

188 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 244.

189 FREITAS, Juarez. Direito fundamental & boa administrag&o publica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 27.

1%0 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011, p. 114.
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do que ocorreu no Municipio de Campo Largo no Estado do Parana em 2019 e do que vem
ocorrendo com o Instituto Nacional do Seguro Social desde 2018%,

Sabe-se que os servicos pablicos gratuitos importam necessariamente na realizacdo de
despesas publicas, pois sdo custeados pelo Estado através da arrecadacgéo de tributos. Segundo
a Constituicdo, o modo de realizar despesas publicas é normatizado por trés leis
orcamentarias: o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Orcamentérias e a Lei Orcamentéria

Anualt®,

A primeira lei do ciclo orcamentario é o Plano Plurianual. Essa norma possui duragéo
de 04 (quatro) anos e € a lei orcamentaria mais genérica, pois tem a funcdo de definir os
objetivos de longo prazo para a atividade financeira da Administracdo Pablical®. A segunda
lei do ciclo é a Lei de Diretrizes Orcamentarias, que também disciplina preceitos e finalidades
a serem perseguidas pelo Estado e serve de parametro para a LOA, mas possui vigéncia pelo
lapso temporal de um ano. A terceira e ultima lei do ciclo orcamentério é a Lei Orcamentéria
Anual, que se submete aos preceitos e fins estabelecidos no PPA e na LDO, e tem a funcdo de
estimar a arrecadacdo prevista no ano, estabelecer o limite de gastos publicos e definir as

areas contempladas com a realizagdo de despesas'®.

Os dispositivos que a LOA veicula para autorizar os gestores a realizarem despesas
sdo as dotacOGes orcamentarias, que separam 0S recursos orcamentarios em areas definidas, a
fim de serem gastos com as respectivas finalidades previstas'®®. Apds a promulgagdo da LOA,
o0 ciclo da despesa publica passa para as maos do Poder Executivo, que ird — na préatica —

realizar a execucdo orcamentaria, através de empenhos, liquidacdes e pagamentos'®’.

191 HISING, Ederson; BRODBECK, Pedro. “Hospital infantil de Campo Largo fecha leitos de UTI por falta de
médicos ”. G1 PARANA, 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2019/07/19/hospital-
infantil-de-campo-largo-fecha-leitos-da-uti-por-falta-de-medicos.ghtml. Acesso em: 18 mar. 2020.

192 ALBUQUERQUIE, Filipe. “INSS atrasa mais de 40% dos beneficios. E pode piorar com corrida por
aposentadoria”. GAZETA DO POVO, 2019. Disponivel em:
https://www.gazetadopovo.com.br/republica/aposentadoria-inss-atraso-beneficios/. Acesso em: 18 mar. 2020.
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Basile Christopoulos®® identifica algumas finalidades que estes diplomas legais
cumprem, em especial, a funcdo de controle, de planejamento e de garantia de direitos
fundamentais. A fungdo de “controle” remonta as origens inglesas do orgamento publico, que
foi 0 mecanismo encontrado pelo Poder Legislativo para exercer vigilancia sobre a atuacdo da
Administracdo Publica; além disso, o controle do orgamento € um procedimento necessario
para que se possa verificar o equilibrio entre despesas e receitas. Por sua vez, a fungdo de
“planejamento” serve para propiciar ao Estado certo grau de estabilidade e previsibilidade
financeira, para que se evite gastos descontrolados e déficits nos cofres publicos. Ja a funcéo
de “garantia de direitos fundamentais” se justifica pela necessidade de concretizar direitos
positivados no ordenamento juridico, que necessitam de arrecadacdo tributaria e devida
autorizacdo legal para a sua efetivacdo, que se da através da execucdo de novas politicas
publicas ou na manutencdo das despesas dos servicos publicos, incluindo-se a admissdo de

servidores.

A decisdo sobre quais prioridades serdo contempladas no orcamento é uma escolha de
carater politico, tendo em vista que existem mdltiplas necessidades e escassos recursos.
Portanto, a Constituicdo atribuiu aos Poderes Legislativo e Executivo, através do devido
processo legislativo, a competéncia de definir quais despesas poderdo ser realizadas. No
entanto, tais decisdes politicas encontram-se condicionadas por limites definidos pela propria
Constituicdo, que prioriza determinadas despesas e lhes vincula percentual minimo do

200

orcamento!®® (a exemplo da saide®® e educacdo?®?).

202 antende

Por se tratarem de verdadeiros objetivos sélidos do Estado, Juarez Tavares
que as politicas publicas ndo podem ser tratadas como meros projetos de governos
temporarios. Na realidade, as politicas publicas advém de mandamentos advindos do nucleo
da ordem juridica, que devem ser respeitados e cumpridos por todos os poderes constituidos, e
ndo apena pelo Poder Executivo. E justamente por estarem fixadas na Constituicdo, ndo se
pode compreendé-las como programas sazonais, que mudam a cada eleicdo e a cada novo

governo. Os direitos fundamentais reconhecidos na ordem juridica como deveres

1% CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, funcéo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011, p. 43-46.
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prestacionais devem ser tratados como verdadeiros programas de Estado, de caréater estavel e

permanente.

Aragdo®® reconhece que o Poder Executivo, por lidar com a realidade social mais
diretamente, € o poder com mais expertise para mensurar e definir quais sdo as necessidades
sociais prioritarias a serem atendidas pelo Estado por meio das politicas publicas. Portanto,
em regra, ndo deve o Poder Judiciério determinar — por decisdes jurisdicionais — que sejam
criadas politicas publicas, por ndo ser essa a sua funcdo finalistica. No entanto, isso nao
significa que o0s servigos publicos existentes ndo possam ser exigidos judicialmente, no
caso de a prestacado deficitaria do servigo mantido colocar em risco 0 minimo existencial

da vida dos cidaddos. Assim sustenta o autor:

Né&o que deva ser descartada de forma absoluta a imposi¢éo judicial de prestaces
de servico publico para assegurar direitos fundamentais, o que s6 é admissivel,
contudo, nos casos concretos excepcionais em que a omissdo estatal estiver
atingindo a dignidade da pessoa humana, o que ndo se da simplesmente quando a
pessoa ndo tem como usufruir uma prestagdo relevante, mas sim quando a auséncia
desta colocar em risco o minimo existencial ou o nicleo essencial do direito
fundamental em questéo.?*

Assim, um exemplo nitido de “arbitrariedade por omissdo” é a conduta do Chefe do
Executivo de determinado ente no qual haja manifesta escassez de médicos e enfermeiros,
ocasionada por excesso de vacancias, e ocorra abstencdo deste gestor em ndo autorizar a
reposicdo dos cargos vagos, mesmo havendo dotacdo orcamentaria autorizada pelo
Parlamento, prejudicando assim a eficiéncia dos hospitais e unidades de saude por
insuficiéncia da forca de trabalho. Neste caso, se ha vagas e autorizacdo orcamentaria para
admissdo, percebe-se que o principio da eficiéncia ndo esta sendo aplicado em sua maxima
possibilidade devido a mero arbitrio politico; segundo Alexy?®, os principios sio mandados
de otimizacdo que devem ser aplicados “ha maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. A inércia do gestor nesses casos ofende os direitos
fundamentais das pessoas dependentes do servigo publico, ora deficitério, se revelando como

evidente inconstitucionalidade por omiss&o.

Feita a analise do dever discricionario na gestdo de servigos publicos ligados a direitos
fundamentais e da arbitrariedade administrativa por omissdo, cabe analisar as possibilidades

de controle judicial do referido vicio juridico.

203 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 535

204 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos plblicos. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 537

205 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 52 edicdo alema.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 90.
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4.2. A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL: A FALTA DE PESSOAL
NO SERVICO PUBLICO E A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL

Apbs a publicacio da Lei Federal n° 7.347/1985%%, houve uma consideravel ampliagio
no sistema de acesso a justica no Brasil, momento no qual o ordenamento juridico brasileiro
passou a permitir acfes coletivas e dispensou a exigéncia de esgotamento das instancias
administrativas para postulacdo em juizo. Poucos anos depois, com o advento da Constituicdo
de 1988, o ordenamento juridico brasileiro atribuiu aos juizes a tarefa de realizar exames de
juridicidade, ndo mais de mera legalidade, impondo ao Poder Judiciario o papel de garantidor

no cumprimento dos principios constitucionais®®’.

Além do mais, a Carta Magna conferiu ao Ministério Pablico relevantes missdes
institucionais, em especial o dever de “zelar pelo efetivo respeito dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia”. Dentre os instrumentos cabiveis para a corregdo de atos lesivos a coletividade,
estd a Acdo Civil Publica, a qual o Ministério Publico possui competéncia para promové-la
visando “a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos "%,

Percebe-se, assim, uma significativa evolucdo do sistema juridico quanto a amplitude
de vigilancia do Poder Judiciario, que antigamente, no caso dos atos discricionarios, estava
adstrito a exames de incompeténcia ou excesso de poder dos administradores (segundo a
tradicdo advinda da Lei n° 221/1894). No novo constitucionalismo brasileiro, a
inafastabilidade de jurisdicdo?l® ¢ uma garantia fundamental que atribui ao Judiciario o dever
de exercer o controle jurisdicional sobre lesbes ou ameacas de lesdes a direitos, ndo podendo

206 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acéo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Brasilia, DF,

207 BALLAN JUNIOR, Octahydes. Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa: Limites ao
poder de decisdo do administrador visando a implementacdo de direitos fundamentais sociais. 1 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 101.

208 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 129,11.

209 BRASIL. Lei n° 221, de 20 de novembro de 1894. Completa a organisacgdo da Justica Federal da Republica.
Art. 13, § 9°, “a” e “D”.
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outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 5°, XXV.
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0 juiz se abster de decidir acerca de violagOes a direitos fundamentais perpetradas pelo Poder
Publico. Neste sentido, ensina Ballan Junior?'!:

De fato, a Constituicdo Federal erigiu o ser humano como seu norte magnético, a
orientar toda a atuacdo estatal, inclusive do Poder Judiciario. Assim é que a
dignidade da pessoa humana foi prevista como fundamento da Republica federativa
do Brasil, nos termos do art. 1°, I11, CF.

Todo ato (comissivo ou omissivo) que venha a violar ou a ameacar o postulado
da dignidade da pessoa humana (e a negacdo de direito fundamental ameaca) é
questionavel em juizo, ndo se tratando de mera faculdade sendo um dever do
Judiciario agir, seguindo assim o norte magnético constitucional, como protetor
da dignidade e dos direitos fundamentais que todo juiz tem o dever de ser. (grifo
Nosso)

Diante do desafio causado pela arbitrariedade por omissao, a questdo que se levanta é
saber se o Poder Judiciério pode determinar a correcdo das omissdes discricionarias e ordenar
que o Poder Executivo reponha as vacancias de cargos publicos efetivos, para que cumpra o
dever constitucional de manter servico publico adequado, seja através de condenacdo do
Estado para realizacdo de concurso publico, seja para nomeacdo de candidatos aprovados em

concurso vigente.

Para que isso seja possivel, Basile Christopoulos observa que a apreciacdo de acGes
judiciais que visem a execucdo forcada de despesa publica deve levar em conta o fator
orcamentario; ou seja, o julgador deve considerar como ponto inevitavel para a resolugdo do
litigio se h& autorizacdo do Poder Legislativo para a efetivacdo da despesa publica em
questdo, haja a vista a regra constitucional®!? de que toda despesa deve ser autorizada no

orgamento publico?®?,

Nos casos em que a prestacdo do direito fundamental reclamado ndo estiver ao menos
prevista no orgcamento, ndo havera cabimento de controle judicial, haja vista que o Poder
Judiciario ndo possui atribuicdo constitucional de criar politicas publicas.

No entanto, diferentemente ocorrera com as situagdes em que a despesa publica ja foi
autorizada pelo Poder Legislativo e sancionada pelo Executivo, e se verificar que o gasto nao

estd sendo executado por comportamento omissivo do gestor, enquanto os cidadaos sofrem os

211 BALLAN JUNIOR, Octahydes. Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa: Limites ao
poder de decisdo do administrador visando a implementacdo de direitos fundamentais sociais. 1 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 117-118.
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outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 167.

213 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, funcdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011, p. 114.
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prejuizos em seus direitos fundamentais por ineficiéncia do servigo publico. Nesses litigios, 0
Juiz deverd decidir qual valor juridico deve prevalecer: o poder discricionario do
administrador (omisso) ou o cumprimento nas normas que efetivam direitos fundamentais.

Sendo o caso de omissdo inconstitucional, Basile Christopoulos?**

defende que o Juiz possui
legitimidade para determinar a execucdo forcada da despesa publica, desde que se trate de
despesa publica de natureza fundamental (como os servicos publicos de satde e previdéncia

social) e que esteja autorizada no or¢camento, pois:

E inadmissivel que diante de situaces tdo emergentes e com recursos publicos
disponiveis o Estado simplesmente escolha ndo agir e ndo executar parte do
orcamento. Neste sentido, Sabbag afirma que € preciso que a discricionariedade na
gestdo publica encontre limites nos principios informadores do Estado de direito e
nas diretrizes do orcamento. Isto é, se os direitos sociais, como todos os direitos
fundamentais, no dizer de Alexy, devem ser implementados na sua maxima
potencialidade, ndo ha razdo para que 0s orcamentos ndo se executem nas areas
sociais onde ha mais necessidades a ser satisfeitas. (grifo do autor)

Neste contexto, Ballan Junior?®® afirma que existem dois fatores que limitam a
discricionariedade administrativa e permitem seu controle judicial, ambos derivados do
neoconstitucionalismo: a “aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais” e a garantia

do “minimo existencial”.

O primeiro fator que limita a discricionariedade do gestor publico é o dever de
implementacdo dos direitos fundamentais. Ballan Junior?!® cita Luis Roberto Barroso ao
apontar que uma das grandes transformacdes ocorridas no pensamento juridico moderno foi a
atribuicdo de forca juridica ao texto constitucional, em contraste com o antigo desprezo dado
a Carta Politica. Atualmente, os direitos fundamentais estampados na Constituicdo brasileira
integram 0 ndcleo central da Republica, qual seja, a dignidade da pessoa humana; e
considerando a garantia da inafastabilidade de jurisdicdo, a efetivacdo dos direitos
fundamentais tanto pode ser exigida judicialmente como deve condicionar a atuacdo do Poder

Publico.

Por isso, no Estado constitucional brasileiro hodierno, ndo sdo apenas 0s excessos de

poder que autorizam o controle judicial, mas também as omissdes violadoras de direitos

214 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, funcdo e controle judicial. Maceio:
EDUFAL, 2011, p. 120.
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fundamentais?'’ — perpetradas por gestores plblicos —, haja vista que a Carta Magna é
expressa em definir que os direitos fundamentais possuem aplicagdo imediata, ndo podendo a

lei excluir do Poder Judiciario a apreciagdo de lesio ou ameagca de lesdo a direito?8,

O segundo fator que afunila a discricionariedade administrativa é o dever estatal de
garantir o “minimo existencial” dos individuos. Ballan Junior aponta que o0 minimo
existencial consiste nas condi¢fes materiais minimas a uma vida digna, compreendendo-se as
necessidades bésicas do individuo. Tal conceito, segundo observa o autor, deriva da dignidade
da pessoa humana, e foi regulamentado no Brasil através do Decreto Legislativo n® 226/1991
e do Decreto Federal n°® 591/1992, que aprovaram o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais?®®. Os referidos Decretos positivaram normas no direito

brasileiro que detalham os elementos do minimo existencial, a saber:

ARTIGO 11

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequando para si proprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria
continua de suas condicBes de vida. Os Estados Partes tomardo medidas
apropriadas para assegurar a consecucéo desse direito, reconhecendo, nesse sentido,
a importancia essencial da cooperagdo internacional fundada no livre consentimento.
(grifo nosso)

Em vista disso, Ballan Junior??® sustenta que o minimo existencial ¢ uma finalidade
que deve conformar a atuacdo de todos os poderes constituidos, seja na edicdo de leis pelo
Poder Legislativo, seja pela execucdo de politicas publicas pelo Poder Executivo, seja pelo
controle judicial de acdes ou omissdes violadoras desses direitos. O minimo existencial é o
conjunto de condi¢cdes materiais essenciais que pressupdem o direito a vida e integram o
nacleo da dignidade da pessoa humana. Por esta razdo, trata-se de direito exigivel do Estado,
que possui orcamento para tal, ndo sendo aceitavel a mera alegacdo de discricionariedade
administrativa para que se negue a implementacdo das condi¢bes minimas de vida aos

individuos.
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Uma das justificativas frequentemente utilizadas pela Administracdo Publica para se
abster de concretizar direitos fundamentais € o argumento da reserva do possivel. Tal conceito
se originou de um litigio julgado pela Corte Constitucional da Alemanha, no qual firmou-se a
tese de que os direitos sociais podem ser exigidos desde que a pretensdo se situe na esfera
razodvel do que o Estado pode prestar a toda sociedade. Se o bem juridico em questdo ndo
puder ser concedido a qualquer individuo que o requeira — no julgado alemao, tratava-se de

educacio superior —, havera de ser respeitada a limitacio da reserva do possivel??.

Alguns autores brasileiros ja ensaiaram a conceituacdo do que seria a reserva do
possivel. Ana Paula de Barcellos??? compreende esse conceito sob dois aspectos, um fatico,
relacionado a inexisténcia de dinheiro, e um juridico, relacionado a auséncia de autorizacdo

orcamentaria para a despesa, ainda que haja dinheiro em outras pastas do or¢camento:

A rigor, sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas espécies
diversas do fenémeno. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos,
algo proximo da exaustdo orcamentria, e pode ser identificado como uma reserva
possivel fatica. E possivel questionar a realidade dessa espécie de circunstancia
quando se trata do Poder Publico, tendo em conta a forma de arrecadacdo de
recursos e a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta
de recursos descreveria situagdes em relacdo as quais se poderia falar de reserva do
possivel fatica. O segundo fendmeno identifica uma reserva do possivel juridica ja
que ndo descreve propriamente um estado de exaustdo de recursos, e sim a auséncia
de autorizagdo orcamentaria para determinado gasto em particular. (grifo da autora)

Barcellos?2

alerta que o argumento da reserva do possivel é repetidamente empregado
pelo Poder Executivo no Brasil como uma “carta coringa” para negar direitos sociais e se
esquivar de qualquer controle judicial. Conforme relata a autora, a Fazenda Publica costuma
levantar a tese da reserva do possivel sem motivacdo fundamentada que comprove
indisponibilidade orcamentaria, o que dificulta o exame da motivacdo da omissdo

administrativa.

Conforme destaca Juarez Tavares??*, a motivacdo dos atos administrativos ¢ uma
garantia da sociedade contra decisdes ou omiss@es arbitrarias, pois permite aos cidadaos e aos

Orgdos de controle averiguar se a conduta administrativa foi embasada — ou ndo — em
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pressupostos faticos verdadeiros e em razbes juridicas validas. Assim, no que se refere a
gestdo de politicas publicas, ndo basta ao administrador alegar genericamente ‘“falta de
recursos” como justificagdo suficiente para negar direitos e se omitir nas suas atribuicdes. Ao
contrario, cabe ao gestor publico explicitar de maneira fundamentada as razfes para 0s atos
que praticar. Segundo o autor, “esquadrinhar a suficiéncia da motivacgéo é elemento essencial
para o controle ”.

Nessa esteira de pensamento, Ballan Junior??®

esclarece que a teoria da reserva do
possivel foi importada para o Brasil e empregada de maneira distorcida pela Administracéo,
que na maioria das vezes utiliza esse argumento sem apresentar quaisquer demonstracoes
objetivas de que os recursos orcamentéarios seriam de fato insuficientes para custear as
prestacOes requeridas. Segundo o autor, o acolhimento deste tipo de alegacdo genérica ndo é
compativel com a ordem juridica, haja vista que o sistema processual civil brasileiro impde
que cabe ao réu alegar os fatos impeditivos do direito do promovente, conforme dispde o
art. 129, 11 da Lei Federal n° 13.105/2015 (Codigo de Processo Civil)??®. Assim, a clausula
da reserva do possivel somente serd legitima caso a Fazenda Publica demonstre
documentalmente que ndo ha norma orcamentaria autorizativa para a despesa, ou, se houver, a
negativa da pretensdo autoral somente se justificara se o Estado demonstrar que a dotacdo
orcamentaria existente para aquele ano ja fora esgotada. Do contrério, a mera falacia retérica
— sem fundamentacdo plausivel — ndo pode ser utilizada para negar a efetivacdo de direitos
ligados a0 minimo existencial??’ (como a sadde e previdéncia social), visto que estes sdo

prioridades vinculantes da Republica.

O Estado, de fato, deve cumprir as finalidades constitucionais de acordo com a
disponibilidade material de recursos, haja vista que o orcamento publico é dividido em
diversas aplicacBGes, como educacdo, cultura, esporte, publicidade, salde, infraestrutura, etc.
No entanto, tal reserva do possivel ndo pode ser imposta a direitos fundamentais, pois a
negacdo do minimo existencial aos cidaddos (ex: salde) concomitante com a realizacdo de
gastos publicos supérfluos (ex: publicidade institucional) ofende a ordem de prioridades
definidas pela Constituicio Federal. E por essa razio que Ricardo Lobo Torres, citado por

Aragdo, afirma que as despesas publicas “Encontram-se sob a reserva do possivel e
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constituem meras diretivas para o Estado, pelo que ndo se confundem com os direitos da

liberdade nem com o minimo existencial (...)%%.

Por outro lado, sendo o caso de omissdo inconstitucional, a condenacdo judicial da
Administracdo Publica na obrigacdo de executar despesa autorizada em lei se justifica
também por outro motivo: o Poder Legislativo € o 6rgdo politico com maior representacdo
democrética, e, portanto, possui maior legitimidade entre todos para definir quais despesas
serdo contempladas na programacdo orcamentaria. Ao Poder Executivo, cabe o papel de
efetivar o orcamento positivado de acordo com as necessidades sociais por ele constatadas,
pelo que tera certo grau de discricionariedade para eleger o momento adequado de realizar as
despesas. No entanto, a discricionariedade do gestor no orcamento seré limitada pelo dever de
satisfazer as prestacGes fundamentais previstas no orcamento, que sao prioritarios em relacdo

229

a quaisquer outras despesas. Por essa razdo, Basile Christopoulos=~” entende que:

Mesmo que se admita que o Judiciario deva ficar fora da programacéo das politicas
publicas do Estado, ele pode e deve limitar as escolhas dos administradores de forma
que estas contrariem evidentemente a Constituicdo. Isto é, se um municipio possui
verba destinada no orgamento para a construcdo de um hospital, e se pacientes
morrem todos os dias nas filas e postos de salde daquela regido, por que o juiz
ndo poderia mandar o administrador cumprir o orcamento e realizar a obra
designada? N&do ha razdo para se pensar que nesse caso 0 magistrado estaria
formulando politicas publicas. (grifo nosso)

Neste contexto, se uma despesa com pessoal for requerida em Juizo, o Poder
Judiciario devera levar em conta se ha autorizacdo de gasto nas normas orcamentarias, pois
este serd um dos critérios inevitaveis para se verificar o cabimento de controle judicial. Caso a
despesa com pessoal ndo esteja prevista nas leis orcamentarias vigentes (PPA, LDO e LOA),
havera presuncédo de proibicao do gasto, situacdo na qual ndo devera o Judiciario determinar a
efetivacdo da despesa ndo prevista na lei orcamentéaria. No entanto, caso a despesa em
discussdo j& esteja prevista nas leis orcamentéarias, de modo obrigatério ou ao menos
permissivo, podera o Juiz verificar se a conduta omissiva da Administracdo Publica foi
razoavel e proporcional. Caso verifiqgue haver omissdo inconstitucional, desbordando do

significado minimo do principio constitucional da eficiéncia®*° e do dever constitucional do

228 TORRES, Ricardo Lobo. “A Metamorfose dos Direitos Sociais em Minimo Existencial”, in Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado [org. Ingo Wolfgang
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Estado de manter servico adequado®, havera legitimidade do juiz para que determine a
efetivacdo da despesa publica com admissdo de pessoal, em prazo e quantidade razoaveis,
pois o Judiciario ndo estard criando uma politica publica, apenas ordenando que o Executivo

cumpra a sua funcgdo constitucional®®,

No caso especifico tratado neste trabalho, pode-se afirmar que os servicos publicos de
hospitais e do Instituto Nacional do Seguro Social estdo diretamente ligados a garantia do
minimo existencial, pois os servidores publicos dessas entidades sdo aqueles que de fato
materializam as prestacbes médicas ou analisam 0s requerimentos previdenciarios,
autorizando a concessdo de beneficios que garantirdo a subsisténcia dos segurados ou
dependentes. Se ndo houver servidores no servigo publico em quantidade suficiente nesses
setores, ndo havera acesso a salde ou a previdéncia social; consequentemente, a ineficiéncia
de tais servicos impossibilita os cidaddos dependentes de tratarem suas enfermidades e até

mesmo de prover sua subsisténcia.

Note-se, a negacdo de direitos fundamentais por omissdo do Poder Publico em manter
servico adequado € tdo nefasta para os cidadaos quanto uma pena de morte, visto que o ébito
de um paciente que precisou de servigo médico essencial a sua vida e ndo o teve, por falta de
médicos ou enfermeiros, possui o mesmo efeito grave de uma pena capital. Esse é o

entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet?*3:

N4&o nos esquegamos de que a mesma Constituicdo que consagrou o direito a salde
estabeleceu - evidenciando, assim, o lugar de destaque outorgado ao direito a vida -
uma vedacdo praticamente absoluta (salvo em caso de guerra regularmente
declarada) no sentido da aplicacédo da pena de morte (art. 5°, inc. XLVII, alinea a).
Cumpre lembrar, mais uma vez, que a denegagdo dos servicos essenciais de
salde acaba - como sOi acontecer - por se equiparar a aplicacdo de uma pena de
morte para alguém cujo Gnico crime foi o de n&o ter condi¢Bes de obter com
seus proprios recursos o atendimento necessario, tudo isto, habitualmente sem
gualquer processo e, na maioria das vezes, sem possibilidade de defesa, isto sem
falar na virtual auséncia de responsabilizacdo dos algozes, abrigados pelo
anonimato dos poderes publicos. (grifo nosso)

No caso da reposi¢do de vacancias de cargos publicos, além do aspecto da protecéo de
direitos fundamentais, o julgador deverad levar em conta certos requisitos legais de ordem

financeira que condicionam o ato de provimento de cargos publicos efetivos. O Tribunal de

231 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 175, “paragrafo tnico”, III.

232 CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. Despesa publica: estrutura, fungio e controle judicial. Macei6:
EDUFAL, 2011, p. 155.

233 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Ed., 2007, p. 346.



68

Contas do Estado do Piaui** publicou um roteiro didatico de quais requisitos a Administragéo
Publica deve respeitar antes de realizar a contratacdo de pessoal. S&0 0s seguintes:

PROCEDIMENTOS A SEREM ADOTADOS NA FASE ANTERIOR AO
CONCURSO PUBLICO:

1. Se existe lei criadora de cargos/empregos publicos;
. Se estes cargos/empregos publicos encontram-se vagos;

. Se ha dotacdo orcamentaria prévias;

. Se ha proibicéo por meio de lei eleitoral (03 meses que antecedem o pleito);

2

3

4. Se ha autorizacdo na LDO;

5

6. Se ha aumento de despesa de pessoal nos Gltimos 180 dias de mandato do gestor;
7

. Se ha concurso realizado anteriormente com prazo de validade ndo vencido e com
pessoal classificado ainda ndo convocado.

O primeiro requisito, portanto, é saber se ha cargos publicos criados por lei. O
segundo requisito € verificar se as vacancias existentes estdo em quantidade excessiva,
desproporcional ao numero total de cargos. Os demais requisitos estdo dispostos na
Constituicao Federal, na Lei Complementar n°® 101/2000 e nas leis orcamentarias do ano civil

em questao.

A Carta Magna exige que haja autoriza¢do da LDO para a realizacdo de despesas com
pessoal®®®; condiciona a realizagdo de despesas com pessoal a prévia dotagdo orcamentaria
suficiente na lei orcamentaria anual®®, além de determinar que as despesas com servidores

publicos devem respeitar o percentual maximo fixado em lei complementar®®’.

Quanto ao ultimo aspecto, a Lei Complementar n® 101/2000, que regulamentou
dispositivos constitucionais de matéria financeira, proibe que se ultrapassem os limites

percentuais da receita corrente liquida com pessoal, que € de 50% para a Unido e 60% para

234 p|AUI. TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO. CONTRATACAO DE PESSOAL NO SERVICO
PUBLICO. Alex Sandro Lial Sertdo Assessor Juridico — TCE/PI. 2011, p .04. Disponivel em:
https://www.tce.pi.gov.br/contratacao-de-servidores-na-administracao-publica/. Acesso em: 22 mar 2020
235 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 169, §1°, II.

23 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 169, 8§1°, I.

237 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 169, §1°, “caput”.
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Estados e Municipios?3, bem como proibe o0 aumento de despesa com pessoal nos Gltimos
180 dias do mandato eletivo no ano eleitoral®®.

Portanto, estes s@o 0s requisitos legais 0s quais o0 administrador publico deve respeitar
para efetuar a reposicdo de vacancia de cargos publicos, e 0s quais 0 Juiz devera verificar para

que determine a efetivacdo da despesa.

Por outro lado, as impugnagdes atinentes a restrices orcamentarias s6 podem ser
acatadas pelo Juiz caso a Administracdo demonstre comprovadamente a inexisténcia de
dotacdo orcamentaria ou insuficiéncia de recursos, tendo em vista que o Cadigo de Processo
Civil brasileiro incumbe ao réu a alegacéo dos fatos impeditivos do direito do promovente?;
além disso, ha a previsdo no CPC de que o Juiz pode atribuir o énus da prova a parte que
disponha de “maior facilidade de obtenc&o da prova do fato contrario”?*!. Nos casos em que
a Fazenda Publica contestar o pedido autoral sob a alegacdo de restrices orcamentarias,
entende-se que ela € quem devera arcar com o 6nus de provar a inexisténcia de recursos, visto
que é a pessoa que naturalmente tem maior acesso aos documentos administrativos-

orcamentarios.

Assim, sendo judicializado um caso concreto no qual se verifique (1) que o servico
publico em questdo esta ligado diretamente a efetivacdo de direitos fundamentais, relativos ao
minimo existencial; (2) que o servigo publico em questdo encontra-se ineficiente por falta de
pessoal, violando o minimo existencial dos individuos; (3) que a falta de pessoal decorre de
vacancias excessivas de cargos publicos efetivos criados por lei, de natureza perene e ndo
eventual (4) que as vacancias excessivas persistem por omissdo governamental em autorizar,
realizar concurso publico ou nomear aprovados; e (5) que ha autorizacdo nas leis
orcamentarias para provimentos dos respectivos cargos publicos efetivos, sera possivel,
legitimo e devido ao Poder Judiciario que aplique o principio constitucional da
eficiéncia®®® e garanta a efetivacdo de direitos fundamentais, determinando que a

Administracdo cumpra seu dever constitucional de manter servico publico adequado?*,

238 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal e d& outras providéncias, Brasilia, DF, Art. 19, I, 11, e I1I.

239 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras providéncias, Brasilia, DF, Art. 21, “paragrafo Ginico”.

240 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, Art. 129, II.

241 BRASIL. Lein°® 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF, Art. 373, § 3°.

242 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 37, “caput”.

243 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 175, “paragrafo tnico”, IIL.
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continuo e eficiente?**, condenando-a a repor as vacancias dos cargos publicos efetivos
em quantidade razoavel e em prazo fixado, seja através de provimento de candidatos
aprovados em concurso publico vigente, seja pela autorizacdo e realizacdo de novo

certame, mitigando, ao final, a discricionariedade administrativa do gestor publico.

Como se viu, a Constituicao de 1988 elegeu “prioridades vinculantes” na atuagdo do
Estado, expressas na forma de direitos fundamentais — como a salde, educagéo e previdéncia
social. Tais prioridades vinculam a conduta administrativa, haja vista que os poderes

atribuidos aos gestores o sdo concedidos para que eles cumpram a Constituicao.

Nessa esteira, ndo pode a Administracdo Publica ser omissa na manutencdo adequada
de servicos publicos que concretizam direitos fundamentais. A alegacdo da reserva do
possivel somente sera justificavel caso o Estado comprove que ndo ha dotacdo orcamentaria
para a despesa requerida, ou, se houver, que ela ja tenha sido esgotada no ciclo orgcamentario
respectivo. Do contrario, sera inconstitucional a omissdo administrativa e passivel de controle

judicial.

4.3 A JURISPRUDENCIA DAS CORTES SUPERIORES QUANTO AO CONTROLE
JUDICIAL DA OMISSAO ADMINISTRATIVA INCONSTITUCIONAL

A discricionariedade na escolha de praticar o ato administrativo de nomeacdo de
aprovados em concursos publicos sofreu limitacdo pela jurisdicdo constitucional no ano de
2011, quando o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinario n° 598099/MS2%°,
sob o rito de repercusséo geral®*®, e fixou a tese de que o candidato aprovado dentro das vagas
em concurso publico possui direito subjetivo a nomeacdo, ndo sendo possivel a
Administracdo invocar a discricionariedade para se furtar ao dever de cumprir as normas

editalicias:

244 BRASIL. Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesséo e permissdo da
prestacao de servigos publicos previsto no art. 175 da Constituigdo Federal, e da outras providéncias. Brasilia,
DF, Art. 6°, § 1°.

245 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 598099, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 10/08/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-189 DIVULG
30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-03 PP-00314 RTJ VOL-00222-01 PP-00521)

246 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario RE 598099 RG,
Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Relator(a) p/ Acérdao: Min. GILMAR MENDES, julgado em
23/04/2009, DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-2010 REPUBLICACAO: DJe-045 DIVULG 11-03-
2010 PUBLIC 12-03-2010 EMENT VOL-02393-05 PP-01004)
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[...] Dentro do prazo de validade do concurso, a Administracéo podera escolher
0 momento no qual se realizara a nomeagdo, mas nao podera dispor sobre a
propria nomeagédo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito
do concursando aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico.
Uma vez publicado o edital do concurso com nimero especifico de vagas, o ato da
Administracio que declara os candidatos aprovados no certame cria um dever de
nomeagdo para a propria Administragdo e, portanto, um direito & nomeagao
titularizado pelo candidato aprovado dentro desse nimero de vagas. [...]. (RE
598099, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
10/08/2011, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-189 DIVULG 30-09-2011
PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-03 PP-00314 RTJ VOL-00222-01 PP-
00521) (grifo nosso)

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. 2. Direito
liquido e certo @ nomeacdo do candidato aprovado entre as vagas previstas no edital
de concurso publico. 3. Oposicdo ao poder discricionario da Administracéo
Publica. 4. Alegacdo de violacdo dos arts. 5°, inciso LXIX e 37, caput e inciso 1V,
da Constituicdo Federal. 5. Repercussdo Geral reconhecida. (RE 598099 RG,
Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. GILMAR
MENDES, julgado em 23/04/2009, DJe-040 DIVULG 04-03-2010 PUBLIC 05-03-
2010 REPUBLICACAO: DJe-045 DIVULG 11-03-2010 PUBLIC 12-03-2010
EMENT VOL-02393-05 PP-01004 ) (grifo nosso)

Como visto, na decisdo do RE 598099/MS o STF entendeu que hd uma limitacdo na
discricionariedade da Administracdo Publica em prover os cargos publicos vagos. Em regra, 0
Poder Publico pode escolher o momento mais oportuno para nomear o candidato aprovado
dentro do nimero de vagas previstas no edital; no entanto, a Administracdo Publica nao
podera deixar de nomeéa-lo, tendo em vista que a partir do momento em que ela define qual
sera 0 quantitativo de vagas previstas no processo seletivo, o edital publicado vincula o
préprio ente e Ihe impde o dever de realizar a nomeacdo do aprovado. O STF reconheceu
nesta decisdo a prevaléncia dos principios da seguranca juridica e da protecdo a confianca

sobre a discricionariedade administrativa, demonstrando que ela néo é ilimitada.

H& também outro precedente do Supremo Tribunal Federal pertinente, firmado no
Recurso Extraordinario RE 592581/RS?*” no ano de 2015, sob o rito de Repercussio Geral?,
no qual a Corte decidiu pela legitimidade excepcional do Poder Judiciario para intervir
qguando a Administracdo, dentro de sua discricionariedade, se mantém omissa ao dever de
proteger direitos fundamentais. Nestes casos, 0 Poder Judiciario ndo estaria se substituindo
nas escolhas do Administrador, mas sim determinando o cumprimento de um dever juridico

existente:

247 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario RE 592581/RS. Tribunal Pleno. Relator(a):
Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Data de julgamento: 13/08/2015. Data de publicacéo: 01-02-2016

248 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario RE 592581/RS. Tribunal
Pleno. Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI. Data de julgamento: 22/10/2009. Data de publicacao: 20-
11-20009.
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[..] I - E licito ao Judiciario impor & Administracéo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promogdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana
que legitima a intervencdo judicial. 111 - Sentenga reformada que, de forma
correta, buscava assegurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos,
em observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal. IV - Impossibilidade
de opor-se a sentenca de primeiro grau o argumento da reserva do possivel ou
principio da separacdo dos poderes. V - Recurso conhecido e provido. (RE 592581,
Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em
13/08/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016) (Grifos e destaques aditados).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. INTEGRIDADE FiSICA E MORAL DOS
PRESOS. DETERMINACAO AO PODER EXECUTIVO DE REALIZACAO DE
OBRAS EM PRESIDIO. LIMITES DE ATUACAO DO PODER JUDICIARIO.
RELEVANCIA JURIDICA, ECONOMICA E SOCIAL DA QUESTAO
CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (RE
592581 RG, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
22/10/2009, DJe-218 DIVULG 19-11-2009 PUBLIC 20-11-2009 EMENT VOL-
02383-06 PP-01173 RDDP n. 84, 2010, p. 125-128 ) (Grifos e destaques aditados).

Em igual sentido, foi decidido pelo STF no julgamento do Al 734487 AgR/PR?*® em
2010, no qual se entendeu que a inadimpléncia do Estado perante politicas publicas
constitucionalmente previstas é causa passivel de correcdo jurisdicional, para que o Poder
Judiciario determine a Administracdo Publica que crie as condi¢des objetivas que possibilitem

o efetivo acesso a tal servico, inexistindo ofensa ao principio da separacdo dos poderes:

[..] 1. O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacdo de criar condicBes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementacédo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder
discricionario do Poder Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido.
(Al 734487 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em
03/08/2010, DJe-154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010 EMENT VOL-
02411-06 PP-01220 RT v. 99, n. 902, 2010, p. 158-162) (grifo nosso)

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justica, guardido da legislacdo federal, firmou
jurisprudéncia semelhante ao julgar o REsp 1.041.197-MS?* no ano de 2009, quando decidiu
pela possibilidade excepcional de sindicabilidade do mérito administrativo do Poder
Executivo diante de omissdo estatal que ofenda direitos fundamentais, especialmente se

ligadas a execugdo deficitaria de servigos publicos essenciais. Um dos fundamentos da

249 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. AG.REG. no Agravo de Instrumento Al 734487 AgR /PR. Tribunal
Pleno. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Data de julgamento: 03/08/2010. Data de publicac¢do: 20/08/2010.
250 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 1041197 / MS. Segunda Turma. Relator(a):
Ministro HUMBERTO MARTINS. Data de julgamento: 25/08/2009. Data de publica¢do: 16/09/2009.
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decisdo foi o de que a separacdo de poderes ndo pode ser utilizada como obstaculo a
efetivacdo de direitos sociais, haja vista que tal primado foi idealizado com a finalidade de

proteger direitos fundamentais:

[..] 3. A partir da consolidacdo constitucional dos direitos sociais, a fungéo
estatal foi profundamente modificada, deixando de ser eminentemente
legisladora em pro das liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a
missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar politicas
publicas necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como
também, o Poder Judiciario teve sua margem de atuacdo ampliada, como
forma de fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais.
4. Seria uma distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como dbice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais. Com efeito, a correta interpretacéo do referido principio,
em matéria de politicas publicas, deve ser a de utiliza-lo apenas para limitar a
atuacdo do judiciario quando a administracdo puablica atua dentro dos limites
concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a administragdo extrapola os
limites da competéncia que lhe fora atribuida e age sem razao, ou fugindo da
finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o Poder Judiciario a
corrigir tal distorcéo restaurando a ordem juridica violada. 5. O individuo ndo
pode exigir do estado prestacdes supérfluas, pois isto escaparia do limite do
razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nus. Eis a correta
compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela
jurisprudéncia germaénica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois
garantir a dignidade humana é um dos objetivos principais do Estado Democratico
de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto
ao principio do minimo existencial. 6. Assegurar um minimo de dignidade
humana por meio de servigos publicos essenciais, dentre os quais a educagao e a
salde, é escopo da Republica Federativa do Brasil que ndo pode ser
condicionado a conveniéncia politica do administrador puablico. A omisséo
injustificada da administragdo em efetivar as politicas publicas
constitucionalmente definidas e essenciais para a promocdo da dignidade
humana ndo deve ser assistida passivamente pelo Poder Judiciario. Recurso
especial parcialmente conhecido e improvido. (REsp 1041197/MS, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/08/2009, DJe
16/09/2009) (grifo nosso)

Em outro julgado semelhante, o STJ firmou precedente no julgamento do REsp
429.570/GO?®! no ano de 2003, reconhecendo que o Poder Judiciario ndo deve se limitar a
examinar os aspectos de legalidade da conduta administrativa, mas também de juridicidade, ja
que o Estado deve compatibilizar a atuacdo discricionaria com 0s principios juridicos, que

tém forca normativa. Na decisdo, foi determinada a execucdo for¢ada de despesa publica:

[...] 1. Na atualidade, a Administragdo publica estd submetida ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. 2.
Comprovado tecnicamente ser imprescindivel, para o meio ambiente, a
realizacdo de obras de recuperagdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar

251 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp 429570 / GO. Segunda Turma. Relator(a):
Ministra ELIANA CALMON. Data de julgamento: 11/11/2003. Data de publicacdo: 22/03/2004.
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0s aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes
de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razbes devem observar
critérios de moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para
que a Administracdo destine do orcamento verba propria para cumpri-la. 5.
Recurso especial provido. (REsp 429.570/GO, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 11/11/2003, DJ 22/03/2004, p. 277)

Conforme visto, a determinacdo judicial para que o Poder Publico realize os atos
necessarios a efetivacdo de direitos fundamentais ndo significa que o Judiciério possa se
arvorar administrador ou legislador, pois estas funcbes sdo de competéncia dos Poderes

Legislativo e Executivo, conforme definido pela Constituicao.

N&o obstante, a partir do momento em que a Administracdo Pablica se omite em
exercer suas fungdes constitucionais, ndo pode o Judiciario, quando provocado a cumprir sua
funcdo jurisdicional, compactuar com as omissGes dos outros poderes e aceitar violagdes a

Carta Magna.

Essa € a ratio decidendi apresentada no presente trabalho, ja reconhecida pelas Cortes

superiores brasileiras por meio dos julgados acima descritos.

Mais do que uma possibilidade, a atuacdo do Judiciario na espécie é um dever inerente
ao seu mister constitucional. Cabe a este Poder, portanto, atuando na sua funcéo

contramajoritaria, assegurar o respeito ao ordenamento juridico e aos direitos fundamentais.



75

5 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, abordou-se a evolugdo do conceito de discricionariedade e
legalidade administrativa, tendo sido apresentada a antiga visdo de “vinculacdo negativa a
lei”, onde a Administracdo poderia fazer o que lei permitisse e 0 que a lei ndo proibisse, e em
sequida, a superveniente concep¢do de “vincula¢do positiva a lei”, marcado pelo periodo
juspositivista, onde se entendia que a Administracdo Publica somente poderia fazer o que a lei
permitisse, em observancia ao sistema juridico hierarquico-normativo, de modo que ja néo se

aceita mais um ato administrativo fundado em razoes externas ao Direito.

Observou-se que, devido a movimentos sociais que se acentuaram no final do século
XIX e inicio do século XX, as sociedades passaram a exigir maior prote¢do do Poder Publico
em face das vulnerabilidades sociais, motivo que ensejou a transicdo do Estado Liberal para o
Estado de Bem Estar Social, onde a Administracdo Publica se viu obrigada a aumentar seu
corpo e sua atividade financeira para satisfazer o aumento das presta¢Ges positivas entregues a
populacéo, tendo o servigo publico ganhado maior importancia social.

Apbs os horrores da Segunda Guerra Mundial na primeira metade do século XX, as
nacdes perceberam que o mero sistema tradicional de direito positivo ndo era suficiente para
proteger os individuos contra regimes autoritarios, que acabaram subvertendo o direito através
do préprio processo legislativo comum. Assim, cresceu a consciéncia internacional sobre a
necessidade de se conferir forca juridica e rigidez a um diploma normativo, capaz de

preservar os valores mais caros aos a humanidade; essa funcdo coube a Constituicéo.

O neoconstitucionalismo foi, portanto, 0 movimento que deslocou a Constitui¢do para
0 centro do sistema juridico, fundado na protecdo dos direitos fundamentais; com esse
movimento, os Estados passaram a disciplinar diversas matérias no texto constitucional, até
entdo reguladas por leis ordinarias. O catalogo de direito fundamentais foi significativamente

ampliado apds o neoconstitucionalismo.

Viu-se que os principios juridicos ganharam forca nesse periodo, sendo
compreendidos como “mandados de otimizagdo”, normas de cogéncia ampla e geral, que
produzem efeitos sobre uma quantidade maior de casos concretos. A amplitude dos principios
juridicos implica que eles devem ser aplicados “na maior medida possivel dentro das

possibilidades juridicas e faticas existentes”. O efeito otimizador dos principios se estende até
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o limite das possibilidades de cada situa¢do, o que permite concluir que eles podem “ser

satisfeitos em graus variados”?2,

Com a inclusdo dos principios nos ordenamentos juridicos, a legalidade administrativa
estrita acabou por se transformar em juridicidade administrativa, em razéo da ascensao dos
principios & qualidade de normas juridicas diretamente aplicaveis pela Administragdo e pelo
Poder Judiciario. Na juridicidade, os gestores publicos devem ter como finalidade ultima o

cumprimento dos principios constitucionais e a efetivacao de direitos fundamentais.

No Brasil, o regime juridico dos servicos publicos foi definido na Constituicdo de
1988, a qual dispbs sobre uma série de atividades a serem prestadas pelo Estado, como a
salde, educacdo e previdéncia social. Além do mais, a Constituicdo de 1988 estabeleceu o
dever estatal de manter servico adequado. O conceito de “servigo adequado” foi detalhado
pela Lei n° 8.987/1999, que subdividiu-se em sete aspectos: regularidade, continuidade,

eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade e cortesia na sua prestacao.

O principio da eficiéncia, em especial, também estad presente no proprio texto
constitucional, em seu art. 37, sendo um principio geral da administracdo publica, que impde
gue a atuacdo administrativa deve sempre satisfazer razoavelmente as necessidades a
que se propde atender. Os servigos publicos possuem sua razdo de ser na satisfacdo das
necessidades coletivas, que ndo sdo supridas satisfatoriamente pela iniciativa privada.
Portanto, pode-se afirmar que os servicos publicos concretizam diretos fundamentais, de

modo que ndo podem ser interrompidos ou defasados por mera opcdo do gestor publico.

A partir dai, abordou-se o conceito de discricionariedade em concordancia com a
perspectiva contemporanea da juridicidade, a qual ordena que os gestores publicos observem
0s principios constitucionais em sua atuacdo. Compreendeu-se que as causas que levam uma
norma a ser discricionaria sdo trés: a hipotese de incidéncia da norma, o mandamento da
norma e a finalidade da norma, sendo que esta Ultima ocorre quando a norma administrativa

contém um conceito juridico indeterminado ou um principio juridico®3.

Embora a discricionariedade confira certa margem de liberdade ao agente publico, ela
ndo € ilimitada. Os principios juridicos que vinculam a Administragdo Publica possuem

significado minimo, sendo identificaveis por aquilo que a palavra é razoavelmente

252 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o de Virgilio Afonso da Silva da 52 edigdo alema.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 90.

258 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2017, p. 19.



77

reconhecida no meio social, haja vista que as leis sdo uma expressao da vontade popular. Por
isso, a significacdo minima das palavras é um critério que adensa a fluidez dos conceitos

juridicos indeterminados.

Compreendeu-se que o processo de reposicdo de vacancias de cargos publicos efetivos
possui trés varidveis de discricdo, quais sejam: o reconhecimento da hipotese de incidéncia
quanto a necessidade do ato de provimento/realizacdo de concurso; a liberdade de iniciativa
para prover 0s cargos ou autorizar a realizacdo de concurso publico; e a escolha sobre o

momento oportuno de prover os cargos.

Viu-se que a Constituicdo de 1988 elegeu “prioridades vinculantes” na atuagdo do
Estado, garantidas na forma de direitos fundamentais — como a satde, educacao e previdéncia
social. Tais prioridades condicionam a conduta administrativa, de modo que o ordenamento
juridico brasileiro conferiu poderes aos gestores publicos para que cumpram a finalidade legal
de efetivar esses direitos. Nessa esteira, ndo pode a Administracdo Publica ser omissa na

manutencdo de servicos publicos que concretizam direitos fundamentais.

Por isso, nos casos concretos em que se verificar que o servico publico se encontra
manifestamente ineficiente por falta de pessoal efetivo, e que o gestor competente nédo
autoriza a reposicao de vacancias de cargos publicos por meio de novo concurso publico, ou
ainda, pela nomeacdo de candidatos aprovados em certame vigente, se estard diante de uma
“arbitrariedade por omissdo”. Embora o ato de prover cargos publicos seja um ato
discricionério, sabe-se que outras normas constitucionais e infraconstitucionais reduzem a
discricionariedade do gestor na reposicdo de vacancias, como o principio da eficiéncia®®* e o

dever constitucional de manter servigo plblico adequado?®.

E certo que a separacdo dos poderes é um principio que deve ser respeitado, ndo
cabendo ao Judiciario intervir na discricionariedade da Administracdo Publica quando esta
ndo afrontar os preceitos constitucionais. No entanto, entende-se que diferente sera o0 caso em
que o Poder Publico deliberadamente se omita em manter servico publico adequado e
permaneca inerte diante da falta de pessoal efetivo. Tal situacédo revela evidente arbitrariedade
por omissao e legitima o controle judicial da discricionariedade administrativa, de modo que,
nesta hipdtese, o Poder Judiciario pode e deve determinar que a Administracdo Publica

reponha as vacancias de cargos publicos efetivos.

254 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 31, “caput”.

255 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Brasilia, DF, Art. 175, “paragrafo inico”, I11.
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