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1. ACAO CIVIL PUBLICA

Prevista na Lei n° 7.347/85, a ag@o civil publica rege a possibilidade
de o Ministério Publico e os demais legitimados disjuntivos e concorrentes,
proporem uma acao de natureza civil face aqueles que causarem danos ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor estético, historico,
turistico e paisagistico, patrimonio publico e qualquer outro interesse difuso
ou coletivo; e ainda por infragdo da ordem econdémica ¢ da economia
popular.

A Constituigdo Federal - em seu artigo 129, incisos III e IX -
estabelece ser funcdo do Ministério Publico promover o inquérito civil
publico e agdo civil publica para a prote¢ao do patrimdnio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, bem como
outras fungdes que forem conferidas por outros diplomas legais.

A agdo civil ptblica também pode ser proposta por associagdo, que
esteja constituida ha pelo menos um ano (requisito que em alguns casos
podera ser dispensado) e inclua entre suas finalidades a defesa dos interesses
e direitos sociais acima mencionados. Existem outras leis que prevéem acdes
civis coletivas, como a Lei n® 7.853/89, que estabelece a Politica Nacional
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das Pessoas Portadoras de Deficiéncias ¢ o Codigo do Consumidor - Lei n°
8.078/90.

Ja o inquérito civil publico, que pode ou ndo anteceder a acao civil
publica, sé pode ser instaurado pelo Ministério Publico como instrumento de
investigacdo para se verificar se determinado direito coletivo foi violado ou
nao.

1.1. Objeto

Segundo Paulo Salvador Frontini', cumpre nio perder de vista que a
acdo civil publica pode ter por objeto, além da condenagdo em dinheiro,
também o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, nos termos do
artigo 117 da Lei 7.347/85.

Fazer ou deixar de fazer o qué?

A resposta € Obvia: cumprir a prestacdo de fazer ou a prestagdo de
ndo fazer a que o devedor dessa obrigagao esté juridicamente vinculado.

E, novamente, desponta o relevo que, no tema, tem o pressuposto da
existéncia de uma lei regendo a hipdtese. Assim, embora com freqiiéncia a
obrigacdo, como vinculo juridico entre partes, tendo por objeto uma
prestacdo de carater economico, tenha por fonte um contrato, ou mesmo um
ato unilateral de vontade (p. ex. promessa de recompensa ou obrigagdo
cartular constante de titulo de divida publica), deve necessariamente existir
uma lei que tenha autorizado a formag¢ao do vinculo obrigacional.

O tema ¢ recorrente na atualidade.

De fato, especialmente nos Municipios de menor densidade
populacional, liderangas locais, entendendo que o Poder Executivo deveria
adotar certa providéncia, formulam representagdo ao Ministério Publico,
para que o 6rgdo, tendo em vista o interesse publico, venha a ajuizar agdo
civil publica com pedido de obrigac¢ao de fazer, invocando inclusive a tutela
especifica do art. 461° do CPC.

Frontini. P. S. Agédo civil publica e separagdo dos poderes do estado. "in" Milaré, E. Agédo
Civil Publica - Lei 7.347/1985 - 15 anos. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p.
695.

Lei n°. 7.347/85: ."Art. 11. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o Juiz determinara o cumprimento da prestagao da atividade devida ou a
cessagao da atividade nociva, sob pena de execugao especifica, ou de cominagdo de multa
diaria. se esta for suficiente ou compativel, independentemente de requerimento do autor
Art. 461. Na agéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou nédo fazer, o
juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

§ 1°. A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtengao do resultado pratico correspondente.

§ 2°. Aindenizagéo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (artigo 287)
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E continua o supracitado autor, lembrando que o art. 11 previu a
possibilidade de o provimento judicial, pleiteado por agdo civil publica, ser
destinado ao cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer; Quer dizer, a
acdo civil publica ja surgiu com a possibilidade de ter por objeto o
cumprimento de prestagdo de atividade devida ou a cessacdo de atividade
nociva, tudo sob pena de tutela especifica ou comi nagao de multa diaria.

1.1.1. Patrim6nio publico e social

A partir do advento da atual Constitui¢do, ocorreu a inovagdo do
tema. Primeiramente a agdo civil ptblica foi elevada em sede constitucional,
ao lado do Inquérito Civil.

Segundo, foi ampliado o leque dos interesses difusos passiveis de
tutela por meio desse tipo de agdo.

Desta forma, ao cuidar das atribui¢des do Ministério Publico, previu
entre suas fungdes institucionais a de "promover o inquérito civil e a agdo
civil publica, para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos", como literalmente se 1€
no artigo 129, I11.

Como ressalta Paulo Salvador Frontini*

(-..) a inovagdo consistiu na ampliagdo da cldusula pertinente ao objeto da
civil publica, de modo a abranger o patrimonio publico e social bem como
outros interesses difusos e coletivos.

O preceito constitucional em aprego, quanto a sua natureza, merece
andlise detida, por for¢a de sua peculiaridade.

Consagra uma norma constitucional de eficacia plena, auto-aplicavel por
si 50, no que respeita a legitimidade ad causam conferido ao Ministério
Publico.

Mas consagra, também uma norma constitucional de eficacia contida, no
que tange ao objeto da agdo civil publica, relativamente ao patrimonio
publico e social e a outros interesses difusos e coletivos, mencionados no
texto”. E mais adiante acentuo que: "( ...) As reflexdes sobre essa

§ 3°. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificagao
prévia, citado o réu, A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer
tempo, em decisdo fundamentada

§ 4°. O juiz podera, na hipétese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria ao
réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigagao, fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito

§ 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz. de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como a busca e apreensdo. remogdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
Impedimento de atividade nociva, além da requisicdo de forga policial. (Redagao dada ao
artigo pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

*  Frontini, P. S. Ob. cito P. 672



308 Revista Juridica Cesumar —v.3, n. 1, 2003

problemdatica, desenvolvidas nas linhas que se seguem, trazem a convicgdo
de que, pela amplitude e fluidez dessa terminologia ("patrimonio publico ",
"patriménio social”, "outros interesses difusos e coletivos") carece ela de
complementagdo por legislacdo subseqiiente.

Ou seja, patrimonio publico, patrimoénio social e outros interesses difusos e
coletivos, para poderem ser objeto de agdo civil publica, dependem de
norma outra, que complemente a eficacia contida do comando instituido no
dispositivo constitucional ora referenciado.

Afirmando em sua obra que apreender, para fins de acdo civil
publica, o que vem a ser patrimdnio publico e social, é indagacdo que causa
certa perplexidade, Paulo Salvador Frontini’, assevera o autor que a propria
Constituigdo oferece subsidios, tanto no art. 129, III, como também nos
artigos 5°, LXXIII e 23, I, entretanto, afirma que falta a especificacdo do
contetido dessa locugdo, ou seja, o texto constitucional ndo diz o que vem a
ser patrimonio publico e social, resultando por isso em uma norma de
eficacia contida.

Tal posi¢ao adotada por Salvador Frontini, no artigo de sua autoria,
ao nosso ver tende a ser contraditoria, pois ao tempo em que trata tais
normas como de eficacia contida, indica em seu trabalho, os elementos
identificadores, existentes no texto Constitucional, possibilitando a
identificacdo do que seja patrimonio publico e patrimonio social, sendo
vejamos:

Afirma ele haver referéncia a patrimonio nacional no art. 219 e em
outras passagens do texto constitucional, refere-se ao patriménio artistico,
cultural, histoérico, paisagistico e turistico, em seguida, questionando, para
fins de aplicagdo do art. 129, III, da CF®, a interpretacio da clausula
patrimonio publico.

Ao tratar do Patrimonio Publico e Patrimonio Social, assim discursa
o supracitado autor:

(...) 4 primeira idéia que surge é no sentido de que a expressdo patrimonio
publico, explicitada no preceito constitucional em foco, ndo tem dimensdo
apenas de patriménio enquanto complexo de bens economicamente
quantificaveis.

Assim o texto constitucional como é proprio das Constituigdes, teria em
mente uma amplitude socio-politica do termo, ai fixando a dimensdo do
que é patriménio piiblico. Mas esse raciocinio ndo pode prevalecer. E que,
no mesmo dispositivo (art.129, III), ha mengdo ao patriménio social. Aqui,
sem duvida, estdo englobados os bens culturais, historicos, artisticos,

® Frontini, P. S. Ob. cit. P. 673-4.

€ Art. 129. S0 fungdes institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e
social. do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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paisagisticos, arqueologicos, turisticos etc., que, sem necessidade de
maiores indagacbes formam o patriménio social. As referéncias
constitucionais, ja citadas (artigos 24, VII, e 216), a que se acresce o artigo
5% LXXIII, reforcam esse entendimento.

Afastam-se, assim, da abrangéncia da nogdo de patriménio publico os bens
- desprovidos de valor economico - que compdem o acervo material e
material, corporeo e incorporeo da nagdo brasileira, eis que estes integram
seu patrimonio social. Do contrario, faltaria conteiido ao patriménio social
invocado no artigo 129, 111, de nossa Lei Maior’.

Como se viu, bem delineado e estampado no texto constitucional, o
que vem a ser patrimonio social e patrimonio publico, resultando independer
de qualquer regulamentagdo, podendo ser objeto da acdo civil publica, pois
plenamente identificavel e é nesse ambito que também se enquadram as
politicas publicas.

2. POLITICA PUBLICA

2.1. Conceito

O conceito de politica, no sentido de programa de agdo, nos moldes
que coloca Fabio Konder Comparato®, so fez parte de cogitagdes da teoria
juridica recentemente.

Conforme cita o renomado doutrinador, um dos raros autores
contemporaneos a procurar uma elaboracdo técnica deste conceito foi
Ronald Dworkin. Para este, a politica (policy), contraposta a nog¢do de
principio, designa “aquela espécie de padrdo de conduta (standard) que
assinala uma meta a alcangar, geralmente uma melhoria em alguma
caracteristica econdmica, politica ou social da comunidade, ainda que certas
metas sejam negativas, pelo fato de implicarem que determinada
caracteristica deve ser protegida contra uma mudanca hostil.”

A politica, assim, visa definir ou estabelecer uma meta ou finalidade
coletiva: ao passo que nos principios, as argumentagdes juridicas tenderiam a
estabelecer um direito individual.

Vale sublinhar, ainda segundo o estudo do citado doutrinador, que
politica, ndo se trata de uma norma ou ato. E um programa de agio, que, na
verdade, engloba tais componentes (norma ¢ ato). Ela é uma atividade, ou
seja, um conjunto organizado de normas e atos tendentes a realizacdo de um

r

objetivo determinado. Assim, a politica ¢ unificada por sua finalidade,

" Frontini, P. S. Ob. cit. P. 674.
8 Comparato, F. K. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas ptblicas. RT 737/17.
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embora compreendendo um conjunto de normas e atos. Mister trazer a
colagdo, a desvinculagdo vista por Fabio Konder Comparato’:

De onde se segue juizo de validade de uma politica - seja ela empresarial
ou governamental - ndo se confunde nunca com o juizo de validade das
normas e dos atos que a compoéem. Uma lei, editada no quadro de
determinada politica publica, por exemplo, pode ser inconstitucional, sem
que essa ultima o seja. Inversamente determinada politica governamental
em razdo da finalidade por ela perseguida, pode ser julgada incompativel
com os objetivos constitucionais que vinculam a agdo do estado, sem que
nenhum dos atos administrativos, ou nenhuma das normas que a regem,
sejam, em Si mesmos, iNCOnstitucionais.

As Constituicoes de moderno Estado Dirigente impoem, todos, certos

objetivos ao corpo politico como um todo - orgdos estatais e sociedade

civil.

Estes citados Objetivos, na Constitui¢do Federal de 1988, por
exemplo, vem indicados no art. 3.°'°, que orienta todo o funcionamento do
Estado e a organizagdo da sociedade. Assim como estes, outros objetivos de
politicas publicas, sdo tratadas constitucionalmente: pleno emprego (CF, art.
170); politica nacional da educagdo (CF, art. 214); finalidade propria da
assisténcia social (CF, art. 203): saude (CF, art. 196); da familia, do
adolescentes, da crianga ¢ do idoso (CF. art. 226 ¢ seguintes), etc.

Estes objetivos sdo juridicamente vinculantes para todos os 6rgaos
do Estado, assim como para todos aqueles detentores do poder econémico
fora do Estado.

O que se denota, na verdade, ¢ a transferéncia de todo o poder, que
era exercido pela lei em si mesmo, ou seja, oriundo do Poder Legislativo,
para onde, no Estado Moderno, a expressao da soberania popular esta
justamente nos quadros da efetivagdo destas politicas governamentais.

Assim, esta nova tendéncia gera um reflexo imediato: como deve ser
a visdo com relagdo a triparticdo dos "poderes" estatais.

2.2. A triparticio do poder - uma nova visao

A discussdo acerca da viabilidade do controle jurisdicional das
politicas publicas, traz a tona a questdo prejudicial tocante a independéncia

° Ob. cil. p. 18.

'O CF, art. 3° "Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il -
erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagéo”.
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dos poderes, principio que chega a figurar entre as clausulas pétreas da
Constitui¢do Federal (CF, art. 2°" c/c art. 60. § 4.°, Inciso III)"

A visdo mais conservadora e literal, enxerga os trés poderes
autonomos, independentes e totalmente estanques.

O sempre lembrado Prof. Rodolfo de Camargo Mancuso, sobre a
triparticdo dos poderes acentua que:

Essa concepgdo do Judicidario e dos demais poderes como compartimentos
estanques entre si, em contemplacdo a sempre afirmada separagdo entre
todos eles, viria a projetar reflexos em certa vertente jurisprudencial,
formada sob a ténica da inviabilidade do reexame judicial do mérito dos
atos administrativos, inclusive com o descarte de certas controvérsias
envolvendo o Estado e os seus agentes, de que a exemplo a Sumula 339 do
STF: 'Ndo cave ao Judiciario, que ndo tem funcdo legislativa, aumentar

. ] . . 12
vencimentos de servidores sob fundamento de isonomia'”.

Diante disso, adverte o autor que:

Possivelmente por conta de uma acep¢do exacerbada ou um tanto radical
da triparticdo entre os Poderes, ou ainda por influéncia de certas
contingéncias politicas em épocas de exceg¢do, grassou por cento tempo em
nosso pais uma tendéncia (hoje um tanto esmaecida) a aproximagdo entre
as politicas publicas e os atos puramente politicos, de governo, ou, enfim,
os ditos atos de gestdo, por ai se pavimentando o caminho para o
argumento de que certas condutas dos governantes se revelam infensas e
refratarias ao contraste jurisdicional. Sintomdtico, neste sentido, o art. 68
da Carta de 1934: “E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questbes
exclusivamente politicas, (...) art. 94 da CF de 1937; arts. 173 da CF
del967 e 181 da EC 1/69 - estes dois ultimos neste teor: 'Ficam aprovados
e excluidos de aprecia¢do judicial os atos praticados pelo Comando
Supremo da Revolucdo de 31 de marco de 1964 (.. )"’

Destaque-se, num primeiro momento, que o Poder Estatal nio ¢
tripartido, e sim uno. A triparticdo s6 pode ser vista em relacdo a fungdo de
cada ente e assim mesmo, € de se admitir uma interferéncia relativa.

Veja-se, por exemplo, outras percucientes ponderagdes despendidas
por Rodolfo de Camargo Mancuso, assinalando essa interpretagao:

No modelo juridico-politico brasileiro isso é bem evidente, bastando
considerar que o Legislativo... julga o presidente, o vice-presidente da
Republica e os ministros do STF nos crimes de responsabilidade (CF,

CF. arts. 2°. € 60, § 4°., inc.lll: "Art. 2°- Sdo0 Poderes da Unido, independentes e harménicos
entre si. o Legislativo, o Executivo e o Judiciario." "Art. 60. A Constituicdo podera ser
emendada mediante proposta: § 4°. Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: 111 - a separagao dos Poderes;”

2 Mancuso, R. de C. Ob. cit. p. 737.

'3 Ob. cit. 737.
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art.152, I e II); que o Judiciario... administra, quando promove a
organizagdo de seus servicos (CF, art. 96 e incisos e art. 125); que o
Executivo... legisla, quando edita medidas provisorias (CF, art. 59, V, e
art. 62). Essa evidente interagdo e complementaridade entre as fungoes e
atividades do Estado contempordneo mostra a sem-razdo do argumento
que (ainda) pretende erigir a cldssica separagdo dos poderes em obstaculo
a ampla cognigdo, pelo Judicidrio, dos questionamentos sobre as politicas
publicas™.

O proprio Candido Rangel Dinamarco, sustenta que:

Nao ¢ licito invocar regras abstratas e ortodoxas sobre a separagdo de
Poderes, nem pensar na subsisténcia radical daquilo que no passado
sugerira Montesquieu, para com desprezar a realidade presente e com isso
renunciar a soluges praticas de utilidade geral”.

E arremata Rodolfo Mancuso, apontando:

(...) por conta dessa evolugdo, a propria terminologia da atribui¢ées do
Estado foi sendo alterada, vindo a expressio Poderes gradativamente
substituida por Atividades ou Fun¢des, como sugerido por Karl
Loewenstein, que para tal reclassifica os fins do Estado contemporaneo,
visualizando trés policies (politicas): policy determination, policy excution
e policy control, nomenclatura de per si indicativa de que a lei passa a ser
tomada no sentido de programa ou meta governamental, ao passo que os
Poderes do Estado passam a ser vistos como atividades de (i) declaracdo
ou normacao, (ii) execu¢do ou gerenciamento e (iii) revisdo ou controle'.

José Afonso da Silva define com inequivoco bom senso, ponderando

0 que seja harmonia entre os Poderes:

(...) cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades
0 que mutuamente todos tém direito. De outro lado, cabe assinalar que a
divisdo de fungées entre os orgdos do poder nem sua independéncia sdo
absolutas. Ha interferéncias que visam ao estabelecimento de um sistema
de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a realiza¢do do
bem da coletividade e indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando de
um em detrimento do outro e especialmente dos governados'’.

Essa real harmonia leva o Judiciario, quando provocado, a ser o

responsavel pela identificacdo do interesse publico, ndo podendo se furtar a

" Mancuso, R. de C. A Acéo civil publica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. "in" Milaré, E. A¢cdo Civil Publica - Lei 7.347/1985 - 15 anos. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 2001. p. 731.

'> Dinamarca, C. R. Stmulas vinculantes. S&o Paulo: Revista Forense, 1999. vol. 347. jul-set.

p.61.

'8 Ob. cil. p. 734.

"7 Silva, J. A. da. Direito constitucional positivo 5. edigdo. Sdo Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais,
1998. p. 97
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fazé-lo. Discorrendo sobre o tema, o insigne Mauro Cappelletti, apos
acentuar a possibilidade de o Judiciario atuar para coibir incorre¢des
praticadas pelos membros dos outros poderes, afirma a relevancia da atuacao
desse Poder para colaborar com a identificagdo do interesse publico e
garantia de que esse seja realmente alcangado'®.

2.3. O controle da politica publica pela acao civil publica

A politica publica, como um conjunto de normas e atos
administrativos, € passivel de controle jurisdicional, através da acdo civil
publica, numa forma de efetivagdo da inafastabilidade do controle
jurisdicional por ameaca ou violagdo a direito, seja individual ou
metaindividual, propiciando o alcance da finalidade precipua da
administragdo publica e o acesso a ordem juridica justa e efetiva.

Acentua Rodolfo de Camargo Mancuso que:

(...) no plano das politicas publicas, onde e quando a Constituigdo Federal
estabelece um fazer, ou uma abstengdo, automaticamente fica assegurado a
possibilidade de cobranga dessas condutas comissivas ou omissivas em
face da autoridade e/ou orgdo competente, como, por exemplo, se da em
caso de descumprimento das normas tuteladoras do meio ambiente, onde o
infrator se sujeita 'as san¢oes penais e administrativas, independentemente
da obrigagdo de reparar os danos causados' (art. 225, § 3°); ou na politica
de atendimento aos precatorios judiciais, onde o descumprimento das
normas de regéncia fundamenta o 'seqiiestro da quantia necessdria a
satisfacdo do débito' (CF. §2°do art. 100), a par de eventual intervengdo
no ente publico faltoso (CF, art. 35, )"

E mais adiante, ressalva que: "Desse modo, o campo do judicialmente
insindicavel se nos afigura muito restrito, embora reconhega Celso Antonio
Bandeira de Mello que ndo se pode negar a existéncia de uma drea
incognoscivel, por ele identificada quando ocorra ndo apenas 'uma
impossibilidade concreta de o interessado provar que o aro deixou de
realizar o que cabia, mas uma impossibilidade logica (limite a intelec¢do
humana) de saber-se qual a providéncia cabivel que satisfaz,
complementar, in casu, a finalidade da lei. E repita-se, nesta esfera que o
agente administrativo exercita verdadeiramente a discri¢do: a drea em que
desfruta de liberdade insindicavel, por haver sido titulado pela regra de
direito para proceder, com seu juizo exclusivo, ao reconhecimento concreto
da medida ajustada ao interesse publico e por isso coincidente com o
almejado pela Lei. Assim, se a providéncia tomada se encontra na
intimidade deste campo. se ndo o desborda, o ato ndo pode ser censurado.
Se o fez, entretanto, cabe fulmina-lo*’.

'8 Cappelletti, M. Juizes legisladores? Porto Alegre: Ed. Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 100.
'¥ Mancuso. R. de C. Ob. cit. P. 726.
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Na respeitavel opinido de Jodo Batista de Almeida®, apontando os
argumentos ponderaveis adotados pelas posi¢des antes citadas, ndo vé ele
razdes para "ndo prestigiar a tese que admite o uso da agdo civil publica
quando o pedido ¢ a implementagdo de politicas publicas, pois, do contrario,
o administrador ficaria totalmente livre para descumprir normas
constitucionais e dispositivos legais, inclusive orcamentarios, sem poder ser
compelido na via judicial ao respectivo cumprimento".

Lembrando o autor que:

Nesse caso poderiam ser enquadrados, por exemplo, o fornecimento de
ensino fundamental obrigatorio, o transporte escolar, a aplica¢do do
minimo de 25% das receitas de impostos municipais em educagdo. A ndo
implementagdo das politicas publicas nas areas mencionadas implica
descumprimento de normas cogentes da Constitui¢do Federal (art. 208. §§
19 2°e 3°), que pode ser reparado por via da agdo referida.

O mesmo seja dito em relagdo a saude (CF/88, art. 196 et seq.), a cultura
(CF/88, art. 215 et. seq.) e a familia, a crianga, ao adolescente e ao idoso
(CF/88, art. 227 et. seq.).

7

Desta forma, assinala o renomado autor, que ¢ imprescindivel
considerar-se que, se a politica publica, por definicdo, em principio busca
alcangar um fim consoante com o interesse publico, nem por isso, todavia,
esses dois termos se pressupdem necessariamente: quando o constituinte
estabelece que constitui objetivo fundamental 'erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais', 0 mével, por
certo, € a consecucdao de um objetivo de justica social; todavia, dai ndo se
segue, por exemplo, que o programa governamental voltado a implementar a
fun¢do social da propriedade rural (art. 186) e a politica agricola (art. 187) va
efetivamente ao encontro daquele desiderato, de modo a fixar o homem no
campo, assim aliviando a superdensidade populacional nos centros
urbanos®'.

Concluindo, observa o supracitado autor:

Ndo hd, portanto, fundamento técnico-juridico ou argumentacdo
logicamente sustentavel que dé respaldo a uma pretensa assimilagdo entre
politicas publicas e os atos exclusivamente politicos ou puramente
discricionarios. De resto, estas duas categorias, malgrado toda a celeuma
doutrindria que (ainda) possam suscitar, talvez no limite hoje estejam
reduzidas a um falso problema: é que, bem vistas as coisas, ressalvados os
casos extremos (v.g., falsa motivagdo, desvio de finalidade), no mais, de
ordinario, se um ato é realmente so politico (v.g., adesdo a tratado de

2 Almeida, J. B. de. Aspectos controvertidos da agéo civil publica. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001. p. 72-3.

% Mancuso, R. de C. Ob. cit. p. 728.
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cooperagdo internacional) ou se a conduta é realmente so discricionaria

(v.g., incentivo governamental para fomento de certo setor da economia),

dificilmente se apresentara um historico de lesdo temida ou sofrida, capaz

de configurar o interesse de agir (necessidade + utilidade do recurso ao

Judicidrio ).

Merece destaque o alerta do sempre lembrado José dos Santos
Carvalho Filho, para o fato de que a agfo civil publica ndo é instrumento
idoneo para criagdo de normas de direito material, cabendo ao autor pedir
providéncias concretas a luz do direito material que previamente ja ampara
os interesses difusos e coletivos, objeto do pleito™.

3. ATO ADMINISTRATIVO

Nas politicas publicas fala-se em normas e atos administrativos que
as compoem. Mas o que € ato administrativo?

No entendimento de José Cretella Janior*, ato administrativo é "a
manifestagdo de vontade do Estado, por seus representantes, no exercicio
regular de suas fungdes, ou por qualquer pessoa que detenha, nas maos,
fragdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata
criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situag¢des juridicas
subjetivas, em matéria administrativa".

O autor retro citado, ao conceituar ato administrativo, partiu da
defini¢io legal de ato juridico™, considerando os mesmos elementos deste,
ou seja, manifestacdo de vontade, licitude e producdo de efeitos imediatos,
acrescentando o agente e a matéria administrativa.

Ao analisar tal conceito, evidencia-se que ficam excluidos da nogdo
de ato administrativo os atos normativos do Poder Executivo, pois nio
produzem efeitos imediatos, além daqueles que ndo dependem de
manifestagdo volitiva, como, por exemplo, 0s que encaram opinido, juizo ou
conhecimento.

Na concep¢io de Celso Antonio Bandeira de Mello®®, o ato
administrativo € "a declaragdo do Estado ou de quem lhe faga as vezes, no
exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias

2 Ob. cit.. p. 728.

% carvalho Filho, J. dos S. Acé&o civil publica: comentarios por artigo. Lei 7.347, de 24.07.1985.
2. Edigédo. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 71-2.

2 Cretella Junior, J. Curso de direito administrativo. 13ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p.
193. Mancuso, R. de C. Ob. cit. P. 726.

% cC, Art.. 81: “Art. 81. Todo o ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos, se denomina ato juridico".

% Mello, C. A. B de. Curso de direito administrativo. 8ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 215.
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juridicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional".

O referido autor ndo se vale da idéia de voluntariedade e intervencao
humana, como ja se pode observar em seu entendimento sobre ato juridico,
na sua conceituacdo de ato administrativo. Contudo, no que tange a
abrangéncia dos atos normativos, observa-se que os mesmos sdo admitidos
como ato administrativo, visto que o autor ndo se refere a concretude e a
produgdo de efeitos imediatos como essenciais na caracterizagao da espécie.

Considerando as posi¢des supramencionadas verifica-se um impasse
no sentido de se aceitar ou ndo o ato normativo emanado do Poder Executivo
como ato administrativo.

Considere-se a filiagdo, porém, quanto a esse aspecto, ao critério
objetivo formal, atuando este conclui que o ato normativo, sobretudo o
Regulamento, ndo ¢ um ato legislativo, tampouco administrativo, pois
tipifica condutas de forma geral e abstrata, ndo presumindo, pois, os efeitos
imediatos caracteristicos do ato administrativo, o que possibilitaria o
controle jurisdicional também imediato.

Ha outra controvérsia, também retirada da doutrina, que se refere a
idéia de voluntariedade como inerente aos atos administrativos. Parece mais
coerente o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, de modo a
considerar como ato administrativo as declaracdes de juizo, de
conhecimento, de opinido e de vontade, o que ndo ¢ aceito pelo jurista José
Cretella Jnior.

Feitas tais considerac¢des, acredita-se ser o ato administrativo a
manifestacdo do Estado (voluntaria ou involuntaria), ou de quem lhe faga as
vezes (quando o ato for praticado pelos outros poderes ou pela administracao
indireta e concessionarias de servigo publico), que produz efeitos concretos e
imediatos (ndo considerando os atos normativos do Poder Executivo,
especialmente o Regulamento), no afa de alcancar a finalidade da lei, que
serd coincidente com a finalidade publica propria do regime juridico
especifico do direito publico e inteiramente sujeita ao controle jurisdicional,
0 que podera ser efetivado no exato momento de exteriorizagdo do ato
viciado.

3.1. Discricionariedade e vinculacao do ato. administrativo

A vinculagdo ou atuagdo vinculada é a atuagdo da Administra¢do Publica

em que a lei ndo lhe permite qualquer margem de liberdade para decidir
. . 27 . P . ~

ou agir diante de um caso concreto™ , ao passo que "discriciondrios sdo os

z Gasparini, D. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 79 ss.
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atos praticados pela Administragdo Publica conforme um dos
. 28
comportamentos que a lei prescreve™.

Os atos vinculados s3o estritamente regrados em todos os seus
elementos, enquanto os discricionarios podem ofertar certa dose de liberdade
ao agente publico, especialmente no que toca a conveniéncia ¢ oportunidade,
elementos do chamado mérito administrativo.

A discricionariedade como poder da Administragdo deve ser
exercida consoante determinados limites, ndo se constituindo em opgao
arbitraria para o gestor publico, razdo porque, desde ha muito, doutrina e
jurisprudéncia repetem que os atos de tal jaez sdo vinculados em varios de
seus aspectos, tais como a competéncia, forma e fim.

Em sendo assim, torna-se visivel a evolugdo dindmica do Direito,
contemplando a discricionariedade na sua devida posi¢do, ndo como
potestas impenetravel do titular do poder, mas como dever juridico
orientado pela legalidade e principios basilares que direcionam toda a
atividade administrativa no rumo das exigéncias éticas dos administrados,
traduzidos em obrigacoes de moralidade, racionalidade, justica e plena
adequagdo da conduta piiblica ao bem comum’.

Portanto, parece que nao se pode tapar, sob uma restricao
intransponivel, o poder jurisdicional, sobre o juizo da administragdo quando
ndo se reconhece os valores da vida capitulados na lei da acdo civil publica e
na Magna Carta.

E de nossa organizagdo politica a posi¢io superposta do Judicidrio em
face de outros Poderes, sempre que se trate de interpretar e aplicar um
texto de lei”.

3.1.1. Distin¢ao do arbitrio

O ato administrativo discricionario distingue-se do arbitrio, vez que,
este implica numa atuacdo administrativa extrapolando os limites da lei,
sendo, portanto, ilegal. Agride, ainda, os proprios principios tragados para a
Administracdo Publica.

Aquele, como ja foi dito, ¢ a certa liberdade - que na verdade, passa-
se como um dever vinculado a observancia do objetivo tragado pela lei
aquela politica publica -, que a propria lei confere ao administrador para
praticar atos, mas sempre nos limites que ela traca. Portanto, o ato
discricionario corretamente praticado, cinge-se também ao respeito da lei e

% |dem, ibidem. P. 79 ss.
2 Ackel Filho, D. Discricionariedade administrativa e agdo civil publica. In RT 657-55.
* RJITISP 114/40.
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dos principios da administracdo publica. Neste caso, se desrespeitados tais
imites e principios, o ato administrativo, passa de discricionario para
arbitrario.

Com muita felicidade e precisdo, bem discerniu o arbitrio da
discri¢do, o Prof. Hely Lopes Meirelles, assim se posicionando:

Ja temos acentuado, e insistimos mais uma vez, que o ato discriciondrio
ndo se confunde com o ato arbitrdrio. Discri¢do e arbitrio sdo conceitos
inteiramente diversos. Discri¢cdo é liberdade de ac¢do dentro dos limites
legais; arbitrio é agdo contraria ou excedente da lei. Ato discricionario,
portanto, quando permitido pelo direito, é legal ¢ valido, ato arbitrario é,
sempre e sempre, ilegitimo e invdlido®.

3.1.2. Um conceito de discricionariedade administrativa

Através de uma otica funcional da Administracdo, pode-se definir a
discricionariedade administrativa como sendo o dever de o Administrador
Publico, ante o grau de imprecisdo existente na norma, seja essa imprecisao
crivada de conceitos axioldgicos ou multissignificativos, optar pela solugdo,
razoavel, proporcional e dentro dos limites da norma, que mais se
compatibilize com o interesse publico, ou seja, com a eficiente realizagdo do
objetivo colimado, tudo ditado pela Constituicdo Federal, pelas normas de
inferior hierarquia e pelos valores dominantes ao tempo da consecucao do
ato.

Despretensiosamente, o conceito busca realgar a idéia de um "dever"
discricionario.

Compromete-se com a necessidade de o Administrador estar sempre
vinculado a legalidade, enquanto conceito amplo, hoje integrado também por
outras fontes de Direito distintas da lei "stricto sensu".

Ressalte-se, ainda, a inescondivel sobrevaléncia do interesse publico
sobre todas as condutas administrativas.

3.1.3. Evolucao do conceito de administrativa - poder ou dever

A idéia de um poder discricionario do qual sdo dotados os
administradores da coisa publica nasce concomitantemente com a do Estado
e Direito.

A Revolugdo Francesa de 1789, ao soterrar a monarquia, fez eclodir
profundas mudangas em nivel de infra e super-estrutura, numa linguagem

¥ Meirelles, H. L. Direito administrativo brasileiro. 18 edigdo. Sao Paulo: Malheiros, 1993. p.
151.
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marxista.

Na ordem juridica, as alteragdes foram notoérias, marcando a
passagem do Estado de Policia ou Absolutista - "L' Etat C'est moi" - para o
Estado de Direito.

A concepcdo de Estado de Direito, gestada no inicio do Século
XVIII e influenciada, decisivamente, por nomes como os de Rousseau e de
Montesquieu™ tem como aspecto nuclear a submissdo do Executivo a lei. A
legalidade cede ao arbitrio que imperava na estrutura monarco-despética
rompida pela burguesia emergente.

Para Jean Jacques Rousseau, o Estado ¢ resultado de um acordo de
vontades, de um contrato social, concluindo que apenas o Estado ¢ fonte de
Direito, sendo tal a legitima expressao da "volonté générale". Acreditava ele
que a justificacdo do poder residiria na vontade direta dos varios individuos
que compdem o todo social®>.

O pensamento de Montesquieu, o qual deixou sua confortavel
posicdo na magistratura francesa para refletir sobre a acelerada evolugéo
politica de seu tempo, vem resumido em sua principal obra "O Espirito das
Leis", na qual expressa, com a ironia que lhe € peculiar:

A liberdade politica somente existe nos governos moderados. Mas nem
sempre ela existe nos governos moderados. So existe quando ndo se abusa
do poder, pois é uma experiéncia eterna que todo homem que detém o
poder é levado a dele abusar; e vai até onde encontra limites. Quem diria?
A propria virtude precisa de limites. Para que ndo possam abusar do
poder, precisa que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o poder™.

E na Franga que o Direito Administrativo ganha foros de disciplina,
inclusive a nivel académico, pais pioneiro na formulagdo de seus principios
basilares, dentre eles o do chamado "poder discricionario".

Com efeito, costuma-se dizer que a "Certiddo de Nascimento" do
Direito Administrativo esta materializada numa lei francesa de 1800,
conhecida por Lei de 28 do pluvioso ano VII (calendario da Revolucao
Francesa).

Sem embargo da pertinéncia desse marco, de inegdvel valia do
ponto de vista da organizacdo histérica dos acontecimentos, ¢ mister
salientar que a fun¢do Administrativa sempre existiu, desde a Antigliidade,

2 Nota: “Nesse sentido positivista o jurista portugués Afonso Rodrigues Queiro, citado por
Celso Antonio Bandeira de Mello. “Discricionaridade e controle juridiscional. 2. edigdo. Sao
Paulo: Ed. Malheiros, p. 117, quando afirma: “Aquilo que o Estado de Direito é,
forcosamente é Montesquieu e Rousseau, talvez mais Rousseau que Montesquieu”
(Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder, Coimbra Editora, 1940, p. 8).

¥ Rosseau, J. J. El contrato social. Tradug&o espanhola, Barcelona: Editorial Maucci, 1993.

% Montesquieu, C. L. de S. Do espirito das leis. S&o Paulo: Saraiva, 1979. p. 163.
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sem solucdo de continuidade, ao contrario das demais fungdes do Estado
(Legislativa e Judicante), que sofreram algumas interrupgdes,
principalmente em periodos de arbitrio e de hipertrofia do Executivo.

A escola de administrativistas franceses, que construiu o arcabougo
doutrinario e principio l6gico sobre o qual nos, hoje, ainda, comodamente,
trabalhamos™ estruturou o conceito de discricionariedade administrativa em
torno da idéia de poder, colocando-a como atributo imprescindivel ao seu
exercicio.

Nesse sentido, vale traduzir trecho da obra de Maurice Haurio,
vazado nos seguintes termos:

A administra¢do ndo é animada, naquilo que ela faz, por uma vontade

interior, mas sim, por vontade executiva livre submetida a lei como um

poder exterior. Segue-se que, de um lado, nas matérias de sua competéncia,

enquanto seu poder ndo esta ligado por disposi¢oes legais, ele é

inteiramente autonomo e, por outro lado, nas matérias em que seu poder

parece ligado pela lei, ele se conforma sempre a uma certa escolha de
meios que lhe permite de se conformar voluntariamente a lei.

Esta faculdade de se conformar voluntariamente a lei é tanto mais

reservada a administracdo das leis quanto ela goza constitucionalmente de

uma certa liberdade na escolha dos momentos e das circunstancias em que
assegura esta aplicagdo.

Conforme este ponto de vista, convém mostrar novamente que o poder

discricionario da administra¢do consiste na faculdade de apreciar a

'oportunidade’ que pode ter de tomar ou ndo tomar uma decisdo

executoria, ou de ndo tomd-la imediatamente, mesmo que seja prescrita

pela lei”.

Do escrito por Hauriou, no inicio do século, emerge a tonica da
discricionariedade, segundo sua oOtica: poder do administrador que, nas
matérias de sua competéncia, ndo delimitadas pela lei, estaria livre para agir
de acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade.

Fiorini critica essa visdo inicial do problema, por acabar deixando ao
arbitrio do administrador (o que ndo se coaduna com o Estado de Direito) a
forma de atuag@o quando a lei seja omissa quanto a ela.

Sdo dele as seguintes palavras:

Para a velha Tese da legalidade, donde o poder administrador devia
executar a lei, resultava dificil justificar a existéncia da denominada
discricionariedade da administragdo publica. Esta se apresentava como um
poder que tinha a administragdo quando a lei ndo havia disposto como

* Nota: Encabecada por Murice Hauriou; Francis-Paul Benoit; Laferriére e Barthelémy, dentre
outros.

% Hauriou, M. Précis elémentaire de droit administratif. Librairie du Recueill Sirey, 1938, p. 229.
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devia atuar ante certas circunstancias. Este reconhecimento da existéncia
da discricionariedade administrativa era a faléncia do carater absoluto da
legalidade, que sustentava o dogma de que a administragdo so executava a
lei. A faléncia se salvava distinguindo-se a discricionariedade como um
poder dentro da administragdo, criador de normas particulares, que ndo
tinham a consisténcia juridica das que executava a administracio’ .

O mestre portugués André Gongalves Pereira, apos vaticinar contra
aqueles que véem no poder discricionario uma resultante da falta de
disciplina legal, faz questio de distingui-lo do poder arbitrario, "in verbis":

O poder discriciondrio ndo resulta da auséncia de regulamentacdo legal de
dada matéria, mas sim de uma forma possivel de sua regulamenta¢do:
através de um poder, ou seja do estabelecimento por lei de uma
competéncia, cuja suscetibilidade de produzir efeitos juridicos compreende
a de dar validade a uma decisdo, a uma escolha, que decorre da vontade
psicologica do agente.

Discricionariedade e vinculagdo sdo assim formas diversas de
regulamentacgdo por lei de certa matéria; mas quando a lei ndo contemple
determinada situacdo de vida, e ndo o integre pelo menos genericamente
na sua previsdo, nenhum poder tem em relagdo a ela o agente, - e sustentar
o contrdrio seria pér em divida o valor do principio da legalidade™

Michel Stassinopoulos, citado pelo legendario Themistocles Brandao
Cavalcanti®, fez um apanhado das teorias acerca da natureza do ato
discricionario que, no inicio do nosso século, encontravam guarida
doutrinaria, Dentre elas, destaca-se a encampada pelo proprio
Stassinopoulos, segundo a qual a discricionariedade coincide com a
determinagdo ou a capacidade de determinagdo do sentido de uma nogdo
deixada imprecisa pela lei, havendo nisso a possibilidade de escolher entre
as diversas solucgdes, a melhor, ou a que for julgada melhor, por motivos de
conveniéncia, de oportunidade, de interesse publico.

Essa nog¢ao, a nosso ver superada pela melhor doutrina da atualidade
(v,g, Celso Antonio Bandeira de Mello; Maria Silvia Z. Di Pietro; Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, dentre outros), ainda vem sendo reconhecida em
diversos arestos de nossos tribunais, receosos de ousarem interferir no
intangivel "mérito" do ato administrativo.

Outra corrente, criticada pela sua falta de consisténcia cientifica
(pois confunde a natureza do ato discricionario com uma de suas

* Bartolomeu, A. F. Manual de derecho administrativo. Primeira Parte, Buenos Aires: Ed. La
Ley, 1968, p. 233.

% pereira, A. G. Erro e ilegalidade no acto administrativo. Lisboa: Ed. Atica, 1962. p. 222-3.

% Stassinopoulus, M. Apud Themistocles Brandao Cavalcanti. Tratado de Direito administrativo.
Séo Paulo. Sao Paulo: Ed. Freitas Bastos. vol. V, p. 11.
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conseqiiéncias), qualifica de discricionario o poder ndo sujeito ao controle
jurisdicional (Stassinopoulos debita essa abordagem a Laun, Jellinek e
Gegotz).

Essa teoria, a par de seu arrigorismo técnico, também ndo mais
encontra respaldo na doutrina hodierna, que vem, paulatinamente, admitindo
serem todos os atos administrativos, mesmo os de cunho discricionario,
sujeitos ao crivo do Poder Judicidrio. Lamentavelmente, na jurisprudéncia,
ainda ha algum receio de invasdo na esfera de atuagdo do Poder Executivo™,
a despeito de ter nossa vigente Carta Magna ampliado a noc¢do de
universalidade da jurisdicdo: "a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito": (inc. XXXV do art. 5°), aderindo a
uma verdadeira tendéncia mundial de abertura do Poder Judiciario.

Confira a posi¢do defendida por Candido Rangel Dinamarca, em sua
magnifica obra "A Instrumentalidade do Processo", quando discorre acerca
das mutagdes constitucionais do processo, enfatiza a tendéncia do Estado
contemporaneo, enquanto Estado-de-direito, onde assoma a legalidade e
abertura do Poder Judiciario como guarda tultimo da Constituicdo e dos
valores e garantias que ecla abriga e oferece, fruto dos sucessivos
movimentos politico-sociais da Humanidade nos ultimos duzentos anos,
com Revolugdo Francesa, ¢ a industrial, gerando a ascensdo da burguesia e
do proletariado e a universaliza¢do do voto mais a urbanizagdo da populacdo
expansdo dos meios de comunicagio de massa*'.

Da énfase que era dada a atividade discricionaria enquanto vinculada
idéia de poder, evoluiu-se, face ao fortalecimento do principio da legalidade
para a idéia de poder-dever.

O sempre lembrado Hely Lopes Meirelles traz nogao emblematica da
discricionariedade em torno da idéia de poder: “Poder discriciondrio € o que
o direito concede a Administracdo de modo explicito ou implicito, para a
pratica de atos administrativos com liberdade na escolha de sua
conveniéncia, oportunidade e contetido”™*.

Por sua vez, Edilsom Farias®, em artigo intitulado "Técnicas de
controle da Discricionariedade Administrativa" chega a falar em "potestades
discricionarias da administracao".

No que tange ao fortalecimento do principio da legalidade para a
idéia de poder-dever, no Estado-de-direito, o exercicio do poder esta
amarrado pelo principio da legalidade. Cabe ao administrador publico, em

“° Nota: v. RDA 89/134 e TJSP, REO 165.977

“1" Dinamarco, C. R. A instrumentalidade do processo.

Meirelles , H. L. Direito administrativo brasileiro. 14. edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1999. p. 97.

Farias, E. Técnicas de controle da discricionariedade administrativa. Arquivos do Ministério
da Justica, 47/159.
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todos os casos, mesmo naqueles em que a lei ndo descreve em mintUcias
como ¢ o qué fazer, procurar sempre a solugdo Otima para o caso concreto.
Vale dizer, cabe ao administrador, enquanto ocupante de uma funcao
publica, o dever de buscar o interesse social.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, comentando o assunto, conclui
ser preferivel conceber a discricionariedade administrativa como uma
competéncia para definir, no caso, o interesse publico, atribuindo-lhe a
natureza juridica de poder-dever*.

Essa trajetoria esta associada ao acréscimo de fungdes sofrido pelo
Estado que passou a ser de cunho Social.

Consoante os adjetivos que as Constituigdes foram acrescentando a
idéia de Estado, conclusdo essa diagnosticada com precisao por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®’, esse passou de mero Estado de Direito para um Estado
Social, que, hoje, ainda, se almeja seja Democratico, atributo esse que vira a
delimitar ainda mais a abrangéncia da discricionariedade administrativa, Nao
por outra razdo, a doutrina moderna passa a identificar a discricionariedade
mais com a idéia de dever do que com a de poder, acentuando sua condigdo
de serviente, caracterizador de fungéo publica.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ¢ categérico ao analisar:

Na Ciéncia do Direito Administrativo, erradamente e até de modo
paradoxal, quer-se articular os institutos do direito administrativo -
inobstante ramo do direito publico - em torno da idéia de poder, quando o
correto seria articuld-los em tomo da idéia de dever, de finalidade a ser
cumprida. Em face da finalidade, alguém - a Administrag¢do Publica - estd
posta numa situa¢do que os italianos chamam de doverosita, isto é,
sujei¢do a esse dever de atingir a finalidade. Como ndo hd outro meio para
se atingir esta finalidade, para obter-se o cumprimento deste dever, sendo
irrogar a alguém certo poder instrumental, ancilar ao cumprimento do
dever, surge o poder, como mera decorréncia, como mero instrumento
impostergavel para que se cumpra o dever. Mas é o dever que comanda
toda a logica do Direito Publico. Assim, o dever assinalado pela lei a
finalidade nela estampada, propoem-se, para qualquer agente publico,
como um imd, como uma for¢a atrativa inexoravel do ponto de vista
Juridico®

Outros doutrinadores patrios*’, menos ousados que o mestre Celso

* Moreira Neto, D. de F. Legitimidade e discricionariedade. Sdo Paulo: Forense, 1998. p. 33.

Di Pietro, M. S. Z. Discricionariedade administrativa na constituigdo de 1998. Sdo Paulo: Ed.
Atlas, 2000.

Mello, C. A. B. de. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional. 2. edicdo. Sao
Paulo: Malheiros. p.12-4.

Nota: v. nesse sentido, José Cretella Junior, em Curso de direito administrativo. 14. edigao,
Sao Paulo: Forense, p.224, e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 171.
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Antdnio, ndo chegam a situar a discricionariedade na pauta dos deveres. mas

Questionam o porqué da nomenclatura usualmente empregada - "poder
discricionario” -, bem como apontam os diversos limites constitucionais e
legais a esse poder, face a marcha dos acontecimentos historicos que tém
evado a uma democratizagdo do Estado de direito, com sua tendéncia,
inexoravel, de propiciar maior envolvimento direto do cidaddo nos atos de
governo.

Numa linha propria de pensamento, ndo menos vanguardista e
cientifica, Lucia Valle de Figueiredo afirma consistir a discricionariedade
numa "competéncia-dever" atribuida ao administrador para agir no caso
concreto, de acordo com o critério da razoabilidade geral®.

Por demais significativa € a ligdo trazida pelo mestre Karl Engisch,
em sua "Introducdo ao Pensamento Juridico", onde, ainda em 1956,
prelecionava:

Aqui  podemos também lancar mdo do conceito evanescente de
discricionariedade vinculada e dizer que a discricionariedade é vinculada
no sentido de que o exercicio do poder de escolha deve ir enderecado a um
escopo e resultado da decisdo que é o unico ajustado, em rigorosa
conformidade com todas as directrizes juridicas®.

Por fim, ha quem vislumbre, como o aleméo Huber e o francés Léon
Duguit, antagonismo entre as idéias de discricionariedade administrativa e a
de Estado de Direito, na medida em que, sob a inspira¢ao do principio da
legalidade, inexiste atividade administrativa ndo submissa aos seus canones.

Enquanto Huber ironiza, comparando a discricionariedade a um
'Cavalo de Tréia" nos arraiais do Direito Administrativo’’, Duguit assevera:

A limitagdo da competéncia, ndo somente quanto ao objeto do mas ainda
quanto ao motivo que o determina, constitui garantia muito forte contra o
arbitrio dos agentes publicos. A conseqiiéncia disso, com efeito, é que nada
mais fui deixado a apreciacdo discriciondria do agente administrativo’’.

Nao se compactua com as posigdes extremas dos ilustres autores
estrangeiros, porquanto entende-se realmente haver um dever discricionario.
A discricionariedade, sob nossa dtica, € natural da pratica do direito, porque
a vida ¢ bem mais rica do que a lei, sendo impossivel ao legislador ordenar e

“8 Figueiredo, L. V. de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 123.

Engisch, K. Introducdo ao pensamento juridico. 6. edigdo. Ed. Fundacdo Calouste
Ggulbenkian. p.220.

Huber. Apud Odete Medauar. O direito administrativo em evolugdo. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos tribunais, 1992, p. 184.

Duguit, L. apud Afonso Rodrigues Queiroz. Teoria do desvio de poder em direito
administrativo, Sdo Paulo: Revista de Direito Administrativo, vol. VI, p.44.
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prever todas as situagdes de vida, de exercicio do poder e de seus
desdobramentos.

3.1.4. O problema dos conceitos juridicos indeterminados

Um ponto de controvérsia que se verifica no estudo do poder
discricionario € o concernente a sua relagdo com os "conceitos juridicos
indeterminados" e, por conseguinte, ao estabelecimento de uma zona de livre
apreciacdo no exercicio da atividade administrativa e segundo os limites da
lei.

José Eduardo Faria® define-os do seguinte modo:

Os conceitos juridicos indeterminados' sdo expressoes propositadamente

vagas utilizadas pragmaticamente pelo legislador com a finalidade de

propiciar o ajuste de certas normas uma realidade cambiante ou ainda

pouco conhecida; gracas a esses conceitos, o intérprete pode adequar a

legislacdo as condigbes socio-economicas, politicas e culturais que

envolvem o caso concreto e condicionam a aplicagdo da lei.

Expressam e qualificam as necessidades publicas cuja satisfagdo
representa o destino da administracdo publica, Tais como "utilidade
publica", "urgéncia", "grave comogao", "relevancia" etc.

Os conceitos juridicos sdo conceitos convencionalistas, através dos
quais o jurista procura estabelecer padrdes de conduta para a sociedade. E
impossivel a lei tudo prever e tudo alcangar e, por isso, emprega quem a
edita termos dotados da necessaria fluidez, preservando a flexibilidade do
sistema do direito positivo perante a naturalmente instavel realidade social.
Sera o labor interpretativo o veiculo para dar vida e objetividade aos
enunciados do direito positivo, que ganham maior certeza e seguranga
quando ha a concretizagdo normativa do texto legal.

Nao € o conceito juridico que ¢ indeterminado ou fluido. O termo do
texto normativo ¢ que serd mais ou menos fluido, dependendo da dificuldade
de seu desvelamento pela via interpretativa, Se o termo empregado pelo
legislador ¢ indeterminado, cabe ao aplicador do direito fixar seu sentido e
alcance, determinando-o, pelo menos no caso concreto.

E como afirma Celso Luiz Moresco>

( ... ) a utilizagdo de termos eldsticos ou imprecisos ndo é sinonimo de

2 Faria, J. E. Direito e economia na democratizagao brasileira. Sdo Paulo: Malheiros, 1993.

p.139.
Moresco, Celso Luiz. Conceitos juridicos indeterminados. S&o Paulo: Revista Trimestral de
Direito Publico. n°14, 1996, p. 84.
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autoriza¢do para tomada de qualquer decisdo ou seja, ndo significa que
qualquer decisdo tomada dentro de seus limites seja valida
Por conseguinte, a discricionariedade administrativa ¢ um processo
cuja a primeira fase é justamente a interpretagdo. Se a interpretacdo nao leva
seguranga juridica necessaria sobre a solucdo aplicdvel ao caso concreto,
permite-se ao administrador identifique e concretize as opgdes politicas do
sistema de direito positivo, através da apreciacdo da conveniéncia e
oportunidade da medida administrativa requeri da ou necessaria. A norma
juridica também tem fungdo e conteudo politicos.
A oportuna licdo do eminente constitucionalista prof. Manoel
Gongalves Ferreira Filho, invocando Canotilho:
(...) Em principio, quando a lei emprega os chamados conceitos
indeterminados ('seguranca publica'. 'ilibada reputagdo', 'notavel saber’),
isso corresponde a um poder discriciondrio. E o titular deste que ha de, em
face de seu juizo sobre o conceito, aplicd-lo ao caso concreto. E ele quem
o ‘valora’.
Também a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Se, para delimitacdo do conceito, houver necessidade de apreciacdo
S . ;. .. . 54
subjetiva, segundo conceitos de valor, havera discricionariedade’.

4. A POSSIBILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Como ja foi exposto, a Agdo Civil Publica se presta a imposi¢ao de
obrigacao de fazer ou ndo fazer e, parece que ndo se pode duvidar, que tal
remédio, também pode ser usado, quando o mal afeta, ndo s6 a um
individuo, mas toda a coletividade, através de ma gestdo de uma politica
publica.

Quanto aos atos administrativos vinculados, ou seja, aqueles que a
vincula¢do ou atuagdo vinculada é a atuagdo da Administracdo Publica em
que a lei ndo lhe permite qualquer margem de liberdade para decidir ou agir
diante de um caso concreto™’, ndo se tem davidas que, quando
desobedecidos, passiveis o controle pela Agao Civil Publica.

Da mesma forma em relagao aos atos arbitrarios.

O problema surge quanto aos atos administrativos discriciondrios, ou
seja, aqueles em que a lei da certa margem de atuag@o publica, sem ser
arbitraria®® observando-se os proprios limites que ela (a lei) traca

% Di Pietro, S. Z. Direito administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 1989, p. 166.

% Gasparini, D. Direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 1989, p. 79 e seguintes.

% O arbitrario, como foi visto, diz respeito aqueles atos desconformes a lei, ou seja, que
extrapolam os seus limites ou que, pura e simplesmente, desrespeitam-na
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Quanto a esta discricionariedade, conforme se verifica
hodiernamente, ha um notavel questionamento juridico, a busca de
reformulacdo, em face dos novos imperativos sociais, numa sociedade de
direitos de massa, globalizada, diante das quais a aparente potestatividade da
discricionariedade estatal restringe-se a um campo delimitado por marcos
lindeiros em que a legitimidade, moral idade, legalidade (em seu aspecto
amplo. abrangendo, inclusive, os principios da administra¢do publica), fixam
contornos que ndo poderdo ser violentados; quais sejam, os objetivos das
politicas publicas tragadas, inclusive, pela Constituigdo Federal e leis
inferiores.

Nao se esquece daqueles que relutam®’ em admitir tal controle, sob o
argumento, mas confortavel, da independéncia e da livre verificacdo da
oportunidade e conveniéncia do ato discricionario.

Esclarecedora ¢ a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Deveras, nela teria sentido que a lei, podendo fixar uma solug¢do por ela
reputada otima para aprender o interesse publico. e uma solu¢do apenas
sofrivel ou relativamente ruim, fosse indiferente perante estas alternativas.
E de presumir que, ndo sendo a lei um ato meramente aleatério, s se pode
pretendem tanto nos casos de vinculagdo, quanto nos casos de discrig¢do,
que a conduta do administrador aprenda excelentemente, a perfeicdo, a
finalidade que a animou. Em outras palavras, a lei so quer aquele
especifico ato que venha a calhar a fiveleta para o atendimento do
interesse publico, Tanto faz que se trata de vincula¢do, quanto de
discri¢do. O comando da norma sempre supoe isto, Se o comando da
norma sempre Ssupde isto e Se uma norma € uma imposi¢do, O
administrador estd, entdo, nos casos de discricionariedade, perante o dever
Juridico de praticar, ndo qualquer ato dentre os comportados pela regra,
mas unica e exclusivamente aquele que atenda com absoluta perfei¢io a

finalidade da lei®,

Razdo assiste ao preclaro publicista Celso Antdonio Bandeira de
Mello (talvez o mais completo da atualidade brasileira) quando desloca o
eixo metodologico do conceito de discricionariedade da nogdo de poder para

% Vide Frontini, P. S. A¢do civil publica e separagdo dos poderes do estado. “in” Milaré, E.
Acéo civil publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. Sao Paulo: Editora Revista dos tribunais, 2001,
p. 699: “O certo, todavia, € que cabe ao Poder Executivo formular e executar as politicas
publicas a serem desenvolvidas nos varios e amplos setores em que o Estado age. E a adogao
de politicas publicas é matéria que se insere na competéncia interna e exclusiva do Poder
Executivo. Assim, as deliberagdes do governo, enquanto age ele dntro do cumprimento normal
e de boa-fé de sua competéncia constitucional, adotando decisbes de conveniéncia e
oportunidade que Ihe s&o proprias e exclusivas, ficam resguardadas da ingeréncia dos demais
Poderes. As decisdes do Poder Executivo, assim assumidas, ficam subtraidas a apreciagao ou
interferéncia dos demais Poderes”.

58 Mello, C. A. B. de, Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. edi¢gdo, S&o Paulo:
Malheiros, 1993, p. 32-3.
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de dever, nog¢do essa muito mais afinada ao Direito Publico e a situacdo
juridica de fung@o.

O dever discricionario do administrador publico estd, inegavelmente,
cingido por diversos principios trazidos a lume pela Constituigdo de 1988
inclusive em seu preAmbulo) e por normas de hierarquia inferior.

Por outro lado. o principio da legalidade, norte maior do
administrador Publico, foi ampliado de tal sorte a contemplar ndo mais
semente a lei, formalmente considerada, mas o Direito como um todo, com
toda a sua carga valorativa.

Nao se pode conviver mais com a marca da democracia meramente
representativa, segundo a qual os cidaddos limitam-se a eleger seus
representantes e, apos depositarem seu voto na urna, se sujeitam
passivamente a sucessdo de atos de governo, sem qualquer participagdo na
amada de decisdes. Se desconformes com o modo de governar dos eleitos,
resta aos eleitores a possibilidade de, no proximo pleito, ndo tornar a elegé-
los.

Esse modelo politico ndo serve ao terceiro milénio.

Dotados dessa visdo prospectiva, os constituintes de 1988
engendraram e inscreveram no texto Constitucional, diversos mecanismos de
participagdo popular nos atos de governo, em perfeita consonincia com o
principio gravado no paragrafo unico do art. 1° da CF: "Todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
ermos desta Constitui¢ao".

O povo pode exercer o poder diretamente.

Sabedores de que a mobilizagdo popular, maxime em um pais de
dimensdes continentais como o Brasil, ¢ de dificil ou impraticavel influéncia
direta junto aos governantes, nossos legisladores (a nivel Constitucional e
infraconstitucional), acolhendo solucdes do Direito alienigena e criando
algumas genuinamente brasileiras, outorgaram legitimagao a certas entidades
ou institui¢des, reconhecendo-lhes representatividade para levar a analise de
Im outro segmento do poder, o Judiciario, anseias e pretensdes que
transcendem a esfera individual.

Essa multiplicidade de remédios processuais alinhados na CF de
1988 ("habeas data"; mandado de injuncdo; agdo popular; mandado de
seguranga individual e coletivo; agdo direta de inconstitucionalidade; acdo
declaratéria de inconstitucionalidade por omissdo e quejandos) aliada aos
numeros legitimados ativos disjuntivos e concorrentes para suas
proposituras, consubstanciaria verdadeira letra-morta se mantido o dogma da
inatacabilidade do mérito do ato administrativo.

Quando se aborda o tema da discricionariedade como reduto
privativo do administrador, geralmente se leva em conta a classica teoria da
separacao de poderes, cuja base tedrica remonta aos séculos XVII e XVIII,
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tendo em Montesquieu seu mais prolifico idedlogo.

Traz-se a colagdo, como exemplo desse tipo de decisdo retrograda
encontra-se em acdrdio prolatado pela 6° Turma do e. Superior Tribunal de
Justiga, Rel. Min. Adhemar Maciel no Rec. Especial n® 63.128-9, oriundo de
uma agdo civil publica promovida com o fito de obrigar o Governo Goiano a
construir um centro de recuperagdo e triagem para adolescentes infratores,
onde encontramos afirmagdes como as que seguem:

A Constituigdo Federal e em suas aguas a Constitui¢do do Estado de Goidas
sdo dirigentes e programdticas. Tém, no particular, preceitos impositivos
para o Legislativo (elaborar leis infraconstitucionais de acordo com as
tarefas e programas pré-estabelecidos) e para o Judiciario (atualizag¢do
constitucional). Mas, no caso dos autos as normas invocadas ndo
estabelecem de modo concreto, a obrigagdo do Executivo de construir, no
momento, o Centro. Assim, haveria uma intromissdo indébita do Poder
Judiciario no Executivo, unico em condi¢des de escolher o momento
oportuno e conveniente para a execu¢do da obra reclamada.

Deveras. Nao se pode olvidar o contexto social e politico que levou o
famoso Bardo de Bréde e de Montesquieu (1689/1755) a construir tal
estrutura: o absolutismo mondrquico que imperava no mundo ocidental
antes da Revolucdo Burguesa de 1789, cuja caracteristica marcante era
sem duvida, a hipertrofia do Executivo sobre as demais expressoes de
poder.

Naquele cendrio se tornava mais facil compreender porque o nobre,
conquanto partidario da reparti¢do tricotomica do poder, idealizava um
Judiciario amorfo, ao ponto de afirmar, literalmente: "Dos trés Poderes, de
que falamos, o de julgar é de certo modo nulo. Ndo restam sendo dois” .

A pouca relevancia politica dada ao Judiciario, era contraposta pelo
teorico a forga do Legislativo, unico poder capaz de, na sua otica, neutralizar
os abusos do Executivo ("As leis devem, todo o tempo, castigar o orgulho da
dominagao") e mitigar as desigualdades.

Esse Judicidrio, definido por Montesquieu como "a boca que
pronuncia as palavras da lei", evoluiu, gracas a plena superagdo da idéia de
um poder ilimitado. e ganhou, na pratica, "status" de Poder, compreendido,
politicamente, como a capacidade de decidir imperativamente e impor
decisoes.

Candido Rangel Dinamarco® tece profundas consideragdes sobre a
Jurisdi¢ao, enquanto expressdo do poder estatal (que ¢ uno), concluindo ser
ela uma das fungdes do Estado, a qual, ontologicamente, ndo se distingue da
administragdo e da legislagao.

%0 Espirito das leis” Traduzido e anotado pelo Dés. Pedro Vieira Mota, nota 55, p. 26,
Ed. Saraiva.

% Dinamarco, C. R. Ob. cit. P. 119.
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O que a identifica e distingue € sua vocacdo ira voltar-se aos casos
concretos, as situagoes de conflitos interpessoais.
Encerra seus comentarios sobre uma visao funcional da Jurisdicdo,
apregoando:
Essa visdo funcional da jurisdi¢do, partindo da unidade do poder e
diversidade das formas do seu exercicio segundo os objetivos propostos,
elimina certas preocupa¢des minudentes e exageradas, como a da
natureza a jurisdicional ou ndo das atividades do juiz na execugdo civil ou
no processo criminal. Muito mais relevante do que afirma-la ou negad-la
nesses casos, é saber que se trata invariavelmente do exercicio do poder e
que, por isso, sdo atividades que se pautam por desenganada marca de
publicismo. sobrelevando aos interesses dos demais sujeitos os do Estado,

O juiz de hoje deve ter presente, quando conduz um processo e julga
na causa, que suas agdes sdo manifestagdes do poder estatal. Portanto,
qualquer posicao que adote tem conotagdo politica, que deve se pautar, ndo
em seus gostos pessoais, em suas idiossincrasias, mas nos valores
dominantes do seu tempo, pois como afirma o multicitado Céandido
Dinamarco, o juiz "é, afinal de contas, um legitimo canal de comunicagdo

entre o mundo axiolégico da sociedade e os casos que é chamado a julgar™'.

4.1. O acesso a justica, os direitos metaindividuais e as politicas
publicas - inafastabilidade do controle jurisdicional

A vigente Carta Magna avangou no tocante ao acesso a Justica, pois,
além de ter suprimido a expressdo individual, o que franqueia a tutela dos
interesses metaindividuais, acrescentou a expressdo "ameaca a direito". se
comparada com o art. 153, *4°, da Emenda Constitucional n°® 1/69.

Partindo-se da premissa de que nenhuma lesdo ou ameaga de lesao a
direito (individual, coletivo, difuso, publico ou privado) ndo seja passivel de
apreciacdo pelo Poder Judiciario, resta concluir que também a
discricionariedade administrativa esta sujeita ao controle jurisdicional.

A essa conclusdo ja chegara, alids, o administrativista Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello®, quando se posicionou a favor da
sindicabilidade do mérito do ato administrativo com respaldo no art. 153,
paragrafo, 4°, da antiga Carta Constitucional (hoje art. 5%inc, XXXV),

Nessa linha de raciocinio, ¢ digno de transcrigdo parte do aresto da
lavra do Dé&s. Nery da Silva, do Tribunal de Justica de Goias, onde, apos
trazer a lume licdes exemplares da magistrada Federal Lucia Valle
Figueiredo, infere:

" Dinamarco, C. R. O Poder judiciario e o meio ambiente. RT 631/28.
2 Mello, O. A. B. de. Principios gerais de directo administrativo. Vol. 1/417.
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Ndo ha imunidade legal para quem infringe direito. O poder
discriciondrio ndo esta situado além das fronteiras dos principios
legais norteadores de toda iniciativa da administra¢do e sujeita-se a
regular apreciagdo pela autoridade judicante®.

Extrai-se das colocacdes acima a exata dimensdo que o Relator
daquela apelagdo interposta nos autos de uma agdo civil publica tem de sua
funcdo de fazer uma lei para o caso concreto; do carater indeclinavel da
Jurisdi¢ao e da legalidade que deve inspirar todos os atos administrativos.

Exemplo impar de magistrado ligado ao seu tempo, conscio de seu
dever de fazer Justica e, através dela, mudar a anacrdnica realidade social
vivenciada no Brasil, se encontra na pessoa do Dr. Eugénio Fachini Neto,
cuja sentenga prolatada em acao civil publica oriunda da Vara Regional da
Infancia e da Juventude da Comarca de Passo Fundo (RS) serviu de base a
outra, emanada do Juizado Regional de Santo Angelo (RS), ¢ ao aresto da
sétima Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul (Relator o
Des. Sérgio Gischow Pereira), no qual o colegiado entendeu ser passivel de
apreciagdo pelo Poder Judiciario obrigagdo de fazer demandada do
Executivo Estadual, por ser respaldada em principio constitucional e em lei
infraconstitucional, sem que com isso estivesse havendo qualquer tipo de
intromissdo do Judiciario na discricionariedade do Administrador Publico.
Na ementa do acorddo, afirma o insigne Relator:

Valores hierarquizados em nivel elevadissimo, aqueles atinentes a vida
e a vida digna dos menores. Discricionariedade, conveniéncia e
oportunidade ndo permitem administrador que se afaste dos
pardmetros principiologicos e normativos da Constitui¢do Federal e de
todo o sistema legal®.

De todos os ensinamentos supraexpostos, resulta de meridiana
clareza a possibilidade e até a necessidade de controle judicial dos aros
administrativos, mesmo aqueles praticados dentro da chamada esfera de
atuagdo discriciondria, porque somente esse controle. a par de outros
previstos na Lei Magna, ¢ capaz de garantir que a Administragdo atue
sempre pautada pelos principios da eficiéncia, da razoabilidade e da
legalidade estrita, sempre tendo em conta o objetivo social, jamais
desbordando eventuais opc¢des que o vazio da norma lhe deixe (ja que o
legislador ndo tem como prever todas as situagdes concretas da \ida) para
uso arbitrario do Poder.

B RT 721/212.
& Apel. Civel n° 596017897, 12.03.97.
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4.2. O controle jurisdicional dos atos discricionarios e o
problema da existéncia de recursos e previsiao
orcamentaria

Enorme dificuldade estd centrada no problema da origem dos
recursos publicos a disposi¢do do administrador, quando se fala em verba
orgamentaria e verba extra-orcamentaria, esta Ultima decorrente de
convénios ou transferéncias com finalidades especificas, ou ainda quando
vinculadas a realizagdo de determinada aplicacdo ou obra.

Nesse caso, tomando-se como exemplo o administrador publico do
municipio favorecido, ndo dispora ao receber de opg¢des ou do exercicio
lesse Poder-Dever Discriciondrio, direcionando a aplicacdo dos recursos.

Assim sendo, o controle jurisdicional de atos tais, ndo alcancara
éxito, de igual forma, nos casos em que haja previsdo or¢amentaria, € os
recursos previstos para serem arrecadados - ndo venha a se efetivar,
frustrando a execugdo do que foi projetado.

Doutra banda, depende o orgamento publico, de prévia aprovacdo
legislativa, além de atender as normas que regulamentam sua elaboragdo,
logo, em sua maioria, os recursos publicos ndo estdo sujeitos ao livre poder
discricionario do administrador publico.

Como exemplo, veja-se um caso em que houve deferimento da
liminar pelo juizo "a quo", o que motivou o recurso. Apreciando a
irresignagdo, a Camara houve por bem prové-la. Na ementa, assim se
expressa o relator:

A Camara decidiu acolher o pedido de reforma para declarar a extingdo
da acgdo civil publica proposta pelo Ministério Publico contra o Estado,
por caréncia de ac¢do, em face da impossibilidade juridica do pedido, com
base no art. 267, VI, combinado com o paragrafo 3° do mesmo artigo. do
CPC, uma vez que a pretensdo deduzida na peti¢do inicial ndo encontra
admissibilidade no ordenamento juridico vigente, na medida em que ndo
podem o Juiz tanto quanto o proprio Tribunal avocar para si a deliberacdo
de atos da Administra¢do Publica, que resultam sempre e necessariamente
de exame de conveniéncia, oportunidade e conteudo dos atos de exercicio
dos outros Poderes. Executivo e Legislativo, do Estado: tendo-se, ainda.
em consideragdo que a Administra¢do Publica nada pode fazer que ndo se
contenha em seus recursos, e hd de fazé-la segundo as previsées
programdticas e or¢amentdrias, com participa¢do do Poder Legislativo,
cujas atribuicées igualmente restaram atropeladas (...)".

\

Sem que se olvide da vinculagio da Administracdo Publica a
existéncia de recursos e sua previsdo orgamentdria, impde a necessaria
inclusdo desses recursos que visem a atender os direitos previstos

& Agravo de instrumento n° 8.443. julgado em 3.5.94. rel. Dés. Rubem Coérdova.
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abstratamente na Carta Magna em orgamento. Esse, alids, deve ser o pedido
nuclear das agdes civis com a preponderante carga eficacial cominatoéria.
Deve haver uma proporcional idade na distribuicdo dos recursos, dentro do
que foi razoavelmente aceitavel diante da situagdo de cada municipio, Estado
e do proprio Pais num dado momento.

5. ESPECIES DE POLITICAS PUBLICAS E O CONTROLE
JURISDICIONAL

A Prof. Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®, de forma categérica
defende uma posicao incisiva, ao discorrer sobre o tema:

As normas constitucionais da ordem social constitucional delimitam
politicos publicos, vinculantes para o administrador, que visam o efetivo)
exercicio dos direitos sociais para a realizagdo dos objetivos daquela: o
bem-estar e a justica social”, sendo que o seu descumprimento "gera
responsabilidade juridica para Administracdo publica, pois tal conduta é
inconstitucional e ilegal.

Destaca a insigne autora, que "na consecu¢@o das Politicas Publicas
decorrentes da Constituicdo Federal, a margem de discricionariedade do
administrador, ¢ minima, pois os limites ja foram postos peja propria Carta
Magna e normas infraconstitucionais integradoras".

E conclui ela dizendo que:

a) a atuagdo do judiciario no controle da discricionariedade da
Administragdo e de interpretagdo das normas constitucionais ndo significa
usurpagdo de fungoes do administrador ou legislador, e b) essa nova
atuag¢do do Judicidario insere-se em um contexto de multiplicidade de
demandas dos diversos grupos da sociedade, do aumento de judicializa¢do
de conflitos e do proprio exercicio do direito constitucional de acesso a
Justica.

Paulo Afonso Leme Machado, citado por Rodolfo de Camargo
Mancuso®’, aponta como rol da agdo civil publica de obrigagdo de fazer
"acdo objetivando a instalacdo de sistemas de esgotos pelas Prefeituras
Municipais", o que ¢, nitidamente uma agdo civil publica que tem por objeto
uma politica piblica.

% Frischeisen, L. C. F. F. Politicas publicas - a responsabilidade do administrador e o

Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. P. 146-150.
Machado, P. A. L. Apud Mancuso, R. de C. A¢éao civil publica: em defesa do meio ambiente,

do patriménio cultural e dos consumidores (Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). 5.
edigao Sao Paulo: RT, 1997. p. 30.
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6.JURISPRUDENCIA

80016488 JCPC.284 JCF.18 JCF29 JCF29.1V.A - PROCESSUAL CIVIL -
CONSTITUCIONAL - APELACAO CIVEL - APRECIACAO DE AGRAVO
RETIDO - DECISAO PELA POSSIBILIDADE DE SANACAO DE ATO
IRREGULAR - CONTESTACAO APOCRIFA E DESACOMPANHADA DE
PROCURACAO - MANUTENCAO DO DESISUM OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DO  APROVEITAMENTO DOS ATOS E DA
INSTRUMENTABILIDADE DAS FORMAS - AGRAVO IMPROVIDO (ART.
284 DO CPC) - PRELIMINAR DE AUSENCIA DE INTERESSE
PROCESSUAL - ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE DO PAQUET DE
ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE POR MEIO DE ACAO
CIVIL PUBLICA - DESCABIMENTO - A INCONSTITUCIONALIDADE
FUNDAMENTA A CAUSA DE PEDIR DA ACAO - CONFIGURACAO DE
ARGUICAO INCIDENTE TANTUM - PRELIMINAR REJEITA.DA -
MERITO FIXACAO DO NUMERO DE EDIS LIMITE CONSTITUCIONAL
- DISCRICIONARIEDADE DO ENTE MUNICIPAL -AUTONOMIA
ASSEGURADA CONSTITUCIONALMENTE (ARTS. 18, 29, IV, A, DA
CF/88. E 24 DA CE) - APELO IMPROVIDO - 1. Em aprecia¢do
preliminar de recurso retido, insurge-se o recorrente contra decisdo que
oportunizou sanagdo de irregularidades na contestagcdo, que apresentava-
se apocrifa de desacompanhada de procuragdo. Entretanto, acertada a quo
ante a aplicagdo dos principios do aproveitamento dos atos e do
instrumentabilidade das formas consagradas no art.284 do CPC patrio. 2.
Ndo ha impossibilidade de obtengcdo de declaracio causal de
inconstitucionalidade de Lei, via ac¢do publica, vez que a
inconstitucionalidade apontada reside na causa de pedir da ac¢do, que ndo
tem como desiderato - ad instar de pedir da agdo, que ndo tem como
desiderato - ad instar do que ocorre com a adin - discutir objetivamente e
in abstrato a adequag¢do material e formal de dispositivo legal frente a
constitui¢do. In casu, o pedido é incidental, encartando-se no controle
difuso inconcreto da constitucionalidade, em que todos os orgdos
Jjurisdicionais podem e devem exercé-lo independentemente do meio
processual escolhido pelo autor r. 3. Controvérsia sobre a autonomia do
municipio em fixar o numero de vereadores acima do limite minimo
estabelecido na Carta Federal. A carta magna vigente conferiu, em seu art.
18, autonomia politica, administrativa e financeira do ente municipal.
Especialmente ao que tange a autonomia politica, esta traduz-se na
competéncia do municipio em auto-organizar-se no seu peculiar interesse,
em particular no tocante a fixa¢do do numero de edis - dentro dos limites
estabelecidos nas Cartas Federal (art. 29. VI a) e Estadual (art. 24). 4. No
ambito municipal ha de se distinguir duas ordens de atribui¢ées - uma de
origem Constitucional Federal, e que representa o direito minimo do
municipio em relagdo ao estado-membro e a propria unido, outra de
concessdo estadual, e que representa o direito mdaximo do municipio em
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relagdo ao estado-membro. As primeiras sdo imutaveis e irredutiveis por
qualquer lei ou poder, as segundas poderdo ser reduzidas, ampliadas ou
retiradas pelo estado-membro, por idéntica a que delegou ao municipio
(Hely L. Meyrelles, in Direito Municipal Brasileiro ed Malheiros pgs.
81/82). 5. Assim, assegurada a constitucionalidade da atua¢do municipal,
com autonomia para fixar em sua lei orgdnica (art. 16) o seu numero de
vereadores - estipulado em 15 - numero este dentro do balizamento
estabelecido nas Constitui¢oes Federal e Estadual - minimo de 09 (nove) e
mdaximo de 21 (vinte e um).6. Apelo improvido a unanimidade. (TJES - AC
050999000057 - Rel. Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon - 1.
29.05.2001)%.

13042325 - AGRAVO DE INSTRUMENTO - Agdo Civil Publica -
Indeferimento de medida Initio Litis; - Reparos na instalacdo elétrica
sistema de combate a incéndio - Indemonstrados os pressupostos para a
medida liminar - Fixagdo injustificada de pena de multa diaria a Fazenda -
Discricionariedade do Poder Executivo - Recurso provido. (TJSP - Al
150.844-5 - Praia Grande — 1* CDPub. - Rel. Des. Octaviano Lobo - 1.
14.03.2000 - v.u.)”.

13039508 - ACAO CIVIL PUBLICA - DEMANDA PROPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO VISANDO OBRIGAR A MUNICIPALIDADE A
EFETUAR PREVIO TRATAMENTO ANTES DE LANCAR O ESGOTO EM
CURSOS D'AGUA. COM RESTAURACAO DO AMBIENTE DEGRADADO
- CARENCIA DA ACAO DECRETADA EM PRIMEIRA INSTANCIA, SOB
O FUNDAMENTO DE INTERFERENCIA NO PODER EXECUTIVO -
POSSIBILIDADE DA DEMANDA E DA ATUACAO MINISTERIAL NA
FORMA DO ARTIGO 129, III DA CONSTITUICAO FEDERAL E LEI W
7.347/85 - PRETENSAO BUSCANDO COIBIR DEGRADACAO DE MEIO
AMBIENTE E DE DANOS A SAUDE PUBLICA, NAO PODENDO SER
OBSTADA  SOB O  MANTO DA  DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA SENTENCA DE CARENCIA AFASTADA, COM
DETERMINACAO' PARA PROSSEGUIMENTO DA AGCAO - RECURSO
MINISTERIAL PROVIDO -Possivel o ajuizamento de agdo civil publica,
pelo Ministério Publico, visando obstar ato de Municipalidade de despejar
esgoto, sem Tratamento, em curso d'agua, evitando-se a degradagdo do
meio ambiente e dano a saude publica. (TJSP - AC 47.991-5 - General
Salgado — 1° CDPuib - Rel. Des. Luis Ganzerla—16.11.1999 - v u.)”.

13003790 — ACAO CIVIL PUBLICA - Obrigagdo de fazer, com cominagdo
de pena pecunidria - Manutengdo de escola estadual de primeiro grau, em

%8 Jaris Sintese Millennium, Legislagao e Jurisprudéncia. N° 34. maio-junho/2002.
69 f
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funcionamento - Inadmissibilidade - Limites do controle judicial -
Discricionariedade das autoridades da rede estadual de ensino - Delegada
de ensino, responsavel pelo ato administrativo impugnado - Improcedente.
a par de precluso, o pedido de sua exclusdo - Improcedéncia da agdo -
Recursos, voluntarios e oficial, afastadas as preliminares, providos, para
esse fim. (TJSP - AC 58.005-5 - Batatais — 5¢ CDPub. - Rel. William
Marinho - J. 07.10.1999 - v.u.)”!

13003929 - ACAO CIVIL PUBLICA - ITAPEVA - CONTRATACAO DE
ADVOGADO  DISPENSA DE  LICITACAO SENTENCA DE
PROCEDENCIA INEXISTENCIA DE NULIDADES TEM LEGIT. IMACAO
ATIVA O MINISTERIO PUBLICO, POIS LHE INCUMBE A DEFESA DO
PATRIMONIO PUBLICO QUE ABRANGE TODOS OS VALORES DE
INTERESSE DA COMUNIDADE - O municipio ndo ¢ litisconsorte
necessario, ndo lhe trazendo prejuizo a substituicdo da citacdo formal pela
notifica¢do para, querendo, ingressar como litisconsorte - Os secretdrios
que opinaram favoravelmente ao ato ilegal ndo sdo litisconsortes
necessdarios porque seus pareceres ndo eram vinculativos para o prefeito -
O contratado é parte legitima porque foi efetivamente beneficiado com o
ato - A discricionariedade do administrador nunca é absoluta, devendo
ele se sujeitar aos significados obvios das expressées "notoria
especializagdo" e "servigos singulares”, usadas no dispositivo legal, para
contratar sem licita¢do profissional de sua confianca - A dispensa legal
ndo pode ser utilizada como simples meio de elevar remuneracdo de
advogado que ja prestava seus servigos ao municipio, mesmo que haja
acréscimo de tarefas - Improbidade configurada, considerada também a
moral administrativa e o interesse publico - Redugdo do valor do
ressarcimento e da multa, considerando a remuneragdo mensal que
continuaria a perceber o advogado pela prestagdo de seus servigos, ndo
fosse o contrato ilegal e imoral - Dado provimento parcial ao recurso.
(TJSP - AC 68.889-5 - Itapeva — 8 CDPub. — Rel. Teresa Ramos Marques
—J. 29.09.1999 — v.u.). (destacou-se)”.

13001537 - ACAO CIVIL PUBLICA - Ministério Piblico - Loteamento
(urbano) - Implantagdo irregular - Responsabilidade dos proprietarios da
gleba parcelada, da Associagdo e dos seus diretores, e do Municipio, ndo
configurada - Discricionariedade do Poder Publico - Auséncia de
comprovagdo dos danos urbanisticos e ambientais no curso do processo -
Subsisténcia da sentenga de improcedéncia - Recurso ministerial, a que se
nega provimento, afastadas as preliminares suscitadas. (TJSP - AC 29.399

7 f
Ob. Cit..
"2 Juris Sintese Millennium, Legislagdo e Jurisprudéncia. N° 34. maio-junho/2002.
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- 5 - Sao Paulo — 5 CDPub. - Rel. Des. William Marinho - 11.03.1999 — v.
73
u)”.

17000212 - ACA0 POPULAR - ACAO CIVIL PUBLICA - TRIBUNAL DE
CONTAS DO ESTADO - MEMBRO DO TRIBUNAL DE CONTAS -
NOMEACAO — QUESTAO INTERNA CORPORIS - A¢do popular e agdo
civil publica. Nomeagdo de membro do Tribunal de Contas em vaga da
Assembléia Legislativa, no ambito do Estado do Rio de Janeiro. Ato
administrativo de natureza complexa, tanto que sua interag¢do exige a
participa¢do do chefe do Executivo e a escolha pelo Legislativo, dois
poderes do Estado, os quais, juntamente com o Judiciario, devem atuar de
modo independente e harménico entre si (CF, art. 2°). Privativa do Poder
Legislativo, a escolha ¢ um aro politico e, portanto, discriciondrio, nada
obstante a sua vinculagdo as diretrizes do § 1° do art. 128 da Constitui¢do
Estadual, coroldrio da simetria imposta pelo art. 75 da Carta Magna.
Idoneidade moral e reputacdo ilibada, dois dos requisitos exigidos para a
escolha e a nomeagdo do Conselheiro do Tribunal de Contas. Expressoes
de conceito indeterminado cuja valoragdo pertence exclusivamente ao
legislativo, em relacdo ao preenchimento das vagas que lhe sdo
constitucionalmente destinadas. Vale dizer, os critérios para aferi¢do de
idoneidade moral e reputacdo ilibada, in casa, sdo politicos e pertencem
privativamente a Assembléia, apresentando conotagdo subjetiva. Trata-se
de atuagdo interna corporis. Logo, por serem critérios politicos, subjetivos
e privativos da Assembléia, sdo, por logica e técnica, conceptualmente
discricionarios, insuscetiveis, dessarte. ao controle do Poder Judicidrio,
pena de quebra daquele postulado insculpido no art. 3° da Carta da
Republica. Inconcebivel que o Judicidario substitua, na escolha, os critérios
politicos do Legislativo pelos seus, sabidamente técnicos. Muito menos por
aqueles que envolvam apenas o subjetivismo do Magistrado, as vezes
emanagdo de sua formagdo filosofica e cultural. Embora uma conquista da
evolugdo do direito publico, a idéia de ampliag¢do do controle jurisdicional
do ato administrativo, sob cuja égide se costuma apregoar sempre o dever
de anular-se o praticado de forma ilegal ou o atentatorio a moralidade
administrativa, ndo pode alcar-se ao ponto de justificar e estimular, aos
efluvios de multifarios argumentos e critérios empiricos, ndo raro
impregnados de subjetivismos e preconceitos, a intromissdo do poder
Jurisdiciona/ na atua¢do dos demais poderes. O Judiciario precisa
conservar-se no seu papel institucional de guardido do direito, seguranca
unica da preservagdo do estado de direito, como Manhall ja alardeava.
Donde competir-lhe, tdo-somente, o exame dos aspectos juridicos do ato
administrativo ou legislativo, nunca o seu mérito. Na espécie-escolha de
Conselheiro para o Tribunal de Contas do Estado em vaga pertencente a
Assembléia, ao Judiciario so seria legitimo anular, ndo o ato de nomeagdo,
mas, antes, o de escolha (ndo se olvidar que a vaga ¢ da Assembléia sendo-

3 Ob. Cit..
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lhe privativa, interna corporis, a indica¢do), se o escolhido fosse,
inequivocadamente, um elemento de conduta social reprovaivel e
desprovido de condigbes morais para o exercicio do cargo, isto tudo
comprovando-se por situagées concretas e objetivas, v.g., condenagoes
criminais infamantes anteriores d indicagdo, e ndo por campanhas
sensacionalistas veiculadas por jornais, baseadas em acusagoes de cunho
notoriamente politico-partiddrio e de adversdrios e desafetos pessoais. A
condenagdo criminal, em certos casos, em sendo posterior a nomea¢do do
Conselheiro pode acarretar-lhe a perda do cargo, ndo a nulidade da
nomeagdo. O controle judicial ndo abrange os atos pelos quais os demais
poderes desempenham as suas funcées proprias e tipicas, que sdo fungées
politicas, neste passo convindo lembrar Pedro Lessa: ""Poder meramente
politico é um poder discriciondrio', corolario do postulado da
interdependéncia dos poderes, as competéncias e atribuigcoes proprias de
cada um baseiam-se no principio da discri¢cdo quanto ao respectivo
exercicio, descomportivel a interferéncia da jurisdicdo nas que forem
cometidas aos outros poderes. A oportuna licio do eminente
constitucionalista prof Manoel Gongalves Ferreira Filho, invocando
Gomes Canotilho (fl. 365): "... Em principio, quando a lei emprega os
chamados conceitos indeterminados ('seguranca publica’, 'ilibada
reputacgdo’, 'notdvel saber'), isso corresponde a um poder discricionario.
E o titular deste que hd de, em face de seu juizo sobre o conceito, aplica-
lo ao caso concreto. E ele quem o 'valora'". Também a doutrina de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo, S - Paulo, Ed. Atlas,
1989, pag. 166): "se, para delimitacdo do conceito, houver necessidade
ele apreciacdo subjetiva, segundo conceitos de valor, haverd
discricionariedade''. Em suma "a sele¢do de Conselheiro para integrar o
Tribunal de Contas, ainda mais quando este ira ocupar vaga que a
Constitui¢do reservou d escolha do Poder Legislativo, é ato discriciondrio
deste. Em conseqiiéncia, descabe a interferéncia do Judiciario”. E mais: "a
apreciagdo de 'idoileidade moral' e de 'reputagcdo ilibada' pertence
exclusivamente ao Poder Legislativo". Selo afirmagées acataveis, da lavra
do sobremencionado constitucionalista paulista. Julgado que se apartou
dessas diretrizes, assim a merecer reversdo para dar lugar ao primeiro
voto vencido, que afastou a preliminar de nulidade da sentenga e enfrentou
no merito as lides deduzidas, dando pela improcedéncia das mesmas.
Provimento de ambos os embargos infringentes pelo pedido principal,
prejudicados os sucessivos. (JRC) (TJRJ - EI-AC 11/98 - Reg. 071098 -
Cod. 98.005.0011 - RJ — 5° G.C.Civ. - Rel. Des. Laerson Mauro - J.
13.05.1998). (destacou-se)”

13014856 - ACAO CIVIL PUBLICA - LIMINAR - Depésito de lixo
municipal - Fixa¢do de multa cominatoria - Admissibilidade - Verificagdo
dos requisitos exigidos a concessdo - Astreintes impostas para pressionar o

™ Jaris Sintese Millennium, Legislagéo e Jurisprudéncia. n° 34. maio-junho/2002.
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cumprimento da liminar em proveito do bem comum - Decisdo mantida -
Recurso ndo provido. So a Justi¢a podera dizer da legalidade da invocada
discricionariedade e dos limites de op¢do do agente administrativo. (TJSP -
Al 221.677-1 - Praia Grande — 2 C.Civ. - Rel. Des. Vasconcellos Pereira -
J. 07.03.1995 —v.u.)”

7. CONCLUSAO

Acerca da triparticdo do poder, constatou-se que o Poder Estatal ¢
uno, sendo divisiveis somente suas fun¢des que, mesmo assim, guardam
interferéncias entre si, estabelecendo um sistema de controle e contra pesos a
busca do equilibrio necessario para evitar o arbitrio e para realizar o bem
comum.

Politica Publica ¢ uma atividade ou um conjunto organizado de
normas ¢ atos organizados, tendentes a realizagdo de um objetivo tracado. Na
Constituigdo Federal encontram-se expressas varias politicas publicas a
serem observadas: estes citados objetivos, na Constituicdo Federal de 1988,
por exemplo, vem indicados no art. 3.°, que orienta todo o funcionamento do
Estado e a organizacdo da sociedade. Assim como estes, outros objetivos de
politicas publicas, sdo tratadas constitucionalmente: pleno emprego CCF, art.
170); politica nacional da educacdo CCF, art. 214); finalidade prépria da
assisténcia social (CF. art. 203): saude (CF, art. 196); da familia, do
adolescentes, da crianga e do idoso (CF, art. 226 e seguintes), etc.

Os atos vinculados s3o estritamente regrados em todos os seus
elementos, enquanto os discricionarios podem ofertar certa dose de liberdade
ao agente publico, especialmente no que toca a conveniéncia e oportunidade,
elementos do chamado mérito administrativo.

Ato arbitrario implica numa atuag@o administrativa extrapolando os
limites da lei, sendo, portanto, ilegal. Agride, ainda, os proprios principios
tracados para a Administragao Publica.

Poder discricionario, na verdade, representa somente um poder
instrumental conferido para realizagdo de um dever administrativo, qual seja,
o alcance do objetivo tragado para aquela politica publica. Traz uma
finalidade a ser cumprida com razoabilidade e eficiéncia.

Quanto aos conceitos juridicos indeterminados, ndo é propriamente o
conceito juridico que ¢ indeterminado ou fluido. O termo do texto normativo
€ que serd mais ou menos fluido, dependendo da dificuldade de seu
desvelamento pela via interpretativa. Se o termo empregado pelo legislador é

S Ob. Cit.
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indeterminado, cabe ao aplicador do direito fixar seu sentido e alcance,
determinando-o, pelo menos no caso concreto.

A acdo civil publica ndo se presta para criagdo de normas de direito
material, entretanto, pode ter por objeto a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a
respeito de uma Politica Publica que, inobstante estar atrelada a um dever
discricionario, deve-se pautar pelo razoavel e pelo eficiente, ambos
principios constitucionalmente previstos, além de todos os demais, também
aplicaveis a administragdo publica. Violado esse objetivo, possivel o controle
pela agdo civil publica. Afora disso, o manuseio da ACP, somente alteraria
inconstitucionalmente, o destinatario da discricionariedade administrativa,
que € o Poder Executivo.

Os atos vinculados praticados na efetivagdo de uma Politica Publica,
sem a observagdo da vinculacdo determinada, bem como, os atos arbitrarios
praticados naquela efetivacdo, sdo, sem muitos questionamentos, passiveis
de controle através da acdo civil publica.

Ampliou-se o espectro da acdo civil publica, apés a Magna Carta,
para protecdo do patrimdnio publico e social. Ambos ndao se confundem.
Afastam-se, assim, da abrangéncia da nogao de patrimdnio publico os bens -
desprovidos de valor economico - que compdem o acervo material e
imaterial, corporeo e incorpdreo da nagdo brasileira, eis que estes integram
seu patrimonio social. Do contrario, faltaria conteudo ao patriménio social
invocado no artigo 129, III, de nossa Lei Maior. A politica publica também
pode compreender tais patrimonios.

Diante do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, e
ainda, do acesso a ordem juridica justa, que se destinam, nao sé a protecdo
dos direitos individuais, como também dos transindividuais, ndo se pode
negar a viabilidade do controle do objeto e dos motivos de um ato
discricionario.

A partir do advento da Lei complementar n® 101100, que introduziu
em nosso ordenamento juridico a Lei de Responsabilidade Fiscal,
regulamentou-se de forma plena o controle dos orgamentos publicos,
tendentes agora a atenderem o que foi objetivado quando do advento da atual
Constitui¢do Federal, mas atingido em vista da falta de normatizagdo,
atendendo, somente agora tal finalidade, ou seja o planejamento das
aplicagoes dos recursos publicos, onde devem ser observadas tais regras ali
contidas, além das vinculagGes inseridas no texto constitucional. Isto limite
sensivelmente a atuagdo do Poder Discricionario e por conseguinte o
manuseio da ACP, visando dar destinagdo diversa daquela prevista no
orcamento ou ainda no Plano Plurianual, fica limitado
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