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Resumo

Nos tempos hodiernos a gestdo publica é um tema bastante controverso,
sendo alvo de criticas e discussoes nas mais diversas areas. Decerto, a sociedade se vé
desacreditada dos administradores publicos, e olvidam (ou muitas vezes nem sabem,
diga-se de passagem) que o interesse publico, tinico a ser concretizado no exercicio
cotidiano do poder, nada mais é que o proprio interesse social. Em busca de conferir
uma resposta eficaz aos anseios populares, o poder judiciario acaba, ndo raras vezes,
invadido a esfera de atuacdo do poder executivo, usurpando sua competéncia e lhe
impondo 6nus excessivo, desequilibrando, desse modo, o pressuposto democratico da
triparticdo dos poderes. Neste diapasdo, o presente trabalho visa demonstrar, através de
uma visdo juridica e de maneira clara e objetiva, que, mesmo diante do dever do
Executivo de gerir suas politicas publicas e assegurar os direitos sociais, sua
responsabilizacdo ndo é em todo ilimitada, posto existirem limites para tanto, tais como
a legalidade orcamentaria e a reserva do possivel.

Palavras-Chaves: Interesse Publico. Administracao Publica. Poder Judiciario. Reserva
do Possivel.

1 Introducao

Quando se fala em interesse publico, pensa-se, ndo raras vezes, no interesse
do Estado, categoria oposta aos interesses individuais, dissociada de qualquer relacao
com os interesses préprios da sociedade. Entretanto, esta no¢do ndo merece prosperar,
seja porque o interesse publico ndao é, propriamente, o interesse do Estado, nem
tampouco é contrario aos interesses dos individuos que compdem a sociedade.

Tal concepcao, frise-se, é conseqiiéncia da desconfianca permanente que
aflige a sociedade frente aos ultimos escandalos de corrup¢ao cometidos no meio
politico. De fato, ndo se pode censurar tal inseguranca, mas tampouco pode-se
generalizar de tal forma que torne inconcilidvel a compatibilizacdo do interesse ptiblico
com o interesse dos membros da sociedade.

Neste diapasdo, impende afirmar, desde logo, que a atuacdao do Poder
Judicidrio, no sentido de determinar a realizacdo de politicas publicas visando
concretizar os direitos sociais, deve-se pautar nos critérios da razoabilidade, levando em
consideracdo, principalmente, a legalidade orcamentaria a que esta submetida o Poder
Executivo.

2 — Interesse puiblico e necessidade de concretizacao pelo administador
Como se afirmou alhures, poder-se-ia pensar, de forma equivocada, repita-
se, que o interesse publico é algo autonomo, dotado de uma realidade independente; no



entanto, impende ressaltar que é absolutamente inconcebivel que o interesse do todo
seja contraposto aos interesses das partes que o compdem.

Com efeito, esta no¢do s6 pode ser entendida de maneira inequivoca quando
se tem em mente que, nos tempos hodiernos, encontra-se superada a idéia de que os
individuos devem servir ao Estado, de modo que, atualmente, entende-se que é o Estado
que deve, sempre, concretizar os interesses da sociedade.

Decerto, e quanto a isto nao ha nenhuma altercacdo, existem os interesses
individuais, proprios de cada um e que dizem respeito as conveniéncias de cada
individuo no que tange aos interesses de sua vida pessoal. Tais interesses, diga-se de
passagem, nem sempre coincidem com o interesse publico. Todavia, os mesmos
individuos que tém interesses particulares, tém interesses que nao dizem respeito,
unicamente, a si proprio, mas interesses enquanto vistos como membros de um corpo
social, de uma estrutura maior que precisa ser conservada.

Neste viés, impende ressaltar, que, em linhas gerais, interesse ptiblico nada
mais é que uma expressao dos interesses pessoais dos particulares, enquanto colocados
como membros da sociedade, havendo uma relacdo intima entre os interesses
aparentemente contrapostos.

Sem embargo, o ilustre administrativista, Celso Antdonio Bandeira de
Mello', define, com clarividéncia, a nocdo de interesse ptblico:

Pois bem, é este dltimo interesse que nomeamos de interesse do todo
ou interesse publico. Ndo é, portanto, de forma alguma um interesse
constituido autonomamente, dissociado dos interesses das partes [...]
Entdo, dito interesse, o publico — e esta ja é uma primeira conclusdo —
s6 se justifica na medida em que se constitui veiculo de realizacdo
dos interesses das partes que o integram no presente e das que o
integrardo no futuro. Logo é destes que, em tltima instancia,
promanam os interesses chamados publicos.

Donde, o interesse publico deve ser conceituado como o interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente
tétm quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem.

Esta nocdo é de extrema importancia quando percebe-se que o
administrador publico, no exercicio cotidiano de suas atribui¢des legalmente impostas,
deve, sempre, concretizar o interesse ptiblico e tdo somente ele.

Neste ponto, faz-se necessdria a distincao entre o que ficou doutrinariamente
conhecido como interesses primarios e secundarios.

Poder-se-ia pensar, de forma evidentemente errdnea, que interesse publico é
o interesse do Estado; entretanto, tal concepcdo ndao merece prosperar, visto que nao
existe coincidéncia necessaria entre interesse publico e o interesse das pessoas juridicas
de direito publico.

Com efeito, independentemente de ser encarregado de concretizar o
interesse publico, o Estado pode ter, como as demais pessoas, interesses proprios,
particulares, e que, por assim ser, podem nao ser interesses publicos. Entretanto, com
visto alhures, o Estado, ente que tem como desiderato primordial a efetivacao, e tdo
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somente ela, do interesse publico, s6 podera defender seus interesses privados quando
coincida com aquele.

Os interesses primdrios sdo, pois, os interesses publicos, e os interesses
secundarios sdo aqueles interesses que o Estado individualmente tem enquanto pessoa
juridica dotada de personalidade, mas que sé podem ser perseguidos quando da sua total
coincidéncia com os interesses primarios.

Tais consideracdes sdo de extrema importancia, posto que a sociedade, fruto
quica de uma ignorancia juridica, tem uma falsa idéia de que o Estado tem interesses
que se sobrepdem aos seus, quando, na verdade, os entes publicos apenas podem dar
provimento e efetividade ao interesse publico, interesse este pressuposto de uma ordem
social estavel, em que todos e cada um possam sentir-se seguros.

3 Politicas publicas e o regime juridico administrativo

Em linhas gerais, as politicas publicas podem ser definidas como conjuntos
de disposicoes, medidas e procedimentos que traduzem a orientagdo politica do Estado e
regulam as atividades governamentais relacionadas as tarefas de interesse ptblico. Sdo
também conhecidas como todas as acdes de governo, divididas em atividades diretas de
producdo de servicos pelo proprio Estado e em atividades de regulacdo de outros
agentes econdmicos.

Rodolfo de Camargo Mancuso apud Sérgio Resende Barros® identifica as
politicas publicas com condutas administrativas, de modo imediato, in verbis:

A politica publica pode ser considerada como a conduta comissiva ou
omissiva da Administracdo Publica, em sentido largo, voltada a
consecugao de programa ou meta previstos em norma constitucional
ou legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente,
especialmente no tocante a eficiéncia dos meios empregados e a
avaliacdo dos resultados alcancados.

Neste viés, os atos de gestdo publica, que basicamente compreendem a
administracdo de recursos humanos, materiais, tecnologicos e financeiros, realizacdo de
planejamentos e tomadas de decisOes diante de casos concretos, sao de extrema
importancia para a real efetivacdo do interesse publico, vez que sdo eles que viabilizam
o controle da eficiéncia do Estado na realizacio do bem comum garantido
constitucionalmente.

Impende ressaltar, neste portico, que os atos de gestdo estdo inseridos no
cenario do regime juridico administrativo que, de acordo com Celso Antonio Bandeira
de Melo (2009:69), ilustre juspublicista, tem como caracteristica primordial a
“supremacia do interesse publico sobre o direito privado”, que tem dois alicerces
basicos, quais sejam: a posicdo privilegiada do 6rgao encarregado de zelar o interesse
publico, e a posicdao de supremacia dos 6rgao nas mesmas relagoes.

A posicdo privilegiada encarna os beneficios que a ordem juridica confere
ao administrador a fim de assegurar a conveniente protecdo ao interesse publico, através
da instrumentacdo do 6rgdo para o bom e sadio desempenho de sua funcdo. Sao
exemplos: presuncdo de veracidade e legitimidade dos atos administrativos, beneficio
de prazos maiores, prazos especiais de prescricao.
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A posicao de supremacia é externada através da verticalidade entre das
relacOes entre a administracao e os particulares. Assim, o poder publico se encontra em
relacio de comando, como condi¢do sine qua non para gerir o interesse publico.
Compreende a possibilidade de a administragdo constituir os privados em obrigacoes
por meio de atos unilaterais.

Estes caracteres ndo significam que a administracdo pode expressar tais
prerrogativas ao seu talante, com a mesma autonomia e liberdade que os particulares
exercitam seus direitos. A administracdo exerce uma funcdo, estando investida do dever
de satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto,
o manejo de determinados poderes.

Tais poderes, diga-se de passagem, sdo instrumentais para o alcance de
supracitada finalidade; sem eles, o administrador ptiblico ndo teria como desincumbir-se
do dever posto a seu encargo.

Destarte, quem exerce funcdo administrativa, repita-se, esta adstrito a
satisfazer interesses publicos, ou seja, interesses da coletividade. O wuso das
prerrogativas que lhe sdo concedias s6 é legitimo na medida que indispensavel ao
atendimento dos interesses publicos.

Tendo em vista o carater de assujeitamento do poder uma finalidade
instituida em prol do interesse da coletividade, as prerrogativas atribuidas a
administracdo nao devem ser vistas como poderes, mas “deveres-poderes”, visto que s6
podem ser exercidas legitimamente para o alcance do interesse publico.

Assim, os interesses secundarios apenas podem ser concretizados quando
coincidentes com os interesses primarios.

Além disso, deve-se ressaltar outra caracteristica do regime juridico
administrativo, que é a indisponibilidade, pela administracdo, dos interesse publicos.

Tais interesses ndao se encontram a livre disposicdo do administrador, vez
que a ele incumbe apenas concretiza-lo, no modo e na estrita conformidade com que
predispuser a lei.

Infelizmente, ndo raras vezes, a gestdo publica e os “deveres-poderes”
conferidos ao administrador para a concretizacdo do interesse publico (na maioria das
vezes vistos como poderes exercitdveis ao talante da Administracdo e para a satisfacao
de seus interesses pessoais) sdao inadequadamente utilizados, resultando como
conseqiiéncia gastos publicos descabidos, ineficiéncias na prestacdo de servicos e,
sobretudo, em prejuizo financeiro e moral da sociedade.

4 Limites de ordem economica a execucdo de politicas publicas: principio da
legalidade orcamentaria e reserva do possivec

As politicas puiblicas, no dizer de Najibe de Melo?® estdo intimamente
ligadas ao fazer estatal, com vistas a concretizar, mediata ou imediatamente, os direitos
fundamentais. Tal atuacdo estaria dividida entre a acdo estatal que visa garantir a
concretizacao dos direitos aqui citados e o proprio planejamento e diretrizes dessa
atuacao.

Tais atividades estatais sdo realizadas em favor dos membros da sociedade,
como emprego, educacdo, saide, habitacdo, acesso a terra, meio ambiente equilibrado,
transporte etc. Mesmo as politicas publicas possuindo esse carater essencial, de garantia
de uma vida digna aos administrados, assegurando igualdade de oportunidades a todos e
diminuindo assim, as desigualdades socioecondmicas, ndo sdo ilimitadas. Muito pelo
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contrdrio, elas envolvem um sistema de planejamento de alocacdo de bens e recursos
publicos.

Com efeito, para o Estado assegurar tal politica governamental deve atuar
utilizando critérios de “conveniéncia e oportunidade”, em conjunto com os valores do
Estado Democratico de Direito e ter como finalidade primordial a satisfacdo do
interesse publico.

Nos tempos recentes, vislumbra-se uma grande quantidade de agoes
propostas perante o judiciario reclamando o atendimento de pretensdes individuais ou
de grupos determinados.

Os administrados pleiteiam as mais diversas tutelas relacionadas ao
emprego, educacdo, sadide, habitagcdo, acesso a terra, meio ambiente equilibrado,
transporte etc., contra o Executivo, ou quem lhe faca as vezes. Para ilustrar tal situacao,
tem-se como exemplo o caso de individuos que, representados pelo Ministério Publico,
em Acoes Civis Publicas, pleiteiam que o Executivo garanta e viabilize o fornecimento
de medicamento de alto custo que ndo constam da listagem de farmacos
disponibilizados gratuitamente pelo SUS.

Dessa forma, faz-se necessario o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. Para tanto, o controle jurisdicional deve objetivar o afastamento dos gastos
publicos com destinagdo particular e da ma utilizacao de bens e servigos destinados a
coletividade.

A consecucao de politicas publicas pelos administradores envolve questdes
éticas, constitucionais, legais, financeiras, materiais, as quais demandam reflexdo, para
evitar decisdes que, aparentemente benéficas, acabardo por se mostrar maléficas. Ou
seja, o deferimento, muitas vezes sem o minimo de prova da necessidade e adequacao
da politica solicitada, podera ocasionar, em pouco tempo, o colapso dos Estados.

Com efeito, o principio da reserva do possivel ganha grande espago nessa
discussdo. Os recursos disponiveis sdo o limite para o atendimento aos pedidos dos
administrados. Se ndo ha recursos, nao ha como atender a todos os reclamos.

Deve-se observar também se determinada atividade estatal estara
beneficiando toda a coletividade ou apenas um grupo determinado de pessoas. O Estado
ndo pode desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios materiais disponiveis
para tanto. Se assim for, o atendimento a determinada pretensdo a prestacoes materiais
pode esvaziar outras obrigacdes (ndo-pagamento de funcionarios, ndo-realizacao de
programas sociais, ndo-realizacdo de obras publicas, etc). Deve-se atentar que o
“direito” individual deve ser sopesado em face dos direitos de toda a coletividade.
Assim, o Estado ao concentrar todos os seus esforcos e recursos materiais na
consecucdo de politicas em um Unico setor, pode acabar desviando todos os recursos
financeiros originalmente destinados as outras searas em politicas sociais amplas.

Um limite a realizacdo de politicas publicas sem balizas é o principio
constitucional da legalidade orcamentaria, que encontra sua base empirica no art. 167,
CF e incisos, ou seja, toda e qualquer despesa publica ha que estar de uma forma ou de
outra prevista em lei orcamentaria, sob pena da propria nulidade do gasto; além de ser
vedada a realizacdo de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que excedam 0s
créditos orcamentarios ou adicionais.

De fato, é de se observar que, a Carta Magna, em seu art. 6°, elenca como
direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos
desamparados, ressalvando, entretanto, que serdo assegurados na forma prevista no




proprio texto Constitucional, o que pressupoe a existéncia de limites.

Assim, considerando, de um lado, as diversas obrigacOes a que se sujeita a
administracdo publica— pagamento do funcionalismo, realizacdo de obras ptblicas,
fornecimento de educacdo a populacao, etc. — e, de outro, os recursos disponiveis para
atendé-las, ndo se pode entender como ilimitada a promocdo de qualquer direito social.
Trata-se, na realidade, de fazer um balanceamento dos diversos principios e direitos
constitucionais envolvidos para concluir que um direito ndo pode, simplesmente,
sobrepujar os demais.

Assim, considerando as limitacdes de ordem econdmica a efetivacdao dos
direitos sociais, passou-se a sustentar que o Estado estd condicionado ao que se
convencionou chamar de reserva do possivel. Trata-se de um conceito oriundo da
Alemanha, baseado em paradigmatica decisdo da Corte Constitucional Federal, no
julgamento do famoso caso numerus clasusus (BverfGE n° 33, S. 333), em que havia a
pretensdao de ingresso no ensino superior publico, embora ndo existissem vagas
suficientes, com amparo na garantia da Lei Federal alema de liberdade de escolha da
profissao.

Assim, ndao podem os cidaddos exigir algo superior ao limite de pagamento
do Estado. Através da aplicacdo do principio da ponderacdo de valores, deve-se
determinar se o Judiciario, em um determinado caso, deve efetivar a politica publica
demandada. O juiz ndo pode desenvolver ou efetivar direitos sem que existam meios
materiais disponiveis para tanto.

5 Judicializacao da politica

Neste ponto, impende ressaltar que o controle jurisdicional das politicas
publicas deve ser visto com prudéncia, sob pena de converter-se o juiz em verdadeiro
executor de politicas publicas, invadindo a discricionariedade do administrador publico.
Além disso, tal inversdao de papéis é desinteressante para o proprio Judiciario, para a
democracia e para a independéncia entre os Poderes.

E inerente a funcdo jurisdicional o requisito da imparcialidade, o que nio
condiz com a execucdo de politicas publicas, porque exige que o magistrado tome
partido de uma postura administrativa, eminentemente politica, usurpando o direito de
dizer onde, quando e como deve ser utilizado o dinheiro publico.

Com efeito, a pretensdo de um cidaddo deve ser analisada com cautela, sem
perder de vista a chamada reserva do possivel, segundo a qual as normas programaticas,
e mesmo as de eficacia plena e imediata, devem ser interpretadas em consonancia com
as condicOes praticas para sua implementacdo. Significa dizer, ha que se levar em conta
as disponibilidades de orcamento, pessoal e material, necessarios a consecucdo de
determinado servico publico.

Cumpre ressaltar que a alocacdo dos recursos orcamentarios, levando em
conta a sua propria natureza, sempre foi efetuada direta ou indiretamente pelos
representantes do povo, em atengdo aos pressupostos do Estado Democrético de Direito:
diretamente, pela seleciao de meios, pela alocacdo de recursos orcamentarios e criacao
das politicas publicas pelos agentes politicos; indiretamente, pelo cumprimento
imparcial destas medidas pela Administracao.

Ocorre que, nos ultimos anos, com a constante transferéncia dessas
competéncias para os magistrados, estes passaram a conhecer matérias que outrora eram
vistas como essencialmente politicas. Dessa forma, quando o Judiciario passa a julgar
essas matérias, que, via de regra, dizem respeito a efetivacdo de direitos fundamentais,



mormente, de direito sociais, em casos individuais, vislumbra-se o chamado fené6meno
da judicializacdo da politica.

Contribuindo para agravar o quadro, os magistrados, quando convocados a
julgarem tais situacoes, desconsideram a alternativa do acesso a esses direitos por meio
das vias administrativas, ignorando a subsidiariedade que caracteriza a fungdo de
fiscalizar as decisdes dos outros poderes. De forma que estdo exercendo tal atividade de
forma plena, integral, podendo-se dizer até mesmo prioritaria, contribuindo para a
prépria distorcao no exercicio de suas atribuicdes, posto que os mesmos carecem de
legitimidade para realizar este tipo de juizo.

Observe-se que o magistrado ndo possui legitimidade politica para atribuir
ao caso concreto sua opinido politico-ideoldgica particular na selecdo de um meio de
efetivacdo de um direito fundamental. Calha que, em nosso sistema, os magistrados nao
sdo eleitos, mas seu acesso ao cargo ocorre por meio de concursos publicos, o que lhes
priva de qualquer representatividade politica para realizar juizos desta proporcao.
Ademais, os magistrados ndo estdo capacitados para analisar as peculiaridades faticas
que envolvem a execucdo de politicas publicas dirigidas a realizacdo concreta de
direitos fundamentais pela Administracao Publica.

Assim sendo, vislumbra-se uma espécie de politizacdo do Judiciario, fato
que os magistrados efetuam juizos particularmente politicos, contribuindo para o
surgimento do chamado “juiz politico”, que atua concretizando politicas publicas de
forma arbitraria, primeiramente por ndo gozar de qualquer espécie de representatividade
politica, conforme ja mencionado alhures, nem ser responsabilizado pela omissdo na
verificacdo da alocacdo de recursos a ser observada pelos orcamentos e planos
plurianuais, ou seja, todo esse contexto da ensejo a negacao da propria democracia.

6 Conclusao

Ante o exposto, percebemos que as politicas publicas estdo intimamente
relacionadas ao fazer estatal, assumindo o papel de instrumento concretizador dos
direitos fundamentais, realizando o proprio planejamento e diretrizes dessa atuagao.

Hodiernamente, o debate sobre as politicas publicas assumiu grande
destaque quanto a questdo da judicializacdo da politica. Assim sendo, vislumbra-se uma
espécie de politizacdo do Judiciario, quando os magistrados realizam juizos
essencialmente politicos, contribuindo para o surgimento do chamado “juiz politico”,
que atua concretizando politicas publicas de forma arbitraria.

Esse controle judiciario deve ser visto com prudéncia, sob pena de
converter-se 0 juiz em verdadeiro executor de politicas publicas, invadindo a
discricionariedade do administrador publico. Além de tal inversdo de papéis ser
desinteressante para o proprio Judiciario, para a democracia e para a independéncia
entre os Poderes.
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