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Controle jurisdicional de políticas 
públicas1
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Resumo: O artigo trata do tema do controle de políticas públicas pelo Poder 
Judiciário, com enfoque na problemática dos direitos sociais, apresentando 
alguns obstáculos para esse controle. Versa também sobre o controle judicial 
da discricionariedade administrativa.

Palavras-chave: Controle jurisdicional. Políticas públicas. Direitos sociais. 
Discricionariedade administrativa.

Vamos tratar do tema do controle jurisdicional e as duas questões 
a serem trazidas a debate, sobre as quais eu vou fazer uma breve expo
sição, são as seguintes: quais são os limites para o Poder Judiciário deter- 
minar a implementação pela Administração Pública de direitos sociais 
e, se, em geral, caso haja mais de uma interpretação plausível no orde
namento jurídico, se o Poder Judiciário pode ou deve determinar a apli
cação da sua interpretação plausível em substituição da interpretação, 
também plausível, adotada pela Administração Pública, ou seja, se a 
escolha de uma interpretação entre várias plausíveis constitui matéria  
de discricionariedade? 

Vamos abordar neste momento a primeira questão, ou seja, quais 
são os limites para o Poder Judiciário determinar a implementação pela 
Administração, de direitos sociais. Tema estritamente vinculado com  
a implementação de políticas públicas voltadas a implementação desses 
direitos sociais. Nós temos na nossa Constituição, tal como a maioria das 
constituições editadas no pós-guerra, uma série de direitos garantidos. 
Alguns desses direitos são os chamados direitos individuais e outros são 
chamados direitos sociais. Qual é a diferença entre eles? Primeiro há  
uma diferença histórica muito importante. Os direitos individuais sur- 
giram como uma proteção do cidadão já na Revolução Francesa. Eles 
integram a própria ideia de Direito Administrativo e de Direito Consti
tucional. Lógico que sempre existiu função administrativa em qualquer 

1	 Degravação de Palestra proferida no II Congresso Brasiliense de Direito Administrativo (ago. 2009), na qual, 
naturalmente, foi mantido o tom característico de uma exposição oral.



Alexandre Santos de Aragão100

A&C  R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 99-104, out./dez. 2010

grupo social, mas Direito Administrativo passou a existir só depois de a 
função administrativa ser limitada. E a função administrativa foi limitada, 
sobretudo pelo advento, pela contemplação constitucional dos chamados 
direitos individuais. São direitos que precipuamente impõem obriga- 
ções ao Estado de não fazer, de não impedir, de deixar as pessoas fazerem. 
E aí nós temos como exemplos a liberdade de expressão, a liberdade de 
reunião, o direito de acesso aos documentos públicos, a inviolabilidade 
de domicílio, o direito de ir e vir, o direito de propriedade, ou seja, 
vários elementos da esfera individual das pessoas protegidas contra a 
interferência do Estado. 

Com a evolução do constitucionalismo que se deveu não natural
mente em razão de teorias elaboradas por juristas, mas pela evolução da 
história política, econômica e social, começaram a se organizar parcelas 
da população em relação às quais apenas os direitos individuais não 
satisfaziam. Direito de ir e vir pra quê se não tinha dinheiro pra pagar  
o transporte? Direito de expressão pra quê se não sabe ler nem escrever? 
Elas passaram então a demandar do Estado não a sua omissão; elas 
passaram a precisar da ação do Estado. 

A esse momento histórico Massimo Severo Giannini denomina 
como o do advento do Estado Pluriclasse: o Estado pós voto censitário. 
A França liberal era regida por um sistema de voto censitário: só tinha 
direito a votar quem pagasse determinada quantidade de impostos. Mas, 
através de movimentos sociais, as demais classes foram conquistando  
o direito ao sufrágio universal. Com o sufrágio universal, o Estado todo  
(e o seu Direito) se modificou. 

Aquele Estado que Giannini chamava de monoclasse, comandado 
apenas por um tipo de interesse econômico, passou a ser comandado 
por todos os tipos de interesses econômicos, sociais, e, mais tarde, isso 
se pluralizou mais ainda, porque não ficou apenas na questão das classes 
econômicas, aí entraram grupos ambientalistas, grupos de defesa de 
minorias e realmente a Constituição, o Direito e o Estado se pluraliza- 
ram, em grande parte pela criação de direitos sociais. 

Aquelas pessoas que antes eram eleitas, prometendo garantir 
apenas os direitos individuais, passaram a ter que prometer na campanha 
também direitos sociais. Assim surgiram os direitos sociais. Eles diferem, 
portanto, nesse aspecto histórico, dos direitos individuais, já que foram 
posteriores a estes.
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Mas se distinguem também na forma da sua implementação. É  
lógico que os direitos individuais também demandam um aparato do 
Estado, mas eles se satisfazem pela mera omissão estatal. O Estado tem 
que ter polícia, por exemplo, para garantir o direito de propriedade, 
mas isso é acessório. Se o Estado (pelo menos em relação à violação pelo 
próprio Estado) não fizer nada contra a propriedade dos particulares,  
o direito já estará garantido. 

O Direito individual liberal tradicional é um direito de baixo  
custo, já que, pelo menos economicamente, é fácil de ser cumprido, uma 
vez que via de regra gera para o Estado apenas uma obrigação de não  
fazer. Já o direito social, ao revés, demanda prestações materiais, com o  
que entramos no âmbito dos serviços públicos prestacionais, que muitas 
vezes pressupõem inclusive a construção de grandes infraestruturas 
nacionais, como hidrelétricas, linhas de transmissão de energia elétrica, 
construção de escolas, de hospitais, fornecimento de medicamentos, 
construção de creches etc. 

E nesse ponto nossa Constituição também foi bastante rica. É 
difícil imaginar um direito social não previsto e assegurado na nossa 
Constituição, às vezes dirigido só ao Estado e às vezes, como no caso da 
educação, dirigido também à sociedade de forma geral. 

Esses direitos sociais estão previstos na Constituição e, como tal, 
possuem eficácia. A doutrina constitucional de eficácia das normas 
constitucionais de José Afonso da Silva, apesar da sua grande impor
tância na afirmação de um constitucionalismo não meramente retórico  
no Brasil, hoje se encontra em vias de ser substituída por outras con
cepções de aplicação e de hermenêutica constitucional. 

Toda norma constitucional é igualmente eficaz. Mas ao mesmo  
tempo todas elas são limitadas em sua eficácia, nem que seja pela pon
deração mútua com outros valores de natureza diversa, ou até com outros 
direitos da mesma natureza, só que de outras pessoas. Desse ponto de  
vista, o direito social não possui diferença em relação ao direito indivi
dual. Ele é tão eficaz e tão sujeito a essa limitação ponderativa quanto  
os direitos individuais. Porém, nessa limitação ponderativa, há elementos 
que entram em jogo na aplicação dos direitos sociais que não estão 
presentes na aplicação dos direitos individuais. Por exemplo, toda questão 
ligada à legalidade orçamentária — as despesas públicas têm que ter 
previsão orçamentária: incumbe à Administração realizar esses direitos 
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sociais através da previsão na lei orçamentária, aprovada depois pelo 
Congresso. A aplicação dos direitos sociais não tem como se dar num  
passe de mágica, em nenhum país, mesmo em países ricos e bem estru
turados institucionalmente. Devem existir políticas públicas, ou seja, 
conjunto de atividades legislativas, administrativas, judiciais, materiais,  
que ao longo do tempo visem àquela implementação, e isso deve estar 
previsto no orçamento. Esse é o primeiro obstáculo que se põe à imple
mentação dos direitos fundamentais sociais.

Segundo obstáculo: a chamada reserva do possível. Há o caso 
relevante das ações para compelir o Estado a fornecer medicamentos. O 
controle jurisdicional da implementação de políticas públicas fica entre 
esses dois pontos: direitos sociais plenos, de eficácia plena, com muitas 
pessoas precisando daqueles direitos de maneira urgente, com o Estado 
gastando superfluamente com outras coisas; e de outro lado a incapaci
dade institucional do Poder Judiciário, pela sua própria natureza (por 
atuar por provocação e apenas em casos concretos), de ter uma visão 
maior do fenômeno. 

Pois bem, abordado o tema do controle jurisdicional das políticas 
públicas de implementação de direitos sociais, passemos a tratar de 
nosso outro subtema, qual seja, o do controle jurisdicional da discri
cionariedade.

O Direito Administrativo tradicional foi construído com base na 
dicotomia entre competências que seriam discricionárias e competên
cias que seriam vinculadas. Nas competências que são vinculadas o 
administrador não teria nenhum critério de subjetividade. Por exemplo: 
aposentadoria compulsória aos 70 anos. Na discricionariedade não, seria 
diferente, a lei daria uma liberdade ao administrador para ele escolher 
como melhor realizar o interesse público nos casos concretos. Daí, por 
exemplo, os regulamentos não podem ser de mera execução, o regula
mento de mera execução da lei sem criar nenhum direito ou obrigação  
seria uma cópia do que já está na lei. O regulamento, na verdade, é 
uma forma de homogeneização do exercício da discricionariedade. Por 
exemplo, se uma lei diz que a Administração pode multar quem perturbar 
o descanso noturno, fazendo muito barulho, cabe-nos perguntar: o que  
é perturbar o descanso noturno? A que ponto o barulho tem exata
mente que chegar para se considerar que houve uma violação à lei? Para  
não ficar variando de cabeça para cabeça de cada fiscal, o superior 
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hierárquico deles edita uma norma administrativa estabelecendo os 
horários e decibéis a partir dos quais deve o barulho ser considerado como 
perturbador do descanso noturno. Há em casos tais uma transferência  
do momento de densificação normativa do legislador para o adminis
trador, seja em regulamento, seja, se este não for editado, em cada caso 
concreto. 

A distinção entre discricionariedade e vinculação hoje tem sido  
muito debatida e colocada em xeque, falando-se mais em graus de 
vinculação ou graus de discricionariedade (sempre há algum grau de 
ambas), do que numa divisão estanque entre discricionariedade e vincu
lação. Administrar não é, como se dizia no passado, apenas aplicar a lei 
de ofício. 

Pela Teoria Gradualista de Kelsen sempre existirá algum grau 
de subjetividade, de opção entre várias opções legítimas. Para Kelsen,  
“mera execução da lei” é apenas a execução material, é apenas o guarda 
na hora de cumprir uma ordem algemando alguém, um trator demo
lindo uma casa construída irregularmente. Em todo patamar da pirâ
mide normativa temos uma parcela de criação e uma parcela de execução 
de direito. O legislador quando edita uma lei está criando direito, mas 
também está executando a Constituição. 

O primeiro requisito epistemológico que devemos fixar é, por- 
tanto, que a interpretação do direito não é uma atividade meramente 
cognitiva, ela é, sobretudo, uma atividade volitiva. Existe manifestação  
e vontade, existe escolha nela. 

E aí nós chegamos no momento do controle jurisprudencial. A  
lei, para ser geral e abstrata, vai sempre usar conceitos, e todo conceito é 
ontologicamente indeterminado em algum grau. E então a questão fica, 
a quem deve competir a escolha da interpretação a ser definitivamente 
aplicada entre as várias interpretações plausíveis para aquele caso? No 
nosso ordenamento jurídico é do Judiciário essa última palavra. Até 
porque o Judiciário é o competence-competence, ou seja, ele é juiz da sua 
própria competência. O que há, no entanto, é uma autocontenção do Judi
ciário, consciente das suas limitações em determinados assuntos, como  
por exemplo, da implementação de políticas públicas sociais e em matérias 
de alta complexidade técnica. E aqui os nossos dois subtemas se unem. 

A Suprema Corte Norte-Americana construiu o chamado princípio 
da deferência (inteligible principles doctrine), segundo o qual, entre várias 
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interpretações plausíveis, se houve um processo administrativo e uma 
fundamentação adequada para uma decisão que seja razoável, o Judiciário 
não deve substituir a interpretação plausível dele pela interpretação 
plausível da Administração. A doutrina também constrói uma série de 
indícios para essa deferência (grau de fundamentalidade do direito 
restringido, se houve audiências públicas com ampla participação, se a 
questão foi decidida por um órgão colegiado de elevada competência 
técnica etc.). 

O controle jurisdicional está avançando para um nível de discus
são muito mais sofisticado do que a divisão binária (e muitas vezes ad 
hoc) entre discricionariedade e vinculação, que está sendo gradualmente 
substituída pelo conceito de índices de capacidade institucional do órgão 
administrativo que emitiu a decisão comparativamente à capacidade 
institucional que o Judiciário tem para decidi-la. 

Eram esses alguns pontos da discussão que gostaria de trazer para  
o debate. Muito obrigado. 

Jurisdictional Control of Public Policies

Abstract: The article deals with the subject of the jurisdictional control of 
public policies, focusing on the issue of the social rights, presenting some 
obstacles to this control. Also deals with judicial control of administrative 
discretion.

Key words: Judicial control. Public policies. Social rights. Administrative 
discretion.
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