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RESUMO: O presente artigo apresenta como tema a “obrigatoriedade e
responsabilidade na tomada de decisdes pelos entes federativos acerca de politicas
publicas”. E, justamente considerando as atribuicdes estabelecidas no texto
constitucional aos entes publicos que o problema da pesquisa gira em torno de
verificar se através dos conceitos de competéncia, decisdo e organizacdo de
Luhmann é possivel se falar em obrigatoriedade, bem como em responsabilidade
dos entes publicos, ao atuarem por meio de seus agentes, quando da tomada (ou
omissao) de decisbes no que se refere as politicas publicas. Para tanto, utilizou-se
como método de pesquisa o hipotético dedutivo, e a técnica da revisdo bibliografica,
através da coleta de materiais que consistem em livros e artigos de doutrina nacional
e estrangeira que abarcam o0 assunto em tela. A justificativa reside no fato do tema
ser atual e relevante para o meio académico, juridico e social, eis que justamente
abarca a discussdo acerca da efetivacdo dos direitos dos cidadaos, que por vezes
nao ocorre em razdo da inércia dos entes politicos, bem como em razdo das
irregularidades que por ventura ocorrem quando da elaboracdo, implementacédo e
execucao destas politicas publicas por parte dos entes federativos.
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ABSTRACT: This article presents the theme "obligation and responsibility in
decision-making by federal entities about public policy." It is precisely considering the
duties established in the Constitution to public entities that the research problem
revolves around check through the concepts of competence, decision and Luhmann
organization is possible to speak of obligation and liability of public entities, when
acting through their agents, when making (or omission) decisions in relation to public

policy. Therefore, it was used as a research method deductive hypothetical, and the
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technique of the literature review, by collecting materials consisting of books and
national and foreign doctrine of articles that cover the subject at hand. The
justification lies in the theme actually be current and relevant to the academic, legal
and social environment, behold, just covers the discussion on the implementation of
the rights of citizens, who sometimes does not occur due to the inertia of the political
entities, as well as in because of irregularities that perchance occur when the
preparation, implementation and execution of these policies by the federal entities.
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1 Introducéo

E considerando as atribuicdes que o texto constitucional estabelece aos
entes politicos no que se refere a efetivagcdo dos direitos fundamentais, que o
presente artigo apresenta como tema a “obrigatoriedade e a responsabilidade na
tomada de decisdes pelos entes federativos acerca de politicas publicas”.

A pesquisa é desenvolvida a partir do seguinte problema: € possivel, através
dos conceitos de competéncia, decisdo e organizacdo de Luhmann, se falar em
obrigatoriedade, bem como em responsabilidade dos entes publicos, ao atuarem por
meio de seus agentes, quando da tomada (ou omisséo) de decisGes no que se
refere as politicas publicas?

A justificativa pela escolha do tema reside no fato do tema se revestir de
importancia e atualidade, seja na esfera académica, juridica ou social. Isso porque
traz a tona justamente a problematica que gira em torno da efetivacdo dos direitos
fundamentais por meio das politicas publicas através da atuacdo dos entes
federativos. Entende-se, assim, que a teoria de Luhmann, em especial, a
desenvolvida em sua obra “organizagdo e decisdo” permite observar tal tematica,
através dos conceitos de competéncia, decisdo e organizagao.

Assim, no desenvolvimento do assunto proposto, em um primeiro momento
abordar-se-a a importancia das politicas publicas e a tomada de decisées que se
fazem necessarias por parte dos entes politicos, enfatizando-se, nesse topico que

tais entes em razao da abstracdo que Ihes é caracteristica, atuam por intermédio de



seus agentes, os quais devidamente investidos nas fungbes de sua competéncia
acarretam como consequéncia a imputacao de seus atos aquelas pessoas juridicas.

Partindo-se do pressuposto que 0s entes politicos sdo organizagdes, ou
seja, centro de decisdes é que sera desenvolvido o segundo topico do presente
artigo. Neste ponto, em especifico, serdo abordados os conceitos de competéncia,
deciséo e organizacao de Luhmann.

Por fim, em um dltimo momento € que sera analisado acerca da
obrigatoriedade e da responsabilidade dos entes publicos no que se refere a
atuacdo destes na tomada de decisbes envolvendo as politicas publicas. Tal
enfrentamento se daréa tanto na hipétese de omissao no que se refere as atribuicdes
estabelecidas de acordo com a competéncia constitucional, bem como em relacao
as irregularidades que por ventura sdo cometidas quando da elaboracao,
implementacdo e execucado das politicas publicas.

Destaca-se que, para o desenvolvimento da presente pesquisa, utilizou-se o
método hipotético-dedutivo e a técnica da revisdo bibliografica, através da coleta de
materiais em obras nacionais e estrangeiras, e, em entendimento jurisprudencial no

site do Supremo Tribunal Federal.

2 Da necessidade de implementacdo de politicas publicas e a tomada de

decisdes

A concepcdao de politicas publicas encontra-se ligada também ao ideal dos
direitos fundamentais. Isso decorre porque a Constituicdo de 1988, ao estabelecer a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil trouxe reflexos em todo o ordenamento juridico, no sentido de que as
condutas, ndo sO6 dos particulares, mas também do ente estatal, devem ser
exercidas em respeito ao bem do ser humano.

E notdria a relacdo existe entre direitos fundamentais e a elaboracao,
implementagdo e execucdo das politicas publicas. Ou seja, conforme os entes
estatais foram assumindo o papel de concretizadores dos direitos fundamentais, tais

praticas foram adquirindo preocupacéao e destaque.



Nesse sentido, para Sarmento (2004) reconhecer a supremacia da
Constituicao, alicercada em principios e valores humanitarios, tais como a dignidade
da pessoa humana e o Estado Democratico de Direito e que estabelece uma série
de competéncias no que se refere aos direitos fundamentais, torna-se essencial para
a efetivagdo de uma justica realmente substantiva.

E em tal cenario, portanto, que despontam as politicas publicas. Isso porque
o Estado, consoante aponta Liberati (2003) atua por meio das politicas publicas,
constituindo-se na prestacao positiva do Estado que se destina a garantir o exercicio

dos direitos fundamentais individuais. Ainda, consoante explana

As politicas publicas representam a coordenagdo dos meios colocados a
disposicdo do Estado, de forma a harmonizar as atividades estatais e
privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Sob outra 6tica, as politicas publicas devem ser
vistas como processo ou conjunto de processos que culmina na escolha
racional e coletiva de prioridades, para a definicdo dos interesses publicos
reconhecidos pelo Direito. (LIBERATI, 2003, p. 89-90).

Assim, fica evidenciada a relacdo existente entre os direitos fundamentais e
as politicas publicas, eis que na formulacdo e execucdo destas, deve haver
justamente o respeito e efetivacdo dos principios constitucionais, como o da
legalidade e da dignidade. E mais, enseja também a protecdo juridica de que
aqueles direitos estabelecidos no texto constitucional “deverao ser implementados
de acordo com a vontade do constituinte e do sistema juridico vigente”. (LIBERATI,
2003, p. 88-89).

Entretanto, ndo se pode deixar de considerar que as politicas publicas
acabam por envolver decisées complexas. Ou seja, ndo derivam de decisdes
individuais, mesmo que eivadas de membros do Governo, mas como destaca
Liberati (2013, p. 87): “de uma policy derivada de uma decisdo que vai muito para
além dessa decisdo, abrangendo, pelo menos, a sua execucao ou implementation”.

Ainda segundo dispbe Liberati (2013), a implementacdo e a execucado de
politicas publicas envolvem decisdes que podem nem sempre serem satisfatorias
para todos os membros da sociedade, haja vista que aquelas derivam de escolhas,
pois envolvem conflitos entre as camadas sociais que por sua vez possuem
diferentes interesses. Além disso, tais escolhas dependem de recursos disponiveis

gue poderao privilegiar uns em detrimento de outros direitos. Na verdade



A execucgdo das politicas publicas deve seguir o comando constitucional:
esta € a primeira e mais importante regra para a implementacdo das ac6es
publicas: a legalidade. Essas politicas publicas assentam-se, geralmente,
em principios constitucionais — formadores e sustentadores dos direitos
fundamentais -, que devem ser seguidos como regras de aplicacao
imediata, e ndo como diretivas de conteddo ético e programatico.
(LIBERATI, 2013, p. 87).

Isso reflete a atribuicdo que possuem os entes na elaboracdo de politicas
publicas a fim de consagrar os preceitos constitucionais. No entanto, segundo
destaca Leal as politicas publicas podem ser consideradas como um locus
privilegiado de aplicagdo do principio da proporcionalidade, em razdo de se
apresentarem como instrumentos de atuacdo politica voltados a realizacdo dos
direitos fundamentais, configurando-se em “uma hipétese em que a realizagao do
Direito se da por meio de opc¢des/escolhas politicas, associadas a nocédo de
discricionariedade” (LEAL, 2015, p. 227).

No entanto, em raz&o da abstracdo do Estado, tais decisdes na escolha e
concretizacdo de tais medidas acabam sendo realizadas por pessoas fisicas, que
atuam em nome da pessoa juridica de direito publico que representam. Referente a
esta relacdo existente entre pessoas fisicas e juridicas, pondera-se que, na verdade,
haveria apenas uma distingdo de abrangéncia, ja que “a pessoa coletiva (ou pessoa
juridica stricto sensu) corresponde a unificacdo de todos os atos que sejam referidos
aos agentes que formam a pessoa coletiva”. Da mesma forma que a pessoa fisica é
vista como um conjunto de atos imputados a um sé individuo, a pessoa coletiva,
sendo esta, por sua vez, “formada pelo conjunto de todos os atos de uma série de
agentes que sao imputados ao conjunto desses varios agentes”. (SGARBI, 2007, p.
110).

Dentro desse contexto, € de se referir que, para Kelsen (1998) quando as
pessoas celebram contratos, atuam judicialmente, contraem obrigacées sao sempre
tais atos exercidos por individuos. Com isso, destaca-se o0 conceito de imputacdo em
Kelsen, no sentido de o que um individuo faz ou deixa de fazer podera ser atribuido
a uma pessoa juridica apenas se essa conduta do individuo estiver determinada
pela ordem juridica parcial que constitui a pessoa juridica.

Em vista de tais explanacgdes, e justamente considerando o fato de ser um

ente abstrato que, para a execucdo de suas func¢des, dentre as quais, as politicas



publicas é que se trava a relagdo existe entre a corporacdo e a acdo de seus

membros, consoante se verifica na transcrigdo de Kelsen:

s

Falar de obrigac@es e direitos do Estado ndo quer dizer que algum ser, que
existe separadamente dos individuos humanos, “tem” essas obrigacdes e
deveres. Falamos de tais obrigacdes e deveres quando imputamos ao
Estado, a unidade personificada da ordem juridica, os atos que constituem o
contelido dessas obrigacdes e deveres. Estes sdo obrigacdes e direitos de
individuos que, ao cumprirem esses deveres, ao exercerem esses direitos,
tém a capacidade de 6rgaos do Estado. As obrigacGes e direitos do Estado
séo obrigagGes e direitos dos 6rgdos do Estado. A existéncia de obrigaces
e direitos do Estado n&o implica o problema da auto-obrigacdo, mas o da
imputagdo. As obrigacdes e os direitos do Estado s&o obrigagfes e direitos
dos individuos que, segundo nosso critério, devem ser considerados 6rgaos
do Estado, ou seja, que executam uma funcao especifica determinada pela
ordem juridica. Essa fungéo pode ser o contetido de uma obrigacéo ou de
um direito. (KELSEN, 1998, p. 286).

Portanto, é considerando que as pessoas juridicas de direito publico

manifestam sua vontade por meio de seus agentes — pessoas fisicas que recebem a

incumbéncia de atuar em nome delas-, € que se destaca a visdo de Alessi:

Lo Stato e gli altri enti pubblici, in quanto mere entita ideologiche, mere
astrazioni al pari di ogni altro ente giuridico, non sono in grado di vivere ed
agire se non attraverso I'azione di persone attivita viene entro determinati
limiti considerata come attivita direttamente dell’ente. Organizzazione ¢
appunto il fenomeno per cui persone fisiche vengono assunte in tale
posizione de far vivere ed agire I'ente giuridico. (1953, p. 72)

Diante disso, ao mencionar érgao e a atribuicdo de responsabilidade em

razdo da atuacdo do agente, cabe trazer a o conceito de 6rgdo, o qual, segundo

Miranda pode ser compreendido como os centros autbnomos institucionalizados da

emanacao de uma vontade. Ou seja, “o centro de formacao de actos juridicos do

Estado (e no Estado); a instituicao, tornada efectiva através de uma ou mais de uma

pessoa fisica, de que o Estado carece para agir (para agir juridicamente)”
(MIRANDA, 2002, p. 256)

Com efeito, os entes necessitam dispor de todo um aparato para a

realizacdo das atividades que |hes foram atribuidas. Dai que deriva que dentro

dessa estrutura, encontra-se um conjunto de pessoas devidamente distribuidas, de

acordo com funcao a ser desenvolvida, em conformidade com as decisdes a serem

emanadas: seja geréncia, direcdo, controle, fiscalizacdo, execucao, etc.



Disso resulta ainda, que tais agentes passam a ser agrupados, organizados
de acordo com a atividade que lhes é atribuida. Fala-se, assim, em uma
organizacdo, com a criacdo de departamentos, secfes, etc., que visam a facilitar o
desenvolvimento das tarefas que competem aos ocupantes dos cargos. E, reflete
também na formulacdo e implementacdo de politicas publicas, em razdo da
necessidade de se estabelecer os responsaveis pela implementacao, pela execugéo
e pela fiscalizacao, por exemplo.

De acordo com essa relacdo estabelecida entre 6rgdos e agentes, € que
Reck (2011) afirma que ambos sao comunicacdes, enlacando diversas
comunica¢des de modo a dar um sentido especifico, bem como porque possuem
funcdes especificas dentro da organizacdo. Isso ocorre, porque 0S agentes passam
a integrar as organizacfes uma vez que participam do processo de producao de
alternativas, da selecdo destas, inclusive da materializagédo que acaba por vincular
toda a comunidade a tais decisdes. Justamente, sobre a funcdo do agente é que
Reck (2011, p. 12-13) enfatiza:

Evidentemente que a agdo comunicativa se da ao nivel dos sujeitos: séo
eles que agem e interagem em sociedade. (...) E no encontro de pessoas
gue as comunicacdes sdo produzidas, as pretensdes sdo defendidas, os
acordos selados e as comunicagfes estabelecidas. A especificidade do
sujeito, além de concentrar a interagdo com sistemas de outros tipos, é
justamente sua habilidade de geracdo de discursos. Estes discursos séo
enlagados ao préprio sistema: € como se 0 sistema o tivesse produzido.
Entretanto, esta conexdo ndo elimina a memaria de quem produziu a agéo:
ela sempre é resgatavel. O sujeito autor da comunicacdo da organizacao
politica é resgatavel e identifichvel para fins de legitimidade e
responsabilizacdo. O sujeito se liga, como ndo poderia deixar de ser, a
vinculos de legitimidade para decis6es — sendo que estes mesmos vinculos
séo juridicos. No primeiro caso, enquanto autorizado pelo sistema a tomar
decisfes. No segundo, através de atos juridicos como nomeagdes, elei¢cdes,
etc. Conceitua-se agente, portanto, como uma comunicacdo do sistema
juridico e politico, o qual faz o enlace entre o sistema psiquico e a
organizagao politica, e cuja funcéo é personificar os discursos gerados em
nivel de sistema, gerar os discursos que serdo assumidos pelos 6rgdos
(despersonificados) bem como gerar excedentes de possibilidades.

Os entes federativos séo, portanto, considerados pessoas juridicas. Os atos
do seu agente que ao exercé-los de acordo com as suas competéncias legalmente
estabelecidas, sdo considerados atos da propria pessoa juridica. Os agentes sao as
pessoas naturais que recebem a incumbéncia de atuar em nome do municipio,

Estado, Unido, Distrito Federal.



Assim, no que tange as competéncias publicas federativas, Reck (2011)
aduz que “o federalismo é apenas um tipo de configuragdo organica de uma
organizagcdo politica maior”. Nesse sentido, para o autor, tanto um Estado
centralizado quanto um Estado descentralizado é composto por 6rgaos, sujeitos que
decidem em configuragdes de competéncia diversas. No entanto, salienta que “o
federalismo opera com um simbolo que representa autonomia, liberdade e
cooperagao”.

Constitucionalistas como Moraes (2001) referem acerca da autonomia dos
entes federativos, 0 que enseja reparticbes de competéncias legislativas,
administrativas e tributarias, possibilitando o convivio no Estado Federal.

No que tange a relacdo entre o Federalismo e as decisfes, Reck pondera:

Federalismo é, portanto, uma configuracio em forma de Direito da
organizacdo interna das organizagbes politicas, cuja fungdo € simbolizar
autonomia e cooperagdo através de uma funcédo de separacdo de esferas
publicas, separacao esta que tem por objetivo a formac&o mais legitima das
decisdes juridicas. (RECK, 2011, p. 14).

Ressalta-se, assim, que n&o basta existir a pessoa juridica “municipio”, por
exemplo. O desenvolvimento de suas atividades demanda a constante presenca de
pessoas - 0s agentes publicos-, a dizer que estdo decidindo, atuando em nome
daquele ente. Ademais, s6 pessoas determinadas decidem sobre determinadas
coisas.

Justamente, em razéo da possibilidade dos entes politicos serem tidos como
organizacdes, ou seja, como centro de decisbes em matéria de politicas publicas, de
acordo com as competéncias constitucionalmente estabelecidas, € que se verifica 0
enlace de tais conceitos, sobre 0s quais sera desenvolvido o préximo topico, a partir
da teoria de Niklas Luhmann, em especial, com referéncia a sua obra “organizagao e

decisao’.

3 Os entes politicos como organizacgédo: centros de decisdes

Seguindo a teoria de Luhmann, os entes politicos, Unido, Estados, Distrito

Federal e municipios despontam como organizacfes. Dessa forma, estabelecem



comunicacio, e decidem de acordo com as competéncias. E nesse sentido, que se
compreende, por exemplo, que quando um prefeito toma uma decisao (inclusive a
de se omitir), como no caso de nao realizar um servico, esta decisdo € atribuida ao
municipio.

Para Reck (2011) ao se falar, interrogar acerca de organizacdes politicas,
sobre politicas publicas, bem como sobre competéncia, estar-se-4 falando em

comunicacdes de acordo com a teoria de Luhmann. Isso porque, segundo o autor,

Evidentemente que, como organizacdo que €, as organizagdes politicas
como o Estado e as comunidades internacionais sdo comunicacgao.
Perguntar-se pela observacao das organizacfes politicas é perguntar sob
gue forma estas organizagcbes estdo estruturadas, que tipo de
comunicacdes formam as estruturas, que tipo informacdes processam e sob
gual funcédo a organizacéo se desenvolve ao redor. (JANRIE, 2011)

Neste cenario, merece destaque estes dois conceitos de Luhmann:
organizacao e decisdo. Na obra organizacao e decisao de Luhmann (1997, p. 09-10)
a organizacdo passa a ser descrita como “a realizacdo da autoridade ou da
producao”. A decisdo, por meio da eleicdo entre alternativas € para Luhmann a
conversdo da incerteza em risco. Em outras palavras, se compreende a decisdo
como a conversao da incerteza em risco, justamente porque as decisdes tematizam
a sua proépria contingencia. Entende-se, assim, que a decisdo ndo é apenas apontar
a alternativa escolhida, mas também assumir a consequéncia pela nao escolha das
outras alternativas.

Dessa forma, ao entender a decisdo como uma relacdo entre alternativas,
Reck (2009) refere que uma deciséo deve ser vista ndo apenas como a alternativa
escolhida, mas sim a existéncia de uma variedade de alternativas, sua analise e
escolha em uma sucessao de tempo.

E justamente ai que reside o conceito de contingencia, uma vez que se tem
mais de uma alternativa, e acaba escolhendo-se uma, ocorre a rendncia a outra que
também poderia ter sido escolhida. Assim, a decisdo acaba por envolver uma
sequencia de elementos, quais sejam, o problema, o levantamento das opc¢des, a
escolha da opgéo e a justificativa desta escolha. Ou seja, numa decisdo sempre ha
diversas possibilidades, de modo que uma sera escolhida e devera ser dita a razéo

pela qual uma delas restou selecionada.
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Destaca-se, ainda, que segundo Luhmann (1997), o fato de ndo decidir por
uma alternativa deve ser compreendido também como uma deciséo, assumindo 0s
riscos de nao té-la escolhido:

La identidade de un acto de decisién no se perfila, consecuentemente, sélo
em la alternativa elegida, sino también contra el horizonte de otras
possibilidades de entre las cuales aquélla ha sido preferida. De alli que
cambie uma decisién su calidad aun sin que haya cambios en el desarrollo
por ella iniciado, cuando una alternativa olvidada o pasada por alto, surge

repentinamente y debe ser posteriormente interpretada. (LUHMANN, 1997,
p. 11).

No que tange as decisbes e sua relacdo com a organizacdo, Luhmann
(1997, p. 12-13) considera que 0s sistemas sociais organizacionais sdo sistemas
sociais que sdo constituidos por decisdes que atam decisdes mutuamente entre si. A
partir desta afirmacdo, ele aponta o problema da complexidade do sistema. E
complexo um sistema quando “es tan grande, es decir, cuando incluye tanto
elementos, que ya no puede ser combinado cada elemento com cada uno de los
otros, sino que las relacionaes deben producirse selectivamente”. Diante disso,
Luhmann considera que ndo se pode definir decisées somente como a eleicdo de
alternativas.

A complexidade do sistema acaba por gerar consequéncias no processo de
decidir, pois interfere no carater seletivo das relagdes entre decisdes, sendo que a
complexidade passa a ser vista também como a propria dificuldade de se decidir.

Considera-se, assim, que diante da ampliacdo das possibilidades e
alternativas no interior da sociedade moderna, esta — ao contrario das organizacdes
sociais anteriores — € caracterizada por um nivel elevado de complexidade.

Disso decorre que, ponderando-se acerca da organizacdo como sistema
social que se constitui por decisfes, esta € vista por Luhmann (1997) como a elei¢cao
entre varias alternativas. Como consequéncia, diante da complexidade ndo se pode
dizer que ha apenas uma Unica solucdo correta para as decisdes, por isso que as
mesmas sao postas como resolucdes mais ou menos satisfatérias para o problema.

Para Luhmann (1997) a complexidade “se constituye en los sistemas
organizacionales como la relacion entre decisiones. Estas relaciones sonel primer
contenido de la decision”. Com isso, o0 autor refere que se decide porque tem

decidido ou para que se decida, apresentando-se as decisbes como premissas para



11

outras decisbes, de forma que as decisbes acabam se qualificando reciprocamente,
definindo situagbes umas para outras. As decisdes anteriores ndo sao vistas como
meios ou fins para uma decisdo, mas “se deja determinar el processo de selecidon
consciente que se produce en las organizaciones por consideraciones de ese estilo
conrespecto de otras decisiones”. Acarreta assim, que sejam incorporadas nas
decisdes aspectos anteriores, como a historicidade, a experiéncia anterior de
conflitos, a evolucéo de poder, etc.

Tais conceitos se encaixam quando o assunto envolve politicas publicas.
Isso porque ndo se pode desprezar a realidade social. Em outros termos, um pais
como o Brasil, que apresenta um quadro paradoxal, caracterizado por conter um dos
mais belos textos constitucionais, apresenta ao mesmo tempo, imensas
desigualdades, sendo que as questdes como educacdo, habitacdo, transportes,
seguranca, saude, entre outras, aparecem como grandes e complexos desafios a
serem concretizados.

Importa assim referir que para Luhmann (1997), nas organizacdes de
decisbes, em virtude das consequéncias e dos riscos que as mesmas podem gerar,
deve haver categorias de classificacdo, para que no momento de decidir, se
identifique quais outras decisdes devem ser tomadas ou rejeitadas. E baseado nisso
gue o autor menciona que cada organizag&do necessita de um programa.

Sendo assim, caracterizada pelas inUmeras possibilidades de selecédo e,
logo, de deciséo, que esta é vista como destaca Luhmann (1997) na transformacéao
da inseguranga em risco, uma vez que nunca se podera ter certeza se uma escolha
€ ou ndo acertada do ponto de vista da manutencao do equilibrio e funcionamento
sistémicos.

A vista destas informacées é que Luhmann escreve que a complexidade n&o
pode ser vista apenas como a dificuldade de se decidir, mas que proporciona tanto
decisOes seletivas quanto elementos para a construgéo do sistema.

Luhmann (1997) afianca, ainda, que ndo existe uma unica solucdo correta
para as decisdes, mas somente decisbes mais ou menos satisfatorias para o
problema, dependendo como se decide. Sendo assim, a decisdo sobre questdes
organizacionais é vista como uma tarefa de assegurar decisfes ndo Gtimas, mas

satisfatorias.
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Luhmann (1997) sustenta que nas organizacbes de decisdes, onde as
decisdes ndo coincidem entre si, deve haver também categorias de classificacdo
para que em cada ato de decidir se identifigue quais outras decisbes devem ser
demandadas ou impedidas, usadas ou ndo, lembradas ou esquecidas. Por isso, 0
autor considera que toda organiza¢ao necessita de um programa.

As decisbes sao tratadas por Luhmann (1997) como “elementos
combinatérios de sistemas sociales complejos, cuya unidad en cuanto elemento y
cuya contingencia (es decir, su referencia a alternativas) son constituidas en el
sistema mismo”. Acrescenta ainda, que em sistemas organizacionais somente se
chega a decisbes mediante a relacdo com outras decisdes, de modo que nao
aparecem como fenbmenos Unicos, mas que se condicionam mutuamente, o que
significa que sem outras decisbes nao haveria nada que decidir.

Portanto, quando se aborda tais conceitos de acordo com a teoria de
Luhmann, ndo estid se limitando a decisbes do Judiciario ou da Administracdo
Pulblica. Assim, pode-se conceber que organizacfes sdo sistemas sociais, mas que
envolvem decisbes que se conectam. E, acabam se diferenciando dos demais
sistemas sociais, justamente porque os sistemas sociais ndo sdo formados s6 por
decisdes, sdo mais amplos.

Nessa linha de raciocinio, e relacionando o conceito de decisdo com as
organizacdes, Luhmann (1997) considera que nenhuma decisdo pode assegurar
todas as outras decisdes relacionadas ou sobre as quais ela constitui sua situacao.
Mesmo assim, a organizacdo mostra-se possivel, mediante a consideracdo de que
em cada deciséo, se suponha que as outras decisdes relacionadas estdo adotadas.
O que ocorre € que a apresentacdo de uma decisdo acaba expressando uma
guantidade de possibilidades aprovadas ou negadas.

De fato, as decisdes devem se manter como uma unidade para ser
premissa em outra decisdo. Como exemplo, pode ser citado 0 caso em que 0 juiz
prolata uma sentenca penal, a qual serd executada. Tal execucdo pressupde a
presenca de outro servidor justamente para colocar o sujeito na prisdo. Este
segundo servidor apenas analisaria na sentenca a parte que determina a prisao,
sem, no entanto, se desdobrar sobre as decisbes anteriores. Na verdade, néo teria

como se resgatar todo o processo anterior de decisdes. Neste aspecto é que
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Luhmann aduz, no que se refere as decisdes servirem de premissas para outras
decisoes:
Las decisiones han de tener la pretencion de permanecer una unidad, a
pesar de la descomponibilidad posterior y, por decirlo asi, por encima de
una realidad profunda mucho mas compleja. Deben ofrecerse como unidad
para una posterior aplicacion (o como veremos mas adelante, fingirse tales),

con el objeto de poder: ser, a este nivel de agregacion, prelnisas para otras
decisiones. (1997, p. 17)

Levantando a questdo de como as organizacdes se realizam e como se
mantém ou desaparecem, Luhmann (1997) traz o conceito da teoria do sistema e
meio. Afirma que, a partir de tal teoria, sdo os limites dos sistemas que o0s
constituem como um sistema ao estruturar um comportamento seletivo frente a
diferenga geral. Assim, certos individuos, distribuidos em uma hierarquia acabam
adotando funcdes importanes na instacdo, regulacdo e execucdo da relacdo da
organizagdo com o entorno.

E de se destacar ainda, que Luhmann (1997) aponta que as
organizacfes conceitualizam sua prépria relacdo com o entorno com decisdes, por
entender que no entorno também se adotam decisdes.

Portando, pode se compreender a partir da teoria de Luhmann (1997)
que os sistemas do entorno também estabelecem suas relagbes na forma de
decisdes. Toda organizacdo supbe, portanto, que seu entorno também esta
organizado, ou que ao menos € capaz de decidir.

Nesse interim, é que se encaixa 0 conceito de competéncia, justamente
porque esta vai ajudar a reduzir a complexidade ao se estabelecer o que e qual o
limite que a organizacao deve decidir.

No que tange a nocao de competéncia, Reck (2013) aduz que esta aparece
como uma comunicac¢ao do tipo juridico na sociedade, e que expressa uma decisao.
Completa ainda o referido autor: “Nao € necessario muito mais para caracterizar o
Direito: como visto, o Direito € uma decisdo comunicada, que assume perfil juridico
dada a forma de sua linguagem”. E mais, a competéncia acaba por desenvolver

assim a funcéo de

diminuir a complexidade de opcdes possiveis de alternativas de uma
decisdo a ser tomada a partir do Direito por um érgédo e um agente. (...) A
partir desta redugdo de complexidade, o sistema juridico ganha em
efetividade. A competéncia € comunicacdo chave para que o 6rgao se
especialize, e, com isto, evita a superinformacao. Qualquer 6rgdo exposto a
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superinformagédo acaba por decidir além de sua capacidade de assimilacao.
(RECK, 2013, p. 20).

Para Reck (2013) a competéncia acaba por permitir a legitimacdo e
justificacdo das decisfes juridicas, em razdo de que se determinada decisdo foi
tomada, € porque a competéncia permitiu e deu abertura para isso.

Nao obstante, segundo Reck (2013, p) a competéncia despontar como “uma
deciséo especializada em ligar decisdes”, ela ainda permite tanto se fixar a matéria a
ser decidida como também “usualmente, com a forma juridica da deciséo (se sera
decisao, lei, politicas publicas, atos administrativos, etc.)”.

Portanto, segundo Reck (2013), a competéncia acaba por estabelecer a
conexdo entre decisdo e 0rgdo, no sentido de ter essa ligacdo entre a decisao
tomada e a competéncia fixada. Se assim for, “é sinal que a competéncia, de certo
modo, estreitou o campo de alternativas possiveis por parte da decisdo, sendo nao
seria possivel o enlace” (RECK, 2013, p. 21).

Entretanto, ao se falar em organizacao, decisdo, competéncia em matéria de
politicas publicas, é de se ressaltar que justamente por serem as mesmas efetivadas
por agentes publicos em nome do ente que representam, € que podem por vezes
ocorrer ilegalidades e erros na sua elaboracdo/execucdo, da mesma forma, que
apesar previsdo constitucional existente, tais entes nao efetivarem tal comando,
ficando omissos em relacdo a seus deveres. Sobre a responsabilidade na atuagéo

dos entes € que se abordara o préximo topico.

4 Da obrigatoriedade e responsabilidade nas decisdes acerca das politicas

publicas

Considera-se, consoante dispde Garcia (2000), que em um Estado
Constitucional Democratico, a Constituicdo configura muito mais do que apenas um
texto escrito, uma norma juridica ou um coédigo de direitos e deveres. Em virtude de
tais previsbes, se concebe que neste modelo de Estado vigente tanto a
Administracdo Direta quanto a Indireta se sujeitam as leis, da mesma forma que os
cidaddos comuns. Consoante a tais afirmacoes, ao se atentar para o fato de que as

politicas publicas constituem-se em importante instrumento na efetivacdo dos
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direitos fundamentais, ndo estaria de acordo com a previsao constitucional a pura e
simples omiss&o dos entes em discordancia com a competéncia estabelecida.

Portanto, partindo do entendimento de que as politicas publicas acabam por
envolver decisdes dos entes politicos, é que se verifica a obrigatoriedade de alguma
acao

Nao s6 o procedimento democréatico € ele mesmo indutor de legitimidade,
mas também o proprio fato de que, dentro do Direito, necessariamente uma
decisdo tem de ser tomada. Dentro dos processos espontaneos de
coordenacdo de acbes na sociedade, a auséncia de procedimentos
determinados de uma producdo de uma decisdo torna dificil que algo seja
feito. (...) O procedimento dentro do Direito facilita (por regras tais como
prazos, quoéruns, etc.) e, mesmo, obriga que uma decisdo seja tomada. A
mera existéncia de uma decisdo ja € melhor do que a inexisténcia de uma
decisdo positiva, de modo que esta ja é uma razdo suficiente para a
motivagdo para acdo. (JANRIE, 2011).

De acordo com a teoria de Luhmann no que se refere aos responsaveis por
tomarem decisbes na organizacdo, quando decidirem, isto €, quando houver a
escolha entre as alternativas possiveis, estd se gerando o risco de tomar a decisdo
errada. No entanto, o simples fato de ndo decidir j& é o risco. Disso decorre, que a
prépria omissdo, quando se decide ndo decidir, essa falta de decisdo j4 € uma

deciséo, e por si so, ja gerou o risco.

Justamente em razdo da atuacdo dos agentes publicos na efetivacdo das
funcdes atribuidas aos entes € que se estabeleceu prerrogativas, bem como deveres

para aqueles

Ao administrador publico cabe desempenhar, a tempo, as atribuicbes do
cargo, funcdo ou emprego publico de que é titular. Reconhece-se nessa
oportuna atuacao um dever do agente publico. As competéncias do cargo,
funcdo ou emprego publico devem ser exercidas na sua plenitude e no
momento legal. N&o se satisfaz o direito com o desempenho incompleto ou
a destempo da competéncia e, pior ainda, com a omissdo da autoridade.
N&o se compreende que 0 agente publico pratique intempestivamente atos
de sua competéncia, desde que ocorra a oportunidade para agir, como nao
se entende que sO se desincumba de parte de sua obrigacdo ou se
abstenha em relacéo a essa obrigagdo. (GASPARINI, 1995, p. 99).

Nesse sentido, Reck (2011) ao discorrer acerca da competéncia e das
decisdes, refere que a “nogdo de competéncia — no caso, a competéncia
administrativa — compele o administrador a realizar sua competéncia, devido ao
apoio que o procedimento administrativo da, ao estabelecer prazos, condicdes e

sancgdes”.
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Atribuida certa competéncia a um ente, ndo sendo realizada devidamente,
poderia, segundo Kelsen haver a responsabilizacdo, em razdo do dever de agir que

nao restou cumprido:

O delinquente, o perpetrador ou sujeito do delito, € o individuo cuja conduta,
determinada pela ordem juridica, € a condicdo de uma sancédo dirigida
contra ele ou contra outro individuo (ou, antes, individuos) que tem (ou tém)
uma relacao juridicamente determinada com ele. O sujeito do dever juridico,
obrigado juridicamente, é aquele que é capaz de obedecer ou desobedecer
a norma juridica, ou seja, aquele cuja conduta, em sua qualidade de delito,
€ a condicdo da sancado. Responsavel pelo delito é o individuo, ou os
individuos, contra os quais a sancdo é dirigida, mesmo que ndo seja a
conduta dela, ou deles, mas a sua relaco, juridicamente determinada com
o delinquente, a condi¢do para que a sancdo seja dirigida contra ele ou
eles. (KELSEN, 1998, p. 99).

Os entes politicos sendo compreendidos como organizacdo, e assim como
centro de decisdes, acabam sendo atribuidas a estes as mais diversas decisdes, ou
seja, a escolha entre alternativas.

A escolha entre as alternativas que o individuo, na condicdo de agente,
realiza ao decidir acaba transformando a incerteza em risco, ou seja, a decisdo faz
com que 0 sujeito, mesmo que ndo queira, assuma um risco. O risco de ter tomado
ou ndo a decisdo certa. Por isso, Luhmann (1997) explana que a decisdo nado é
apenas a escolha de uma alternativa entre as possiveis, mas sim, a consequéncia
de néo ter escolhido as outras alternativas possiveis.

Pertinente assim novamente aduzir que Luhmann (1997) abarca o conceito
de decisdo considerando também a propria complexidade do sistema. Evidente, que
a sociedade atual é justamente caracterizada pela complexidade, pela pluralidade de
interesses, na qual as desigualdades sociais cada vez despontam mais. Dai a
relevancia de se perceber as decisfes ndo apenas como relacdo entre meio e fim,
mas como premissas de outras decisoes.

Disso resulta a importéncia de se evitar decisdes em termos de politicas
publicas eivadas de irregularidades. Isso, porque, qualquer decisdo tomada pode
surtir efeito para tomada de outras decisées. Sendo assim, o que restou decidido
hoje pode acabar sendo assimilado em outra decisdo, devendo-se, assim, repelir
decisdes erradas a fim de que n&do sirvam de fundamento para outras e nem sejam
acopladas.

A funcdo de governar por politicas publicas, segundo Liberati (2003) ndo

exclui e ndo podera excluir a subordinacao a legalidade. Destaca o autor que entre a
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lei e as politicas publicas deve haver uma simbiose e estas devem ser incorporadas
ao comando legal, de modo que sejam executadas de acordo com o estabelecido no

texto constitucional e nas leis ordinarias. Dessa forma

A politica publica se exterioriza de varias maneiras e todas elas devem
submeter-se ao império da lei. Ndo ha um padréo uniforme de apresentacao
das politicas publicas nem, tampouco, um padrdo que se possa chamar de
juridico num sistema igualmente juridico ou, pelo menos, reconhecivel pelo
sistema juridico. Todavia ndo se pode negar que as politicas publicas se
inserem nas acdes dos governantes, cuja validade pode ser aferida pelo
Judiciario. (LIBERATI, 2003, p. 94).

Ademais, o direito nortearqd a formulacdo e implementacdo das politicas
publicas, “cujo catalogo (sempre exemplificativo) constara dos textos legais e
principalmente da Constituicdo, oferecendo garantia e seguranca juridica a
populacdo”. (LIBERATI, 2003, p. 95). Neste momento, desponta o papel
desempenhado pelo Judiciario, destacando-se

(...) que o “controle jurisdicional de Politicas Publicas” ganha espaco,
abrindo margem a uma larga discussdo acerca da atuagdo dos Tribunais
nesta seara sob o argumento de uma suposta violacdo do principio da
separagao de Poderes, de uma “invasao” do politico pelo juridico, uma vez
que, nesta perspectiva, ndo apenas os fins sdo fixados pelo Direito
(Constituicdo), mas também os meios para sua realizacdo passam ser
passiveis de fiscalizacdo. Dito de outra forma, ainda que a eleicdo das
prioridades (fins) e dos instrumentos (meios) aconteca dentro da esfera da
Politica (discricionariedade), ela esta condicionada a consecuc¢éo de um fim
maior, que s&o os direitos fundamentais. O critério balizador e o limite para
estas escolhas residem, por sua vez, justamente na observancia do
principio da proporcionalidade: quando as escolhas satisfazem o teste de
proporcionalidade, prevalece a ldgica da discricionariedade; havendo
desproporcionalidade (na ponderacéo entre fins por ocasido da alocacéo de
recursos e/ou na ponderacao entre meios e fins), a intervencéo do Judiciario
se justifica. (LEAL, 2015, p. 228-229).

Ainda, no que tange ao tema, Leal (2015) entende que o Estado ndo se
apresenta mais como mero violador ou simples destinatario das proibicdes impostas
pelos direitos, mas sim, mostra-se responsavel também por protege-los e por
assegurar as condicdes para sua efetiva garantia. Pondera-se, assim, que 0s
comandos constitucionais acabam reduzindo a discricionariedade dos entes
publicos, uma vez que aqueles impdem ao administrador o dever de se considerar
em suas decisdes acerca das politicas publicas, os direitos fundamentais e as

competéncias constitucionais estabelecidas.
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Assevera Liberati (2003) que deve-se chamar a atencao para a necessidade
de comprometimento do Estado e de seus administradores na elaboracéo e
execucao de politicas publicas, uma vez que sao atos voltados a consecucao dos
direito fundamentais. Assim, em um primeiro passo, buscam-se os fundamentos
tedricos da obrigatoriedade do Estado em fixar e gerir as a¢des publicas que dao
suporte ao Estado Social Democratico de Direito visando a realizacdo completa dos
direitos fundamentais.

Completa ainda Liberati (2003) que a omissao estatal em garantir o exercicio
dos direitos fundamentais conduz o Estado a sua prépria negacdo, pois deixa de
existir como ente politico quando se omite no seu dever fundamental de satisfazer
integralmente as necessidades dos cidaddos. “E por isso que a Administracdo
Plblica é chamada a administrar as politicas publicas com zelo e dedicacdo dos
atores profissionais capacitados”. (LIBERATI, 2003, p. 97-98).

Nesse sentido, Sgarbi (2007) sustenta que é imprescindivel considerar a
ideia de deveres e direitos, no sentido de que se alguém possui uma determinada
conduta estatuida pelo conjunto normativo, esse sujeito possui um dever juridico. E,
dever juridico significa que uma conduta oposta é tornada pressuposto de uma
sancao ou consequéncia juridica.

Com a previsao do principio da legalidade, € de se constatar que o agente
publico quando atua em razéo da sua atividade funcional encontra-se subordinado
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum. Dai as consequéncias que

derivam de tal previsédo, consoante escreve Canotilho

Insiste-se também reiteradamente no alcance do principio da legalidade. Se
0 cidaddo deve submeter-se as leis gerais emanadas de 6rgdos
legiferantes, a administracdo ndo pode eximir-se a sua observancia,
devendo o Estado garantir os cidaddos contra as condutas ilicitas dos
6rgaos ou agentes publicos. (1974, p. 46-47).

Com efeito, Oliveira (2003) leciona que ndo se tem valor algum acolher o
principio da legalidade, segundo o qual o Estado acha-se submetido ao império da
lei, se esse mesmo ente ndo poder ser responsabilizado pelos danos oriundos da
atividade contraria ao direito.

Na mesma linha de pensamento, Canotilho (1974) anota que a lei, na esfera

publica, enseja o “dever” de atuacao. Ou seja, as atribuicbes determinadas pela lei
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ndo sdo passiveis de serem renunciados ou descumpridos pelo administrador e

devem estar orientados em beneficio da coletividade.

5 Concluséao

De inicio € de se apontar a evidente relacéo existente entre as competéncias
federativas em matéria de politicas publicas e os conceitos descritos por Luhmann e
gue foram adotados na pesquisa. ISso porque, a previsdo constitucional acerca dos
direitos fundamentais acaba por envolver a elaboracéo, implementacdo e execugao
de politicas publicas, as quais, por sua vez, devem ser desenvolvidas de acordo com
as competéncias estabelecidas.

No entanto, na evolugdo do Estado nem sempre este esteve sua atuacao
pautada em prol da efetivacdo dos direitos e necessidades fundamentais. As
politicas publicas acabam por envolver decisbes que se apresentam como
beneficios aos cidaddos, mas também como desafios a serem vencidos pelos entes
publicos.

Por sua vez, para realizagdo das atribuicbes constitucionais, € que se
entende gque os entes federativos atuam por intermédio de seres humanos, ou seja,
ao agentes politicos. Disso resulta, que tais agentes atuam em nome das referidas
pessoas juridicas que representam, de acordo com as competéncias, devendo tomar
as decisoes que Ihes sdo correlatas.

Partindo da ideia de que os entes politicos podem ser entendidos como
organizacdes, e como tais como sistemas sociais que se constituem por decisdes,
destaca-se que esta é vista por Luhmann como a eleicdo entre varias alternativas.
Nesse ponto, a partir do momento em que se elege a alternativa estar-se-&4
transmudando a incerteza em risco. Mas ndo somente isso. O simples fato de néo
escolher uma alternativa ja é visto como decisdo para o autor. Para Luhmann, diante
da complexidade, ndo se pode dizer que h& apenas uma Unica solucdo correta para
as decisdes, por isso, as decisfes sdo postas apenas como resolu¢cdes mais ou
menos satisfatorias para o problema.

Assim, ao se falar em obrigatoriedade e responsabilizacdo dos agentes
publicos na tomada de decisdes acerca das politicas publicas, € de se conceber que

em um Estado Democratico de Direito, os entes federativos encontram-se também
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subordinados a lei e & Constituicdo Federal, de modo a se evitar qualquer violagcdo
por parte destes aos direitos fundamentais.

Disso resulta, que se as atribuicbes foram conferidas aos entes, com a
determinacdo de suas competéncias, tais pessoas acabam tendo o dever legal e
constitucional de atuarem efetivando as politicas publicas, e, por consequéncia
respeitando os direitos fundamentais.

Além disso, desvios ocorridos na elaboracdo, implementacéo e efetivacdo de
politicas publicas, seja através abusos, erros cometidos, como por exemplo na
nomeacao do responsavel pela execucdo, bem como pela prépria omissdo em nao
realizar a competéncia definida e que ensejou algum dano deve ensejar a
responsabilizacdo, jA que ndo pode ficar o cidaddo a mercé da boa vontade dos
entes politicos.

Dai que se verifica a pertinéncia da teoria de Luhmann para o
desenvolvimento do tema a partir do problema proposto, através dos conceitos de
competéncia, decisdo e organizacdo. Além disso, com base na teoria do aludido
autor e, em virtude das consequéncias e dos riscos que as decisfes podem gerar,
deve haver categorias de classificacdo, para que no momento de decidir, se
identifique quais outras decisdes devem ser tomadas ou rejeitadas pelos agentes
gue atuam em nome dos entes, justamente a fim de evitar eventuais irregularidades

guando das politicas publicas.
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