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Introducio

Defrontamo-nos, diariamente, com a violagdo de direitos fundamentais dos
cidaddos: prostituigdo infanto-juvenil, criangas esmolando, trabalhando precocemente,

perambulando, subnutridas, exploragio de todas as ordens.

originar-se e que assim os mantém, ¢ a violéncia da omissgo.

A auséncia de estratégias publicas — invisivel até recentemente aos olhos dos
estudiosos politicos, igualmente menosprezada pelos operadores do direito —assumiu o
seu verdadeiro status de grande responsavel pelo desencadeamento da violéncia social.

A omiss3o, pelo Poder Publico, no estabelecimento e implementagdo das
politicas publicas em detrimento da efetivagdo dos direitos sociais, em desobediéncia &
Carta Constitucional de 1988 ndo pode ser justificada, equivocadamente, como uma
questdo de discricionariedade administrativa.

Na gestdo de seus poderes, o Administrador Pblico atuara de forma vinculada
e/ou discriciondria. Entretanto, nio é a ele — Administrador Publico, que cabe
estabelecer a verdadeira extensdo desta discricionariedade.

O Estado de Direito, como tal, tem seu fundamento basilar na legalidade. Dela
decorre toda normatividade, regramento e delimitago da discricionariedade.

Assim, tem o Administrador Publico o dever de promover e dar efetividade
aos direitos sociais através de implanta¢do das politicas publicas, segundo a ordem de
prioridade estabelecida pelo ordenamento legal.

Nesta acepgio, a discricionariedade ganha conotagdo de dever, e ndo de poder,
a medida em que deve o Administrador Piiblico, no exercicio de sua fungdo
discriciondria, perseguir uma série de finalidades normativamente ordenadas e,
obrigatoriamente, alcangé-las.

Desta concepgéo de discricionariedade, automaticamente, afasta-se a idéia de

abstragdo, ja que as hipéteses sdo previamente estabelecidas pela Constituicdo Federal



e pela legislacdo infraconstitucional, cujos aspectos, igualmente, encontram-se
perfeitamente delimitados.

Importante, aqui, invocar a teoria da Separagdo dos Poderes, erigida sob a
ideologia e premissa do sistema de freios e contrapesos: quem legisla ndo executa,
quem executa ndo julga e quem julga ndo legisla.

utivo, por si, estabelecer quais
situagBes seriam proprias & atividade dita discricionaria, porquanto deve esta estar
previamente definida por outro Poder, o Poder Legislativo.

Assim € que se pretende demonstrar, neste estudo, que o Poder Judicidrio

deve, tranqiiilamente, exercer o controle da Administra¢gdo Publica, sem que isso

resulte ou configure ofensa ao Principio da Separagio dos Poderes.

Na segunda parte, o estudo avanga das premissas da possibilidade do controle
jurisdicional para a conceituagdo de politicas publicas, a partir do que é que
estabelecemos a amplitude e discricionariedade do Administrador, delimitando a sua
zona de decisdo.

A preocupagdo, aqui, repousa nas no¢des de dever do Estado de prestagdes
positivas em face dos direitos sociais coletivos. Ou seja, demonstrar que inexiste livre
arbitrio ao Administrador Piblico em implementar, ou ndo, politicas piblicas em favor
da coletividade. Isto porque, os direitos sociais coletivos, especialmente aquele relativo
a éducag:ao infantil, estdo previstos pela Constitui¢do Federal e, portanto, tornam-se
uma obrigag&o para o gestor piiblico.

O estudo deste capitulo encerra-se com a analise dos aspectos concretos da
responsabiliza¢do do Administrador Publico nos casos de configuragdo de omissdo na
implementag@o de politicas publicas.

E, finalmente, j4 em carater conclusivo, abordamos a instrumentaliza¢do,

através da via jurisdicional, da garantia da efetividade dos direitos sociais.



A Constituigdo Federal de 1988 retine uma série de normas dirigentes’,
estabelecendo, por meios destas, mandamentos aos Administradores Publicos, sendo
exigivel destes a implantag@o de politicas publicas harmdnicas com as novas diretrizes
constitucionais.

Por outro lado, as restricdes or¢amentdrias levam os administradores a

elegerem prioridades, valendo-se do poder discricionario que lhes é conferido.

Questiona-se se a presta¢do jurisdicional poderia tutelar matérias atinentes as
politicas publicas, notadamente, no que concerne as omissdes, sem ingressar na
margem? discricionéria do administrador.

Assim, o trabalho cingir-se-4 a tr€s diretrizes pontuais, que norteardo e
delimitardo os estudos: (i) a possibilidade de o Poder Judicidrio determinar ao
administrador publico a adogfo de certas politicas piblicas, especialmente em relagédo
aquelas direcionadas & efetivagido do direito & educagfo infantil; (ii) a possibilidade de
o administrador publico ser responsabilizado por suas omissdes e (iii) a agdo civil
publica como o instrumento processual adequado para a tutela jurisdicional das
politicas publicas.

O estudo, assim, aborda os trés temas, que funcionam como premissas para a
conclusdo ao final apresentada. A temética estd desenvolvida em trés respectivos
capitulos.

O primeiro — A possibilidade de o Poder Judicidrio determinar ao
administrador publico a adog8o de certas politicas ptiblicas — aborda a conceituagio de
discricionariedade, com especial enfoque ao bindmio “poder/dever”, a discussdo sobre
se a discrigdo deve ser do ato administrativo ou de seus aspectos, € o controle
jurisdicional da Administragio Piblica e a separa¢do dos Poderes.

O segundo — O dever do Estado de prestagSes positivas em face dos direitos

sociais coletivos, especialmente aquele relativo & educagdo infantil — preocupa-se com

! Sobre constitucionalismo dirigente v. Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, Politicas piblicas — A

responsabilidade do administrador e o ministério piblico, pags. 61-62, transcrevendo Canotilho.
% A qual, creio, j4 est4 razoavelmente reduzida pela participagdio social, popular, conselhos, etc. Neste sentido,
ver Luiza Cristina Fonseca Frischeisen, ob. cit., pag. 62, nota 72,



a conceituagdo de politicas puablicas, a amplitude da discricionariedade do
administrador, o ato omissivo em prejuizo do interesse publico € a consegilente
responsabilizagdo judicial do Administrador omisso.

E, por fim, o terceiro — A agdo civil publica como o instrumento processual

adequado para a tutela jurisdicional das politicas pablicas — enfrenta a questdo da

rattac onntate ham na

¢ao CoImo ga.rzuuia da efetividade dos direitos sociais, bem como questoes
relativas a legitimidade e espécies de provimentos jurisdicionais.

O que se controverte no atual cendrio entre a doutrina, operadores do direito e
administradores publicos € a natureza da discricionariedade exercida por estes tiltimos.
E classica a resisténcia de grande facgdio de publicistas em continuar conceituando
discricionariedade como um poder do administrador publico, ignorando o quadro
normativo a que foi subjugado o Estado de Direito.

Desta resisténcia, surge outra, que ¢ a negagdo da intervengdo do Poder
Judicidrio, nos atos ditos advindos de uma competéncia discricionaria, fruto de um
poder do administrador e, portanto, segundo aqueles, nfo sujeitos ao controle
jurisdicional, uma vez que daquela resultaria para o administrador um campo de
liberdade em cujo interior cabe.a apreciagdo subjetiva sua quanto & maneira de
proceder nos casos concretos.?

De outro lado, os defensores do cardter meramente funcional da atividade
administrativa, pregam a necesséria submisséo da administragéo a lei, transformando o
chamado “poder discriciondrio” em, simplesmente, “dever de alcangar a finalidade
legal”, ou seja, “dever discriciondrio”. Partindo desta premissa, toda vez que a
finalidade legal ndo for atingida, emerge a legitimagdo do controle pelo Poder
Judiciario.

Neste contexto de confrontos, a proposta ¢ o estudo do controle jurisdicional
das politicas publicas, especialmente aquelas destinadas a efetivar o direito & educagdo

infantil, buscando-se a conceituagdo de discricionariedade do Administrador Publico e

* Conforme Celso Anténio Bandeira de Mello. Discricionariedade e controle judicial. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, pag. 9.
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a possibilidade do controle, em razdo do dever do Estado de presta¢Ses positivas em

face dos direitos sociais, sem que isso afronte o sistema de divisdo de poderes.’

* Nesse sentido, ver ROUSSEAU, O contrato social e, ainda, Afonso Rodrigues QUEIRO, in Reflexdes sobre a
teoria do desvio do poder.
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Capitulo 1 — O controle jurisdicional da discricionariedade

1.1- Conceito de discricionariedade
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através da comparag¢do com a competéncia vinculada:

A competéncia discricionaria ndo se exerce acima ou além da lei, sendo, como toda e
qualquer atividade executéria, com sujei¢do a ela. O que a distingue da competéncia
vinculada € a maior mobilidade que a lei enseja ao executor no exercicio, € ndo na
liberagdo da lei. Enquanto ao praticar o ato administrativo vinculado a autoridade
estd presa a lei em todos os seus elementos (competéncia, motivo, finalidade, ¢
forma), no praticar o ato ou dele se abster, entre praticd-lo com este ou aquele
conteudo (p. ex.: advertir apenas, ou proibir) ela ¢ discricionaria. Porém, no que
concerne a competéncia, a finalidade, e a forma, o ato discricionério esta tdo sujeito
aos textos legais como qualquer outro.”

E, nesta conceituagdo, € seqiienciado por Celso Anténio BANDEIRA DE
MELLO:

Em rigor, ndo h4, realmente, ato algum que possa ser designado, com propriedade,
como ato discriciondrio, pois nunca o administrador desfruta de liberdade total. O
que had € exercicio de juizo discriciondrio quanto a ocorréncia ou ndo de certas
situagGes que justificam ou ndo certos comportamentos e opgdes discricionarias
quanto ao comportamento mais indicado para dar cumprimento ao interesse puiblico
in concreto, dentro dos limites em que a lei faculta a emissdo deste juizo ou opc;iio.6

Partindo destes conceitos, pode-se afirmar que, longe de ser a atividade
discricionaria um ato de liberdade do administrador, reversamente, encontra-se ela em
nosso sistema duplamente condicionada, quer pelo ordenamento juridico, quer pelas

exigéncias do bem-comum (interesse piblico, social ou coletivo).

> RDA 14/52.



1.2 — Fungiio administrativa: discricionariedade e faculdade

Para Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, a atividade administrativa é
essencialmente sublegal e, necessariamente, uma relacdo de subsung@o. Assim, posto

isto, ja se vé que o “poder” discriciondrio jamais poderia resultar da auséncia de lei que

AnA A it A
aaad assumnuo, imas &ra romper como uild G& um

(¢]

dispusesse sobr
certo modo pelo qual a lei o haja regulado, porquanto nio se admite atuagdo
administrativa que ndo esteja previamente autorizada em lei. Comportamento
administrativo que carecga de tal supeddneo (ou que contrarie a lei existente) seria pura
e simplesmente arbitrio, isto €, abuso intolerdvel, pois discricionariedade e
arbitrariedade sd3o nog¢des radicalmente distintas. Ademais, a ordenag¢fio normativa
propde uma série de finalidades a serem alcangadas, as quais se apresentam, para
quaisquer agentes estatais, como obrigatdrias, sempre. A busca destas finalidades tem
o carater de dever (antes do que “poder”), caracterizando uma fung@io no sentido
juridico.

Assim, em Direito, fungdo vem imbuida de uma nogdo de situagfo juridica
caraterizada por um prévio comando normativo, que determina uma finalidade a
cumprir € que, portanto, deve ser obrigatoriamente atendida, consumada por alguém,
entretanto, no interesse de outrem — aqui, a coletividade — sendo que aquele sujeito — o
obrigado — para desincumbir-se de tal tarefa, de tal missdo, de tal dever, necessita
manejar poderes indispensaveis 4 satisfagcdo do interesse alheio, que estd a seu cargo
promover. Dai a natureza clara e distinta entre fungéio e faculdade. Na fungfo o sujeito
exercita um poder, porém o faz em proveito alheio, e o exercita n3o porque acaso
queira ou nfo queira. Exercita-o, sim, porque a lei assim lhe determina, porque é um
dever fazé-lo.” Entdo, pode-se perceber que o eixo metodolégico do Direito Pablico

ndo gira em torno da idéia de poder, mas gira em torno da idéia de dever.

¢ Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pag. 306.
" Nota do autor: “Para o conceito de fungéio vide Guido Falzone, Il Dovere di Buona Amministrazione, A.
Giuffré Editore, 1953, Parte 1, Cap. I”, in ob. cit., Discricionariedade e controle judicial, pag. 14.
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Assim, pode-se afirmar, com absoluta seguranca, que na Ciéncia do Direito
Administrativo, como enfatiza o autor, erradamehte, e até de modo paradoxal, existe
um esforgo e resisténcia indiziveis no sentido de articular-se os institutos do direito
administrativo — inobstante ramo do direito ptblico — em torno da idéia de poder,
quando o correto seria articuld-los em torna da idéia de dever, de finalidade a ser
cumprida. E ¢ nada mais em r:
Publica — estd posta numa situagdo que os italianos chamam de ‘doverosita’, isto €,
sujeicdo a esse dever de atingir a finalidade. Como n&o ha outro meio de atingir esta
finalidade, para obter o cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguém um 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
¢ o dever que comanda toda a légica do Direito Publico. Assim, o dever assinalado
pela lei, a finalidade nela estampada, propde-se, para qualquer agente publico, como
um imé, como uma forga atrativa inexoravel do ponto de vista juridico.

Assinala, ainda, o professor que, tomando-se consciéncia deste fato, ou seja,
deste cardter funcional da atividade administrativa (por isso se diz ‘fungdo
administrativa’), percebe-se que o ‘poder discricionario’ reduz-se, simplesmente, no
dever de alcangar a finalidade legal, por forga da submissdo administrativa a lei. Que,
somente a partir destas premissas € que se podera dimensionar e entender que o que ha,
em realidade, ¢ um dever discricion4rio.? E, uma vez devidamente entendido que os
poderes sdo meros veiculos instrumentais que possibilitam aos sujeitos darem
atendimento aos deveres, ter-se-4 da discricionariedade, provavelmente, uma visdo
totalmente distinta daquela que se tem ainda contemporaneamente.

E conclui que, a idéia corrente de discricionariedade busca enfatizar a no¢do
de “poder”. De conseqii€éncia, inevitdvel € o raciocinio de que o agente publico —
quando a lei lhe outorga aquilo que se denomina discricionariedade — dispde da

faculdade, de um poder de fazer escolhas livres, na suposi¢do de que dentre as

¥ Nota do autor: “Para Guiseppe Fazzio, ‘a emanagdo de um ato discricionario comporta o exercicio de um dever
tendo por contetido um poder’ (Sindicabilita e Motivazione degli Atti Amministrativi Discrezionale, A. Giuffré
Editore, 1971, pag. 16", in ob. cit. Discricionariedade e controle judicial, pag. 15.
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alternativas comportadas pela norma em abstrato, quaisquer delas s@o de indiferente
aplicagdo no caso concreto. Logo, urgente ¢ a necessidade de se adequar esta nogéo ao

proprio direito positivo, refazendo-a.”

Seguindo-se este raciocinio, é oportuno trazer a baila outro contexto abordado
por Celso Anténio BANDEIRA DE MELLO, que estabelece questio pontual na
interpretagdo do significado de discricionariedade. Registra, assim, que, embora seja
comum falar-se e ouvir falar-se em “ato discricionério”, em verdade, a expressdo dever
ser recebida apenas como uma maneira eliptica de dizer “ato praticado no exercicio de
apreciagdo discriciondria em relagdo a algum ou alguns dos aspectos que o
condicionam ou que o compdem”. E conclui mais, que o que ¢é discriciondria é a
competéncia do agente quanto ao aspecto ou aspectos tais ou quais, sendo o ato apenas
o “produto” do exercicto dela. Logo a discri¢do nédo estd no ato, ndo sendo, portanto,
uma qualidade dele.

Tal concepgdo ganha relevdncia para que, entendido o conceito de
discricionariedade como exclusivamente atribuivel a aspectos do ato, possamos afirmar
que todo ato emanado da Administra¢do é vinculado, dado que a Administra¢do s6
pode cumprir a lei, e que esta é sua razdo de ser, posto que toda situagdo de fato — que
sera convertida em comportamento do administrador publico — foi pré-tragado pela
regra de Direito, prescrevendo-se, ainda, o dever de adotar perante ela um
comportamento ja estabelecido de anteméo.

Assim é que, afastada a idéia de “poder”, bem como a idéia de “ato”
discricionério, entendendo-se, com melhor propriedade, o dever do administrador

publico em cumprir estritamente a lei, por meios, aspectos (como prefere Celso

? MELLO, Celso Ant8nio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Séo Paulo: Malheiros, 2." ed.,
pags. 12-16.
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Antdnio BANDEIRA DE MELLO) ou circunstancias discriciondrias (ora outorgando-
lhe competéncia para ajuizar sobre o momento mais adequado para fazé-lo, ora
permitindo-lhe uma opgdo quanto a forma que revestird o ato, ora finalmente,
autorizando-o a decidir sobre a providéncia a ser tomada, entre, pelo menos, duas
alfernativas abertas pela norma aplicanda), mais proéximos estaremos da adequagdo do

LYY P, P

instituto da discricionariedade

1.4 — O controle jurisdicional e a separac¢io dos Poderes

Num primeiro estdgio de andlise, certo ¢ afirmar-se que ndo estdo os atos
administrativos imunes ao controle jurisdicional. Alids, como lembra Mauro Sérgio
ROCHA em substancial trabalho'®, “ndo é de hoje que se admite, ainda que
excepcionalmente, o exame do mérito do ato administrativo”.

Themistocles Branddo CAVALCANTI, neste particular, leciona: “O exame
dos motivos quando o ato é motivado, o desvirtuamento dos objetivos para atender a
um interésse (sic) privado, o desvirtuamento dos limites de apreciagdo das condigdes
técnicas, a violagdo da lei sdo exemplos que justificam a intervengfo judicial”.'

Para nosso sistema juridico, propriamente, Hely Lopes MEIRELLES lembra'’
“[...] erro ¢ considerar-se o ato discricionario imune a aprecia¢do judicial, pois s6 a
justiga poderd dizer da legalidade da invocada discricionariedade e dos limites de
op¢do do agente administrativo. O que o Judiciario ndo pode é, no ato discricionério,
substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Mas pode proclamar as

nulidades e coibir os abusos da Administrag¢ao”.

' Mauro Sérgio ROCHA. O principio da eficiéncia e conseqiiente lei de responsabilidade fiscal como forma
mitigadora do poder discricionério do administrador puiblico. Congresso Nacional do Ministério Pablico, 2001.

"' RDA, SelegBes Histéricas, pag. 450.

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. So Paulo: Malheiros Editores, 2001, 262 ed.,
pag. 112,
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Ressalve-se, porém, que resisténcia sempre houve & evolugdo desta idéia,
fazendo com que pressupostos de conveni€ncia e oportunidade remanescessem como
exclusividade do Administrador Puablico. ‘

Entretanto, o inconformismo surge em muitas vozes, a despeito da rigidez da

By .

interpretagfio, que conduziu, até entdio, & equivocada conclusdo de limitagdo do

i an masmdan nandiom ©asasaa o g ol

Neramente 1ormais.

A exemplo disso, afirma Mauro Sérgio ROCHA: “No entanto, poder-se-a algar
novos horizontes, afirmando-se que o controle judicial nfio se limita aos pressupostos
formais dos atos discricionarios. Ora, o controle meramente formal, por ébvio, ndo
permite a verifica¢fo da substincia, onde, necessariamente, concentra-se a eficiéncia e
a moralidade do gestor da coisa publica. Parece evidente, dafa venia, que o
posicionamento da doutrina brasileira se liga aos ideais expostos pelo direito gaulés,
sitio em que, sabidamente, prepondera o chamado contencioso administrativo.”
Ocorre, porém, que a Constitui¢do Federal abragou o principio da inafastabilidade do
Poder Judiciario'® e, seria crivel, admitir que a autoridade judicante verificasse, no
plano concreto e, com os olhos voltados ao principio da razoabilidade'’, a motivagdo
contida no ato administrativo impugnado. In casu, por certo, ndo haveria violagéo ao
principio da triparti¢do dos poderes e sim, a observéncia inarredavel do chamado
sistema de freios e contrapesos. Repisamos: essa fiscalizagdo ou controle, no que se
refere aos atos discriciondrios, ndo deve, portanto, ater-se sobre a superficie do ato,
pois € exatamente no seu nicleo que se verificam a moralidade e a eficiéncia, dai a

quebra da posi¢do doutrinaria tradicional”.

1> Nota do autor: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, pag. 47, descreve a ligio de
Trobatas, sobre o contencioso administrativo e jurisdi¢&o administrativa, fornecendo-se os seguintes conceitos:
“Entende-se por contencioso administrativo o conjunto de litigios que podem resultar da atividade da
Administragdo. O contencioso administrativo €, pois, mais amplo que a jurisdi¢iio administrativa, porque, se a
maijor parte dos litigios suscitados pela atividade da Administrag@io Publica sdo levados diante da jurisdigdo
administrativa, apenas alguns litigios sdo levados diante da jurisdi¢do judiciaria — Entende-se por jurisdig¢do
administrativa o conjunto de tribunais grupados sob a autoridade do Conselho de Estado. A jurisdig&o
administrativa se distingue, assim, da jurisdigdo judicidria, isto é, dos tribunais grupados sob a autoridade da
Corte de Cassagfo.” (Droit Public et Admnistratif, 1957, p. 140).

" Nota do autor: “Art. 5.°, inciso XXXV, CF”.

% Nota do autor: “Neste particular: BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle
de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996”.
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Colaciona, ainda, o autor, os ensinamentos de CAIO TACITO' que afirma
que “[...] para a validade do ato da Administragdo, faz-se necessério que os motivos do
administrador sejam razoaveis e que o seu objeto seja proporcional & finalidade
declarada explicita ou implicitamente na norma”.

O que se busca, segundo o autor, € o aproveitamento maximo dos recursos
publicos, ou seja, seria @ maximiza¢do dos resultados aliada & minimiza¢do de
sacrificios: “Tal situagdo, levard o administrador piblico a realizar um amplo
planejamento, isto €, extinguindo quaisquer condutas negligentes ¢ culminard com a
aplicagdo dos recursos piblicos as reais necessidades da coletividade. A prioridade
sera o bem-estar do povo € nfo a proxima campanha eleitoral”.

Importante, ainda, trazer & colagdo a ligdo de Miguel REALE": [...] ndo se
pode recusar ao juiz, ao apreciar a legalidade de um ato administrativo, o poder de
analisd-lo em seu contetido ou concre¢do, para verificar se efetivamente a lei foi
atendida em seus ditames axioldgicos, isto €, nos fins que constituem a razdo de sua
vigéncia. Digna de encOmios é, por conseguinte, a jurisprudéncia que, vencendo
preconceitos inspirados por falta de compreensdo do principio da distingdo dos
poderes, salvaguarda ndo s6 a faculdade, mas o dever que tem o magistrado de
‘apreciar a realidade e a legitimidade dos motivos em que se inspira o ato
discriciondrio da Administragio'®, por ser possivel ‘o controle judicial do ato
administrativo também pelo seu aspecto intrinseco (motivos ou razdes) para evitarem
os abusos e injustificaveis lesdes de direitos individuais’'*”.

Alias, j4 decidiu o TASP?®: “ATO ADMINISTRATIVO — Multa aplicada com
exagero pelo fisco — Redugdo — Faculdade do Judicidrio de examinar pelo mérito os

atos do Poder Piblico — Aplicagiio do art. 141, § 4.°, da Constitui¢do Federal.! Em

16 Nota do autor: “Vinculagio e Discricionariedade Administrativa. RDA 205/125”.

'7 Revogagdo ¢ anulamento (sic) do ato administrativo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, pag. 105.

'® STF. RE 17.126. Diério da Justiga, 12.02.1954, p4g. 629, j4 citado por Caio Técito.

'> TASP, RT 251/671.

2 RT 275/670. Relator Young da Costa Manso (Sdo Paulo, 11 de fevereiro de 1958).

2! Refere-se 4 Constituigdo Federal de 1946, que em seu artigo 141, § 4.° afirma que “a lei ndo poder4 excluir da
apreciago do Poder Judicidrio qualquer lesdo a direito individual”; observa-se, porém, a aplicabilidade do
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regra, a autoridade judiciaria deve examinar os atos administrativos unicamente sob o
aspecto da legalidade; mas, e sobretudo em face do artigo 141, § 4.°, da Constitui¢do
da Republica, € possivel o controle judicial do ato administrativo também pelo seu
aspecto intrinseco (motivos e razdes), para se evitarem os abusos e injustificdveis
lesdes de direitos individuais”.
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a idoneidade que possuem para determinar a vontade do agente na dire¢do que haja
tomado — meio hébil para a contengdo do administrador na esfera discricionaria que lhe
assista. Alids, Celso Antdnio destaca a extrema ingenuidade de . supor que a mera
invocagdio das palavras legais relativas aos fundamentos que o ato deve ter ou
finalidades que deve perseguir seria suficiente para subtrai-lo ao exame judicial
quando as expressdes normativas se revestem de certa generalidade ou impreciséo.
Com efeito, concordamos com o eminente autor quando afirma acreditar que, em casos
desta ordem, o agente estd livre, gracas a remissdo a estas expressdes algo fluidas;
corresponderia atribuir-lhes uma significagdo ‘mégica’. Afinal, tais palavras ndo tém
conddo de transformar as coisas, de reconstruir as realidades, de fabricar um universo
de fantasias, como sucede nas histérias e contos infantis. Para o agente publico nfo hé
‘abracadabras’, justamente porque o Judicidrio pode comparecer sob o apelo dos
interessados a fim de confinar comportamento pretensamente discriciondrio ao plano
de legitimidade e do respeito aos direitos e garantias individuais. Apoderado o sentido
das palavras legais e do proprio espirito que lhes anima o enunciado, em trabalho que
se aprofunda até o ponto em que surjam duvidas ou imprecisdes n3o eliminaveis
totalmente, o Judicidrio estabelece o confronto entre o ato administrativo e as
imposi¢des que lhe caberia atender. Para tanto, coteja os fatos do mundo real, em que
se pretende estribada a Administragdo, com a previsdo hipotética deles, a ver se os
primeiros realmente se subsumem ao enunciado normativo. Por derradeiro: se a lei ndo

expressou o motivo legal justificado do ato, cabe, ainda, ao Judiciario investigar se ha

mesmo preceito na Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 5.°, inciso XXXV, onde determina-se que “a lei
néo excluird da apreciagfio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”.
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ou ndo correlagdo logica entre os suportes materiais do ato e o conteudo idoneo para o
atendimento dos fins que a lei elegeu a serem perseguidos. E, pois, em casos que
comportam discricdo administrativa que o socorro do Judicidrio ganha foros de
remédio mais valioso, mais ambicionado e mais necessério para os jurisdicionados, ja

que a prondncia representa a garantia Gltima para contengdo do administrador dentro

E conclui Mauro Sérgio ROCHA que se vislumbra, dentro dessa nova ética
éonstitucional, um refor¢o a plena possibilidade do Poder Judiciario, em defesa dos
direitos fundamentais e servigos essenciais previstos pela Carta Constitucional, garantir
a eficiéncia dos servigos prestados pela Administracdio Publica. E adverte que néo se
deve esperar que este posicionamento (possibilidade de controle judicial dos atos
administrativos discricionarios), seja aceito e, com amplitude, pelos Tribunais.
Lembra da necessidade de se fazer a provocagdo destes fendmenos pelas Institui¢des
legitimadas, confirmando-se o fato de que a realidade se impde sobre os fendmenos
juridicos, com a intensidade necesséria para sua evolugfio e adequag@o & dialética
social. Em conformidade com a nova O6tica constitucional, especialmente o inciso
XXXV do artigo 5.° e caput do artigo 37 (com redag¢fo atribuida pela EC 19/98),
permite-se ao Poder Judiciario a observéncia irrestrita da eficiéncia e moralidade da
administragdo, interferindo, inclusive, no mérito do ato administrativo.

O professor Celso Antonio BANDEIRA DE MELLO, ao tratar da
discricionariedade em sua monografia “Discricionariedade e Controle Jurisdicional” é
quem, parece-nos, o faz com maior proficiéncia a tematica, sobremodo, com especial
abordagem a questdo do controle jurisdicional da discricionariedade sob a 6tica do
principio da separagdo dos poderes. Neste contexto, registra que o Estado do Direito
encontra-se sujeito aos pardmetros da legalidade, seja na seara constitucional, em um
primeiro plano, seja aos termos da lei, bem como, num terceiro momento, adstrito a
também necess4dria harmonia com atos normativos inferiores. Feitas estas

consideragdes, introduz o professor as figuras de Jean Jacques Rousseau e
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Montesquieu, na qualidade de precursores do Estado de Direito — este, resultante da
confluéncia de duas vertentes de pensamento.

Assim, o Estado de Direito repousa na idéia de igualdade, susten’tada na
soberania popular — a quem pertence todo o poder, formatando a democracia
(Rousseau). E, continuando, todo aquele que recebe parcelas de poder deferidas pelos
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necessaria a elaboragdo de formulas de contencdo, de limites. Logo, conclui ele, a
classica formulagdo de que, para conté-lo, é necessario atividades estatais —
especialmente as administrativas (aqui entendido, em particular, o Poder Executivo)
limitem-se ao cumprimento da vontade geral — que é previamente estabelecida pelo
Poder Legislativo e que, por sua vez, serdo julgadas por quem nem as faga, nem as
execute. Ou seja, € o principio da triparticdo, mantida a interdependéncia, contudo.

E a transcri¢io do lecionado:

Assim, deve-se, desde logo, comegar por frisar que o prdprio [sic] do Estado de
Direito, como se sabe, ¢ encontrar-se, em qualquer de suas fung¢des, totalmente
assujeitado aos pardmetros da legalidade. Inicialmente, submissso aos termos
constitucionais, em seguida, aos préprios termos propostos pelas leis, e, por tltimo,
adstrito & consondncia com os atos normativos inferiores, de qualquer espécie,
expedidos pelo Poder Publico. Deste esquema, obviamente, nfio poderé fugir agente
estatal algum, esteja ou néo no exercicio de “poder” discricionario.

A grande novidade do Estado de Direito certamente tera sido subjugar totalmente a
agdo do Estado a um quadro normativo, o qual se faz, assim, impositivo para todos —
Estado e individuos. Se fossem buscadas as raizes produtoras da feicdo propria do
Estado de Direito, poder-se-ia encontrar a seguinte matriz: O Estado de Direito ¢
resultante da confluéncia de duas vertentes de pensamento: o pensamento de
Montesquieu e o pensamento de Rousseau.?

Com efeito, prossegue o autor, o pensamento de Jean Jacques Rousseau, que
em sua ultima e derradeira instdncia se apdia na idéia de igualdade, sustenta a
soberania popular. Sendo todos os homens iguais, todo o poder a eles pertenceria. O

Estado receberia parcelas de poder deferidas pelos vérios individuos. De sorte que a

2 Nota do autor: “Disse Afonso Rodrigues Queiré: ‘Aquilo que o Estado de Direito é forgosamente, é
Montesquieu ¢ Rousseau, talvez mais Rousseau que Montesquieu’ (Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de
Poder, Coimbra Editora, 1940, p. 8)”, in ob. cit. Discricionariedade e controle jurisdicional, pags. 10-11.
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origem, a justificagdo do poder, ndo mais residiria em algum direito divino, ou na
simples positividade derivada da forga, mas, pelo contrério, seria uma resultante direta
da vontade consonante dos vérios individuos que compdem o todo social. E a idéia da
soberania popular, € a idéia de democracia.”?

De outro lado, analisando o pensamento do bardo de Montesquieu, a quem o

professor classifica como acima de tudo pragmético, sentencia que se fund:
observa¢do de um fato, por ele afirmado como uma constante indesmentida e cuja
procedéncia realmente ndo admite contestagdo, isto ¢é: todo aquele que tem poder,
tende a abusar dele. Para evitar que os governos se transformem em tiranias, cumpre
que o poder detenha o poder, porque o poder vai até onde encontra limites. Dai, sua
classica formulagdo de que, para conté-lo, € necessario que aquele que faz as leis nem
julgue nem execute, que aquele que executa nem julgue ¢ nem faca as leis, e que
aquele que julga nem faga as leis nem as execute.”*

Lembra o autor que “a confluéncia dessas duas ordens de pensamento (de
Rousseau ¢ de Montesquieu), dessas duas concepgdes politicas, haveria de se
juridicisar [sic] em um modelo, que € o conhecido como Estado de Direito. Nele, por
forga do fato de que todo poder emana do povo — e o Texto Constitucional brasileiro o
afirma no art. 1°, paragrafo 1° (‘Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do’) — e por forca da
triparticdo do exercicio do poder (art. 2.°), as atividades estatais, maiormente as
administrativas, nada mais so do que o cumprimento dessa vontade geral fixada, em

primeiro plano, no texto constitucional, e, de seguida, na lei.””

 Nota do autor: “El Contrato Social, tradug3o espanhola, Editorial Maucci, Barcelona, especialmente capitulos I
e II”, in ob. cit. discricionariedade e controle jurisdicional, pag. 11.

% Nota do autor: “De L’Esprit des Lois, Paris, Garnier Fréres, Libraires Editeurs, 1869, com notas de Voltaire,
de Crevier, de Mably, de La Harpe, etc., pdgs. 142 e 143. Vale a pena reproduzir literalmente as seguintes
passagens: ‘...mais, ¢’ést une expérience eternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porte a em abuser; il va
Jjusqu’a ce qu’il trouve des limites. Qui le diroit! La vertu méme a besoin de limites.” E pouco além, depois de
referir a separagdo de poderes: ‘“Tout seroit perdu si le méme homme ou le méme corps des principaux, ou des
nobles, ou du peuple, exergoient ces trois pouvoirs: celui de faire des lois, celui d’exécuter 1&s résolutions
publiques, et celui de juger I€s crimes ou 1&s différends des particuliers.”, in ob. cit. Discricionariedade e controle
Jurisdicional, pag. 12.

 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sio Paulo: Malheiros, 2. ed.,
2000, pags.10-12.
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E certo que ndo se inclui, como registra José Carlos Vieira de ANDRADE,*
ordinariamente, no Ambito das fungdes institucionais do Poder Judicidrio — e néo se
inclui também nas fungdes da Suprema Corte Constitucional, em especial — a
atribuigdo de formular e implementar politicas publicas. Pois, como conclui o Ministro
Celso de Mello, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos Poderes
Legislativo € Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais,
poder atribuir-se ao Poder Judicirio, se € quando os drgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais
e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetidos programaticos.

Neste sentido, o contetido do relatério e decisdo proferida pelo Ministro
CELSO DE MELLO, do Supremo Tribunal Federal, em julgamento de argili¢io de

descumprimento de preceito fundamental:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N.°
45. RELATOR: MIN. CELSO DE MELLO. DJ N.° 84, DE 04/05/2004, P. 12.
DATA DO JULGAMENTO: 29/04/2004.

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL
DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
TEMA DE IMPLEMENTACAOO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO MINIMO
EXISTENCIAL. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, pag. 207, item n.° 05.
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LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO).

DECISAO: Trata-se de argiiigdo de descumprimento de preceito fundamental
promovida contra veto, que, emanado do Senhor Presidente da Reptblica, incidiu
sobre o § 2.° do art. 55 (posteriormente renumerado para art. 59), de proposigéo
legislativa que se converteu na Lei n. 10.707/2003 (LDO), destinada a fixar as
diretrizes pertinentes a elaborag¢@o da lei orgamentdria anual de 2004. O dispositivo

vetado possui o seguinte contetido material: .. 2. Para efeito do inciso II do caput

deste artigo, consideram-se agdes e servigos publicos de saude a totalidade das
dotagdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos previdencidrios da Unido,
os servicos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com
recursos do Fundo de Combate a Erradicagdo da Pobreza. O autor da presente agéo
constitucional sustenta que o veto presidencial importou em desrespeito a preceito
fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi promulgada para garantir recursos
financeiros minimos a serem aplicados nas a¢des e servigos publicos de sadde.
Requisitei, ao Senhor Presidente da Repiblica, informag¢Ses que por ele foram
prestadas a fls. 93/144. Vale referir que o Senhor Presidente da Republica, logo apos
0 veto <. > parcial ora questionado nesta sede processual, veio a remeter, ao
Congresso Nacional, projeto de lei, que, transformado na Lei n. 10.777/2003,
restaurou, em sua integralidade, o § 2.° do art. 59 da Lei n. 10.707/2003 (LDO), dele
fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidird o veto executivo. Em virtude da
mencionada iniciativa presidencial, que deu causa a instauragdo do concernente
processo legislativo, sobreveio a edi¢éo da ja referida Lei n. 10.777, de 24/11/2003,
cujo art. 1.° - modificando a propria Lei de Diretrizes Or¢amentérias (Lei n.
10.707/2003) supriu a omissdo motivadora do ajuizamento da presente acgdo
constitucional. Com o advento da mencionada Lei n. 10.777/2003, a Lei de Diretrizes
Orgamentarias, editada para reger a elaborag@o da lei orgamentaria de 2004, passou a
ter, no ponto concernente a questionada omissdo normativa, o seguinte contetido
material: Art. 1.° O art. 59 da lei n. 10.707, de 30 de julho de 2003, passa a vigorar
acrescido dos seguintes pardgrafos: Art.59.........uevevviieciriieernennn, . 3. Para os
efeitos do inciso II do caput deste artigo, consideram-se agdes e servigos publicos de
saude a totalidade das dotagdes do Ministério da Saude, deduzidos os encargos
previdencidrios da Unido, os servi¢os da divida e a parcela das despesas do
Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate & Erradicagdo da
Pobreza. . 4. A demonstragdo da observdncia do limite minimo previsto no § 3.°
* deste artigo dar-se-d no encerramento do exercicio financeiro de 2004. (NR).(grifei)
Cabe registrar, por necessario, que a regra legal resultante da edi¢dio da Lei n.
10.777/2003, ora em pleno vigor, reproduz, essencialmente, em seu contetido, o
preceito, que, constante do § 2.° do art. 59 da Lei n. 10.707/2003 (LDO), veio a ser
vetado pelo Senhor Presidente da Republica (fls. 23v.). Impende assinalar que a regra
legal em questdo que culminou por colmatar a prépria omissdo normativa
alegadamente descumpridora de preceito fundamental entrou em vigor em 2003, para
orientar, ainda em tempo oportuno, a elaboragfo da lei orgamentaria anual pertinente
ao exercicio financeiro de 2004. Conclui-se, desse modo, que o objetivo perseguido
na presente sede processual foi inteiramente alcangado com a edigdo da Lei n.
10.777, de 24/11/2003, promulgada com a finalidade especifica de conferir
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efetividade a3 EC 29/2000, concebida para garantir, em bases adequadas e sempre em
beneficio da populagdo deste Pais recursos financeiros minimos a serem
necessariamente aplicados nas a¢des e servigos publicos de saude. Ndo obstante a
superveniéncia desse fato juridicamente relevante, capaz de fazer instaurar situagfo
de prejudicialidade da presente argiigio de descumprimento de preceito
fundamental, nfio posso deixar de reconhecer que a ag@io constitucional em
referéncia, considerado o contexto em exame, qualifica-se como instrumento idéneo

e apto a viabilizar a concretizagdo de politicas ptiblicas, quando, previstas no texto da
Carta Politica, tal como sucede no caso (EC 29/2000), venham a ser descumpridas
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total ou parcialmente, pelas instdncias governamentais destinatirias do comando
inscrito na prépria Constituigdo da Republica. Essa eminente atribui¢fio conferida ao
Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensdo politica da jurisdigdo constitucional conferida a esta Corte, que néo pode
demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais que se identificam, enquanto direitos de segunda geragfo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE MELLO) -,
sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituigio,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prdpria ordem constitucional:
DESRESPEITO A CONSTITUICAO - MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS
INCONSTITUCIONAIS DO PODER PUBLICO. - O desrespeito & Constitui¢do
tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia governamental. A
situagdo de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a Constitui¢do,
ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados.
Essa conduta estatal, que importa em um facere (atua¢do positiva), gera a
inconstitucionalidade por ag¢do. - Se o Estado deixar de adotar as medidas
necessdrias a realizagdo concreta dos preceitos da Constitui¢do, em ordem a tornd-
los efetivos, operantes e exeqiiiveis, abstendo-se, em conseqiiéncia, de cumprir o
dever de prestagdo que a Constitui¢do lhe impés, incidira em viola¢do negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando e nenhuma a
providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada pelo
Poder Publico. ... - A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em
menor extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante
inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constitui¢do, também ofende direitos
que nela se fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a
propria aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental (RTJ
185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno). E certo que ndo se inclui,
ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do Poder Judicirio - e nas
desta Suprema Corte, em especial - a atribui¢do de formular e de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. Os Direitos
Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os drgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
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incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficécia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda
que derivados de cléusulas revestidas de conteido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto consoante ja proclamou esta Suprema Corte que o cardter
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
Justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsdvel de

infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado

(RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Nio deixo de conferir, no
entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema pertinente a reserva
do possivel (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, The Cost of Rights, 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivagdo e implementagio (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geragdo (direitos econdmicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais
positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a
realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizag@o depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgamentdrias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-
financeira da pessoa estatal, desta nfio se poderd razoavelmente exigir, considerada a
limita¢do material referida, a imediata efetivagio do comando fundado no texto da
Carta Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese
mediante indevida manipulagio de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa criar obstéculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da reserva do possivel ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel nfo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢Bes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagio de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta ponderaco
de ANA PAULA DE BARCELLOS (4 Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais, p. 245-246, 2002, Renovar): Em resumo: a limita¢@o de recursos
existe e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete deverd levd-la em
conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se
pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou qualquer outra politica
publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢do. A meta
central das Constituigbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como jd exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo ponto de
partida estd em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além
da prote¢do dos direitos individuais, condigbes materiais minimas de existéncia. Ao
apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-
Go estabelecendo exatamente os alvos prioritdrios dos gastos publicos. Apenas
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depois de atingi-los é que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se deverd investir. O minimo existencial,
como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orgamentdrias, é capaz de
conviver produtivamente com a reserva do possivel.(grifei) Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela cldusula da reserva do possivel, ao processo de
concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de implantagdo sempre onerosa -,
traduzem-se em um bindémio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a

existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagdes

positivas dele reclamadas. Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo
governamental de tornar efetiva a aplicagio dos direitos econdmicos, sociais e
culturais, que os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo
afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-4 a possibilidade estatal de realizagdo pratica de tais
direitos. Ndo obstante a formulacio e a execucio de politicas publicas dependam de
opcdes politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura
em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nfo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacfio do legislador, nem a de atuagfio do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a _eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e_culturais, afetando, como decorréncia causal de uma_injustificivel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais & propria sobrevivéncia do individuo,
ai, entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja _enfatizado - e até mesmo por
razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de intervencéio do
Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso_aos bens cuja fruicio lhes
haja_sido injustamente recusada pelo Estado.’’ Extremamente pertinentes, a tal
propdsito, as observagdes de ANDREAS JOACHIM KRELL (Direitos Sociais e
Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, p. 22-23, 2002, Fabris): A _constituicdo
confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na definicdo da forma
e_medida em que o direito social deve ser assegurado, o chamado livre espaco de
conformacdo (..). Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para receber diversas concretizacdes consoante as
alternativas periodicamente escolhidas pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores
econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as possibilidades e_aos meios de
efetivacdo_desses direitos_cabe, principalmente, aos governos e parlamentos. Em
principio, o Poder Judicidrio ndo_deve intervir em esfera reservada a outro Poder
para substitui-lo em juizos de_conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcdes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo_ser, excepcionalmente,
quando _haja uma violagdo_evidente e arbitrdria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais necessdria a revisdo do vetusto
dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servigos bdsicos no Estado Social_visto que os Poderes Legislativo e
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Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional
dos respectivos preceitos constitucionais. A eficdcia dos Direitos Fundamentais
Sociais _a prestacdes materiais depende, naturalmente, dos recursos publicos
disponiveis; normalmente, hd uma delegacdo constitucional para o legislador
concretizar o conteudo desses direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima
a conformacgdo desse conteudo pelo Poder Judicidrio, por atentar contra o principio
da Separacdo dos Poderes (...). Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma
obrigacdo do Estado de prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa
necessitada de alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentagcdo. Nem_ a doutrina nem a jurisprudéncia tém_percebido o alcance das
normas _constitucionais programadticas sobre direitos sociais, nem lhes dado
aplicagdo adequada como_principios-condi¢do da_justica social. A negac¢do de
qualquer_tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos Fundamentais
Sociais _tem _como_consegtiéncia a_renuncia de reconhecé-los como verdadeiros
direitos. (..) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que consideram os
principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e
obrigacbes e admitem a_intervencdo do Judicidrio em caso _de omissdes
inconstitucionais.*(grifei) Todas as consideragdes que venho de fazer justificam-se,
plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da
controvérsia juridica ora suscitada nesta sede processual, consistente na impugnago
a ato emanado do Senhor Presidente da Repiiblica, de que poderia resultar grave
comprometimento, na 4rea da satde puiblica, da execugéo de politica governamental
decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na
Emenda Constitucional n. 29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado no inicio desta decisfio, que se registrou, na espécie, situagio
configuradora de prejudicialidade da presente argiiicdo de descumprimento de
preceito fundamental. A inviabilidade da presente argiiigdo de descumprimento, em
decorréncia da razdo ora mencionada, impde uma observagéo final: no desempenho
dos poderes processuais de que dispde, assiste, a0 Ministro-Relator, competéncia
plena para exercer, monocraticamente, o controle das agdes, pedidos ou recursos
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em conseqiiéncia, os atos
decisdrios que, nessa condigfio, venha a praticar. Cumpre acentuar, por oportuno, que
o Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a inteira validade constitucional da
norma legal que inclui, na esfera de atribui¢Ses do Relator, a competéncia para negar
trinsito, em decisdio monocratica, a recursos, pedidos ou agdes, quando incabiveis,
estranhos & competéncia desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que veiculem
pretensdo incompativel com a jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53
- RTJ 168/174- 175). Nem se alegue que esse preceito legal implicaria transgressdo
ao principio da colegialidade, eis que o postulado em questdo sempre restard
preservado ante a possibilidade de submissio da decisdo singular ao controle recursal
dos Orgéos colegiados no dmbito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte
tem reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-1134, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO - AI 159.892- AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe
enfatizar, por necessario, que esse entendimento jurisprudencial é também aplicavel
aos processos de controle normativo abstrato de constitucionalidade, qualquer que
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seja a sua modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO BROSSARD ADI 593/GO,
Rel. Min. MARCO AURELIO -ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI
2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), eis que, tal como ja assentou o Plenario do Supremo Tribunal Federal,
0 ordenamento positivo brasileiro ndo subtrai, ao Relator da causa, o podér de
efetuar - enquanto responsdvel pela ordenagdo e dire¢do do processo (RISTF, art.
21, 1) - o controle prévio dos requisitos formais da fiscalizagdo normativa abstrata
(.) (RTJ 139/67, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Sendo assim, tendo em

consideragio as razdes expostas, julgo prejudicada a presente argiiigio de

descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu
objeto. Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004.
Ministro CELSO DE MELLO Relator. Procedéncia: Distrito Federal. Argte.(s):
Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB. Adv.(a/s): Gustavo Arthur Coelho
Lobo de Carvalho. Argdo.(a/s): Presidente da Repiblica. Adv.(a/s): Advogado-Geral
da Unido.

Na seqiiéncia deste entendimento, também a decisdo do Ministro CARLOS
VELLOSO, em julgamento a Recurso Extraordinario interposto, em que se invoca
suposta contrariedade ao principio da separagéo dos poderes:

DECISOES MONOCRATICAS - Recurso Extraordindrio n.° 352686 — Origem:
Siao Paulo - Relator: Min. CARLOS VELLOSO - DJ 08/11/2004, p. 00053 —
Julgamento: 19/10/2004.

DECISAO: - Vistos. O acérddo recorrido, proferido pela Cémara Especial do Eg.
Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo, esta assim ementado: "ECA. Agéo Civil
Publica. Sentenga confirmatéria da decisfio liminar que determinou a matricula de
crianga em creche mais préxima & residéncia. Ofensa a direito fundamental que
motiva corre¢iio a ser feita pelo Judici4rio.”® Inteligéncia dos art. 208, inciso IV e
211, § 2° da CF; 54, inciso IV, 208, 'caput' e inciso III e 213, § Gnico do ECA.
Apelos providos, em parte, apenas para afastar a condenagio no pagamento da verba
honoraria." (Fl. 125) Rejeitaram-se os embargos de declaracdo opostos. Dai o RE,
interposto pelo MUNICIPIO DE SANTO ANDRE, fundado no art. 102, 11I, a, da
Constitui¢do Federal, com alegacgdo de ofensa aos arts. 2°; 165; 169; 206, I, VI e VII;
208, I e 1, redagdo dada pela Emenda Constitucional 14; e 211, § 2°, primeira parte,
todos da C.F., sustentando-se, em sintese, o seguinte: a) contrariedade ao principio da
separagdo dos poderes, previsto no art. 2° da Constituigdo, dado que o Poder
Judiciério, ao determinar a obrigatoriedade de matricula da popula¢do infantil em
escassas creches municipais, resta por constranger o Poder Executivo Municipal "(...)
ao cumprimento de decisGes judiciais inaplicaveis, e absolutamente dependente de
recursos financeiros que o Municipio nfo tem, e que ndo podem ser supridos pelo
Poder Judicidrio(...)" (fl. 145). Ademais, a decisdo impugnada ainda ofende o art.
206, VI, da C.F., uma vez que ndo hi como manter o padrio de qualidade no ensino,
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tendo em vista a obrigagdo de colocagdo de milhares de criangas em algumas
unidades de creches, sendo certo que as escolas municipais de educagfo infantil estdo
no limite de sua capacidade de atendimento; b) impossibilidade juridica do pedido,
porquanto ndo se pode pretender que o Judicidrio pratique atos de administragéo,
substituindo os critérios de conveniéncia e oportunidade do administrador publico; ¢)
a obrigagdo do atendimento em creche e pré-escola das criangas de zero a seis anos
de idade, previsto no art. 208, IV, da C.F., ndo esta incluida no ensino fundamental,

prioridade maxima dos Municipios, nos termos do art. 211, § 2° da Constituigéo
(redacdo da E.C. 14/96. Ademais. a Lei 9.424/96 corroborou a obricatoriedade dos
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municipios no atendimento do ensino fundamental criando o "(...) Fundo de
Manutengdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo do
Magistério, mas ndo da educagfo infantil" (fl. 149); d) o Poder Publico, consoante
principios constitucionais, ndo estd compelido "(...) a agir acima de suas condigdes
(...)" o que se infere das "(...) disposi¢des orcamentarias, impostas nos artigos 165 a
169 da Constituigdo Federal” (fl. 150); e) ndo ha imposi¢do constitucional de
universalizagdo da educagdo de 0 a 6 anos, o que restou refor¢ado pela E.C. 14/96
que vinculou recursos do municipio ao ensino fundamental, sendo ainda certo que "o
Poder Publico deve optar entre abrigar em creches a populagéo infantil do Municipio,
substituindo a familia natural da crianga, alocando aqui a totalidade dos recursos
financeiros, ou optar pela erradicagdo do analfabetismo, pela universalizagio do
atendimento escolar, ou melhoria da qualidade do ensino, preparando o educando
para o trabalho, nos devidos termos do art. 214 da mesma Constitui¢éo Federal" (fl.
152); Admitido o recurso, subiram os autos. A Procuradoria-Geral da Republica, em
parecer lavrado pelo ilustre Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Roberto
Monteiro Gurgel Santos, opinou pelo conhecimento e ndo provimento do recurso
extraordindrio. Autos conclusos em 10.5.2004. Em caso semelhante, RE 402.024/SP,
proferi a seguinte decisdo: "O acdrddo recorrido decidiu: '(...) A _matéria debatida
nestes autos diz respeito a obrigacdo da Municipalidade em disponibilizar ou nédo
vagas em creches para criangas de zero a seis anos de idade. Sustenta a apelante que
tal obrigacfio nfo existe para ela. pois a Constituicio Federal, em seus arts. 208 e
211, lhe impds apenas a entrega do ensino fundamental e nfo o de educacéio infantil.
A tese da municipalidade-apelante, a partir da Emenda Constitucional n° 14/96,
perdeu todo o seu sabor académico, j4 que com sua promulgacdo, ficou assentado no
§ 2° do art. 211, da CF que 'os municipios atuarfio prioritariamente no_ensino
fundamental e na educagfio infantil.' Entfio. s¢ a CF impds ao Municipio prover com
prioridade o ensino fundamental e a educagdo infantil é porque lhe ordenou o dever
de observar com primazia essas areas educacionais. sendo gque por educacfo infantil
ha de se entender o ensino de criangas de zero a seis anos de idade, quer com o rétulo
de creche ou de pré-escola.*® Alis, isso é o que esté expresso no inciso IV, do art.
54, do ECA que acentuou o dever do Estado em assegurar as criangas de zero a seis
anos de idade 'atendimento em creche e pré-escola.' (...).' (Fls. 93/94) Nos embargos
de declaragdo, pretendeu o Municipio o prequestionamento dos artigos 2°, 206, caput
e inciso VII, 208, I e VII e seus pardgrafos, ¢ 249, todos da C.F. (fls. 97-98).
Sustenta-se, no RE, ofensa aos arts. 2% 165; 169; 206, I, VI e VII; 208, I e II, redago
da EC 14, e 211, § 2°, primeira parte, todos da C.F. Primeiro que tudo, verifica-se o
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ndo-prequestionamento das questdes constitucionais dos arts. 165 € 169 ¢ dos incisos
I e VI do art. 206. Esclarega-se que a interposi¢do dos embargos de declaragéo, vale
dizer, a sua simples interposi¢do realiza o prequestionamento de questdes que
vinham sendo debatidas e que o acérdéo se omitiu. E o que deflui das Stimulas 282 ¢
356, do Supremo Tribunal. Examinemos o recurso. Destaco do .parecer do-ilustre
Subprocurador-Geral, Prof. Geraldo Brindeiro: '(...) 11. Conquanto tenha entendido o
E. Desembargador Denser de S4 que a admissibilidade do apelo extremo se
restringiria ao art. 211, § 2° é forgoso reconhecer que também o art. 208 foi

prequestionado, como se verifica do decisum do Tribunal a quo: 'Sustenta a apelante

que tal obrigagfio ndo existe para ela, pois a Constitui¢do Federal, em seus arts. 208 e
211, lhe impds apenas a entrega do ensino fundamental e ndo o de educagéo infantil.
A tese da municipalidade-apelante, a partir da Emenda Constitucional n°® 14/96,
perdeu todo o seu saber académico, j4 que com sua promulgagfo, ficou assentado no
§ 2°, do art. 211, da Constitui¢iio Federal que 'os municipios atuarfio prioritariamente
no ensino fundamental e na educagio infantil.' 12. E induvidoso que a questio em
tela é normatizada por normas infraconstitucionais, como a Lei 9.424, de 24 de
dezembro de 1996 ¢ a Lei 9.394 de 20.12.96, cujo desrespeito n&o enseja recurso
extraordindrio, uma vez que a ofensa porventura ocorrente dar-se-ia de maneira
reflexa a4 Constituicdo Federal, o que inviabiliza o conhecimento do recurso
extraordinério, como assentado em pacifica jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal
Federal: Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 347.205 - Sao Paulo,
Relator Ministro MAURICIO CORREA, DJ de 11.04.2003. 'AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO MATERIA AFETA A
NORMA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA INDIRETA A CONSTITUIGAO
E REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO DO
EXTRAORDINARIO. Para que o recurso extraordinirio possa ser conhecido, a
vulneragdo 4 norma constitucional ha de ser direta e frontal e nfo a que exige o
prévio exame da legislagdo ordindria e reexame de provas. Agravo regimental ndo
provido.' 13. No mérito, improcedente afigura-se a alega¢io de ofensa ao art. 208 da
Constituigdo, porque somente o ensino fundamental seria de observancia obrigatoria
pelo Estado; bem como a apontada vulneragfo ao art. 211, § 2°, da Constitui¢io, ao
argumento de que seria atuagdio do Municipio prioritdria quanto ao ensino
fundamental, que viria em primeiro lugar no texto, e em segundo plano estaria a
educagdo infantil. 14. Ora, o acérddo recorrido ndo contrariou tais disposi¢des e sim
acolheu-as, uma vez que o art. 208, IV, da Constituicdo expressamente estabelece
que 'o dever do Estado com a Educagfo sera efetivado mediante a garantia de
atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade'. 15. Por
sua vez, o art. 211 determina que 'a Unifio, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios organizardo em regime de colaboracfo seus sistemas de ensino' € em seu
paragrafo 2° esclarece que a atuagdo dos municipios da-se prioritariamente no ensino
fundamental ¢ na educagfio infantil. Como visto, ndo houve violagdo a esse
dispositivo, mas sua concretizagdo. 16. Quanto & alegada ofensa ao principio da
separacdo de poderes, entendo ndo haver restado configurada, uma vez que a
educac¢do, nos termos do art. 205, caput, da Constituicdo da Republica 'é direito de
todos e dever do Estado e da familia'. Prescreve, ainda, o art. 227 da Constitui¢do que

¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca ¢ ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito 4 vida, & saude, & alimentacfio. & educacdo, ao
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lazer, 4 profissionalizacdo, & cultura, a4 dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar ¢ comunitiria, além de colocd-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacfo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.. 17. Nesse
passo, sendo a_educacdo um direito fundamental assegurado em vdrias normas
constitucionais e ordinirias. a sua ndo-observincia pela administracdo publica énseja
sua protecdio pelo Poder Judicidrio.’! 18. Ante o exposto, e pelas razdes aduzidas, o
parecer € pelo néio-conhecimento do presente recurso extraordindrio. (...)." (Fls. 164-
166) O RE é, na verdade, inviavel. A uma porque, com a edi¢éo da EC 14, de 1996,
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e na educagdo infantil' (C.F., art. 211, § 2° com a EC 14/96). A duas, ndo ha falar
haja o acérdio contrariado o disposto no art. 2°, C.F. E que cabe ao Judicidrio fazer
valer, no conflito de interesses, a vontade concreta da lei e da Constituicdo. Se assim
procede, estando num dos pélos da agdo o Estado, o fato de o Judicidrio decidir
contra a pretensfo deste ndo implica, evidentemente, ofensa ao prircipio da
separacdo dos poderes, convindo esclarecer que. conforme licdo de Balladore Palieri,

constitui_caracteristica do Estado de Direito sujeitar-se o Estado a Jurisdi¢fio.”
Finalmente, esclarega-se que o acérdéo, para julgar procedente a agéo, utilizou-se de

mais de um fundamento suficiente. E que o acérddo invocon, também, o art. 54, IV,
do ECA. Trata-se de disposi¢éo infraconstitucional, que ndo autoriza a interposigéo
do recurso extraordinario, porque integra o contencioso de direito comum, certo que
o recorrente ndo atacou o fundamento infraconstitucional mediante recurso especial.
No recurso especial, que ndo foi admitido, limitou-se o recorrente a alegar ofensa ao
art. 535, II, CPC. Incide, no caso, portanto, a Sumula 283-STF. Alids, em caso
similar, Al 410.646-AgR/SP, agravante o Municipio de Santo André, Relator o
Ministro Nelson Jobim, decidiu o Supremo Tribunal federal: 'EMENTA: Ag¢#o civil
publica. Garantia de vaga em creche para menor. Auséncia de prequestionamento.
(Stmula 282 e 356). Fundamento do acérddo recorrido ndo afastado (Stmula 283).
Regimental ndo provido.' ('DJ' de 19.9.2003) Outros casos similares, RE 411.518/SP
e RE 401.673/SP, recorrente o0 Municipio de Santo André, Relator o Ministro Marco
Aurélio, aos recursos foi negado seguimento, em 03.3.2004 e 26.3.2004,
respectivamente. Do exposto, nego seguimento ao recurso.” Do exposto, reportando-
me ao precedente acima mencionado, nego seguimento ao recurso. Publique-se.
Brasilia, 19 de outubro de 2004, Ministro CARLOS VELLOSO - Relator — Recurso
Extraordinério n.° 352.686-3 — Procedéncia: Sdo Paulo — Recte.: Municipio de Santo
André — Advdos.: Reginaldo Evangelista Passos e outro — Recdo.: Ministério Pablico
do Estado de S&o Paulo.

3! Sublinhamos.
32 Sublinhamos.

29



Capitulo 2 — O dever do Estado de prestacdes positivas em face dos direitos sociais

2.1 — Conceito de politicas pablicas

faz 9% a aiiteea | aiiga ricting Foncecs
d , 4 aullid LUulZa uCUIlbllila rouncla

Ao tratar do uso da pal
FRISCHEISEN estabelece que logo surge a idéia de complexo de objetivos,
previamente definidos, relacionados com os meios racionalmente possiveis e
adequados para atingi-los. Associa, ainda, a expressdo “politicas piiblicas” & nogéo de
estratégia de agrupamentos humanos para a consecug@o de determinadas finalidades.*

Por outro lado, como lembra CANOTILHO, nio se pode dizer que hd um
objeto politico teoricamente constituido. O objeto politico nfo € dado, mas uma
convengdo social.

Ao adentrar na defini¢do propriamente dita de politicas publicas, Maria
GARCIA* as conceitua como diretrizes, principios, metas coletivas conscientes que
direcionam a atividade do Estado, objetivando o interesse ptiblico.

Como reforga Eros Roberto GRAU,* a propria legitimidade do Estado Social
estd ligada a realizagfio de politicas publicas que se caracterizam por todas as formas
de intervengdo do Estado (seja como provedor, gerenciador ou fiscalizar).

Assim, como lembra Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN, o conceito de
politica publica, com sede constitucional, ultrapassa a mera prestacdo de servigo
piblico. E um conceito mais amplo de servigo publico. Logo, a implementagdio de
politicas publicas, ndo se resume ao campo juridico.

Sentencia a autora, em sintese conclusiva, que as politicas publicas sdo aquelas

voltadas para a concretizagdo da ordem social.

% FRISCHEISEN, Maria Luiza Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o ministério
publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, pag. 76.

** GARCIA, Maria. Politicas ptiblicas e atividade administrativa do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e
Ciéncia Politica, n. 15, 1996, pags. 64-67.

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto, item 1.5 (Politicas pablicas e analise funcional
do direito). Sfo Paulo: Malheiros, 1998.
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Partindo dessas premissas estabelecidas pelos autores retro mencionados,
temos que o processo de elaboragdo e formulagdo, bem como aquele de efetividade —
através da execugdo dessas politicas, observa um critério que se desenvolve em um
certo periodo de tempo, compreendido num conjunto de decisdes que se relacionam
com uma variedade de circunstincias como pessoas, grupos, organizagdes. Vale dizer,
a eleigd@o de necessidades, obedecera ¢
sua cultura, sua histéria, enfim, aquilo que ¢ fundamental, essencial, em um
determinado momento histdrico.

Falemos, portanto, de politicas piblicas como instrumentos garantidores e
promovedores dos direitos fundamentais, constitucionalmente amparados.

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos, na ligdo de
CANOTILHO, em duas fases: a primeira, anterior a Declaragdo de Virginia
(12.6.1776) e & Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (26.8.1789),
caracterizada por uma relativa cegueira 4 idéia dos direitos do homem; e outra,
posterior a esses documentos, marcada pela chamada Constitucionalizagdo ou
positivagdo dos direitos do homem nos documentos constitucionais.

Anteriormente: a Magna Carta (1215-1225) “carta feudal”, conforme José
Afonso da Silva, para proteger os privilégios dos barbes e os direitos dos homens
livres; a Petition of Rights (1628) em que os membros do Parlamento pediam ao
monarca o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para os stditos; o Habeas
Corpus Amendment Act (1679), para supressdo das prisdes arbitrarias; e a Bill of Rights
(1688) supremacia do parlamento em face do monarca.

Os direitos fundamentais, a partir das Declaragdes do final do século XVIII,
assumiram carater universal, de fundamento de legitimidade de toda e qualquer
sociedade.

Como conseqiéncia, impds-se a idéia fundamental de limitagdo da autoridade
estatal através da separagdo dos poderes e declaragdo de direitos. Quanto aos direitos,

estes representavam uma atividade negativa por parte da autoridade estatal, de ndo
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violagdo da esfera individual (os chamados DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO,
os direitos civis e politicos).

Esta concep¢do de constituigdo perdurou até a crise social do século XX. O
colapso da sociedade e a implantagdo de uma nova ordem passam a exigir nova
estrutura de direitos fundamentais ndo mais assentada no puro individualismo do
modelo anterior. Com o constitucionalismo social, os direitos fundamentais foram
contemplados como novos direitos, os chamados DIREITOS DE SEGUNDA
GERACAO (proclamados nas Constituicdes marxistas, ¢ de maneira cldssica no
Constitucionalismo da social-democracia: a de Weimar, sobretudo), que dominaram
por inteiro as Constituicdes do segundo pds-guerra — direitos sociais, culturais e
econdmicos, concernentes as relagdes de produgdo, ao trabalho, a educagido, a cultura e
previdéncia.

Caminha-se no sentido da protegdo de novos direitos, os DIREITOS DE
TERCEIRA GERACAO, concernentes ao desenvolvimento, & paz, ao meio ambiente,
a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, & comunicagdo. Para
Alexandre Moraes, seriam os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade.

E anota, Alexandre de MORAES, a conclusdo de Manoel Gongalves
FERREIRA FILHO: “a primeira gerag&o seria a dos direitos de /iberdade, a segunda,
os direitos de igualdade, e a terceira, assim, completaria o lema da Revolugdo
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade”.

Com a globalizagdo politica, introduzem-se os DIREITOS DE QUARTA
GERAGAO - derradeira fase de institucionalizagio do Estado social: direito a
democracia, a informag#o e ao pluralismo (ou, ainda, bioética, como afirmam alguns).

Os direitos fundamentais, portanto, possuem assento especial nos textos
constitucionais, sendo elementos caracterizadores da nogdo de Constituigdo.
Inicialmente, assumem o caréter de direitos negativos, que importam em uma restrigdo

a agdo do Estado para, posteriormente, assumirem postura ativa, exigindo ag¢des

positivas do Estado.
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Notas rapidas: a) os direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano,
reconhecidos e positivados, na esfera do direito Constitucional positivo de determinado
Estado; b) o rol do § 2.° do artigo 5.° da CF néo ¢ taxativo; c) a experiéncia européia
com o totalitarismo na primeira metade deste século, veio a reforgar o prestigio dos
direitos fundamentais na ordem constitucional; d) este prestigio pode ser constatado
através da analise topica da Constitui¢do, est:
de destaque, no inicio do texto, antes mesmo da defini¢éo e organizagdo da estrutura
estatal; €) na interpretagdo que melhor se adapta ao sentido da Constitui¢do de 1988
estariam os direitos sociais; dentre eles, o direito a educagdo, entre as clausulas pétreas.

Assim considerados os conceitos de direitos fundamentais, podemos definir
por politicas publicas aquelas voltadas para a concretizagdo da ordem social, que visam
a realizagdo dos objetivos da Repiiblica, a partir da existéncia de leis decorrentes dos
ditames constitucionais. E, para que as leis tenham aplicabilidade, ¢ necessario
estabelecer a possibilidade de sancionar o administrador pelo seu ndo cumprimento
(como bem enfrenta Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN) — o que, particularmente,

veremos mais adiante.

2.2 — Politicas piblicas, discricionariedade e omissio

Mauro Sérgio ROCHA, no trabalho ja aventado, tratando do principio da
eficiéncia e da lei de responsabilidade fiscal como formas mitigadoras do poder
discriciondrio do administrador pablico, enfoca o exercicio desta discricionariedade em
conforma¢do com a supremacia ¢ forca normativa da Constituicdo Federal. Assinala
que, como conseqiiente 10gico, a produgdo dos atos administrativos, em geral, deve-lhe
observancia, sobremodo, aos seus principios constitucionais-administrativos que, de
um lado, atuam como orientadores eficazes a consecugdo do bem-comum e, de outro,

se inobservado este (0 bem estar comum), atuam como motivadores da improbidade
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administrativa. Destaca que a legisla¢do, atualmente, conduz a boa administragdo e que
o planejamento e a lisura substituem o “casuismo” administrativo.

E € neste contexto interpretativo que antevé o subscritor do estudo que. esta
vinculagdo do administrador aos principios inseridos no caput do artigo 37 da
Constitui¢do Federal mitiga o seu poder dlscrmlonano, sobretudo, quando se enfatiza a

~n I\AM e
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eficiéncia (E 19/78) €a
ao principio da eficiéncia e lei de responsabilidade fiscal, ndo s6 como posturas
excludentes do poder discriciondrio do administrador piiblico, como também,
elementos essenciais & mitiga¢do da orla de incerteza compreendida nos conceitos de
conveniéncia e oportunidade que permitirdo, por conseqiiéncia, o controle jurisdicional
do mérito do ato administrativo.

Estabelece o autor correlagdo necessaria entre oportunidade e conveniéncia
com o principio constitucional da eficiéncia e conseqiiente Lei de Responsabilidade
Fiscal. Nesta trajetéria, salienta que a conveniéncia e oportunidade conduzem a
producdo dos atos discriciondrios e adverte que, como sabido, mostram-se
caracterizados pela fluidez. Trata-se de conceitos vagos e/ou determinados que, na
6tica de Teresa Arruda Alvim WAMBIER®, comportam mais de uma interpretago,
todas razoavelmente defenséveis.

Anota o autor que estes conceitos desempenham trés fungdes: a) permitir que
se inclua, sob o agasalho da norma, casos em que o legislador poderia ndo ter previsto;
b) permitir que a norma perdure por mais tempo, pois conceito vago e indeterminado
reflete-se mais ‘adaptavel’; c) permite que a mesma norma seja aplicada, de forma

mais ‘justa’, em contingéncia temporal idéntica, porém em lugares distintos.

% Neste enfoque, registra o autor da tese, como nota, que: “A Lei Complementar 101/00, pautada no principio da
eficiéncia, ‘[...] imp8e & Administrag#o Piblica e a seus agentes o dever de agir com efic4cia real e concreta, que
se manifesta na aplicagdo a cada situa¢@o concreta da medida, dentre as previstas ou autorizadas em lei, eficiente
a satisfagdo mais adequada do interesse publico (dever juridico de boa administragdo).” PAZZAGLINI FILHO,
Marino. Crimes de Responsabilidade Fiscal. Atos de Improbidade Administrativa por Violagdo da LRF. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, pags. 14-15.”

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais do recurso especial ¢ do recurso
extraordindrio. Questdes de fato, conceito vago e sua controlabilidade através do recurso especial. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, pag. 439.
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Como conseqiiéncia, conforme assim analisa o autor, visa-se a flexibilizagdo
da norma e exemplifica: moralidade publica, reputagdo ilibada, conveniéncia e
oportunidade, dentre outros conceitos. '

Em face disso, conclui que a conveniéncia e oportunidade do administrador em
face aos principios da moralidade e da eficiéncia — este principio também
particularizado pela lei de responsa

Neste contexto, cita Hely Lopes MEIRELLES: “A discricionariedade
administrativa encontra fundamento e justificativa na complexidade e variedade dos
problemas que o Poder Publico tem que solucionar a cada passo e para os quais a lei,
por mais casuistica que fosse, ndo poderia prever todas as solu¢des, ou, pelo menos, a
mais vantajosa para cada caso ocorrente”.

E assim € que conclui o autor Mauro Sérgio ROCHA que, se a
discricionariedade prima pela solugdo mais vantajosa aos administrados (maior
rentabilidade social), € porque se mostra, umbilicalmente, relacionada ao principio da
eficiéncia. O gestor da coisa publico s6 alcanc¢ara maior beneficio a coletividade se e

quando labutar com eficiéncia.

Sobre o principio da eficiéncia, aventa Alexandre de MORAES*:

[...] o administrador piblico precisa ser eficiente, ou seja, deve ser aquele que
produza o efeito desejado, que da bom resultado, exercendo suas atividades sob o
manto da igualdade de todos perante a lei, velando pela objetividade e
imparcialidade. Assim, o principio da eficiéncia é aquele que impde & administragio
direta ou indireta e a seus agentes a persecu¢do do bem comum, por meio do
exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente,
participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adogdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagio possivel dos
recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e garantir-se uma maior
rentabilidade social. Note-se que néo se trata da consagragio da tecnocracia, muito
pelo contrério, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim maior do Estado,
a prestacdo dos servigos sociais essenciais & populagdo, visando a [sic] adogdo de
todos os meios legais e morais para a satisfagdo do bem comum.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, pags. 305-306.
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Tratando da efetividade das politicas publicas, Paulo Roberto Barbosa
RAMOS® lembra que o espago adequado para que todos esses direitos sejam
garantidos €, justamente, aquele tragado pela Constituicdo de 1988, quando se refere
aos seus objetivos fundamentais, que poderiam ser resumidos em dois valores

norteadores: desenvolvimento € democracia.

qual nem mesmo os direitos de primeira geragdo, considerados tradicionalmente
direitos que independem de atuagio positiva do Estado, serdo usufruidos. Imagina,
ainda, desenvolvimento como pressuposto da propria liberdade. E explica-se: sem que
a sociedade produza riquezas suficientes e faga essa distribui¢fio de forma justa entre
os cidaddos que a compdem, dentro dos pardmetros tragados pela propria Constituigéo,
que nio somente reconhece o primado do trabalho, como também a livre iniciativa, ndo
sera possivel garantir a todos os brasileiros nem mesmo aqueles direitos primeiramente

conquistados pelos homens no final do século XVIII.

2.3 — O direito publico subjetivo & educagio infantil

Quanto ao sistema de protecdo ao direito fundamental a educagdo, € de se
ressaltar que a populagdo infanto-juvenil conta com diversos diplomas legais, nas
diferentes esferas da Federagdo. Além da previsdo constitucional e leis nacionais como
o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente — Lei n.° 8.069/90 ¢ a Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional — Lei n.° 9.394/96, este direito é também disciplinado
pelas Cartas Estaduais e pelas leis de organizagdo interna dos municipios.

O coroamento constitucional da educagdo como direito social fundamental

vem consagrado pela Carta da Republica de 1988 em diversas disposi¢des:

% RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. O Ministério Piblico e a efetividade das polmcas publicas. Tese
apresentada no Encontro Nacional do Ministério Pablico, 2001.
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Art. 6° Sdo direitos sociais a educagfo, a saide, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protegio & maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢o.

(-]

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colabora¢o da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho.

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:
I - igualdade de condiges para o acesso e permanéncia na escola;

[...]

IV - gratuidade do ensino piblico em estabelecimentos oficiais;

[...]
VII - garantia de padréo de qualidade.

[...]

Art. 208. O dever do Estado com a educagdo sera efetivado mediante a garantia de:

[..]

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade:

[...]

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito piblico subjetivo.

§ 2° O nfo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

[..]

Art. 211. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios organizario em
regime de colaboracdo seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territdrios, financiara as
instituicdes de ensino publicas federais e exercera, em matéria educacional, fungio
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagdo de oportunidades
educacionais e padriio minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

§ 2° Os Municipios atuarfio prioritariamente no ensino fundamental e na educaggo
infantil.

§ 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental e
médio.

§ 4° Na organizag@o de seus sistemas de ensino, os Estados e os Municipios definirdo
formas de colaboragéo, de modo a assegurar a universaliza¢8o do ensino obrigatério.
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A Constituigdo Estadual Paranaense, por sua vez, dispde em seu Capitulo II —
Da Educagdo, da Cultura e do Desporto, sobre o sistema de prioridades estabelecido

para a educagdo, com a seguinte redagéo:

Art. 177. A educagio, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagfo para o trabalho.

Art. 178. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condigdo para acesso e permanéncia na escola, vedada qualquer
forma de discriminago e segregacéo;

II - gratuidade de ensino em estabelecimentos mantidos pelo Poder Piiblico estadual,
com isenc¢do de taxas e contribui¢des de qualquer natureza;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte € 0
saber;

IV - valorizagso dos profissionais do ensino, garantindo-se, na forma da lei, planos
de carreira para todos os cargos do magistério publico, piso salarial de acordo com o
grau de formagdo profissional e ingresso, exclusivamente por concurso de provas e
titulos, realizado periodicamente, sob o regime juridico adotado pelo Estado;

V - garantia de padrdo de qualidade em toda a rede e niveis de ensino a ser fixada em
lei;

VI - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas e religiosas, e coexisténcia de
institui¢des publicas e privadas de ensino;

VII -asseguramento da pluralidade de oferta de ensino de lingua estrangeira na rede
publica estadual de educagio.

Art. 179. O dever do Poder Piiblico, dentro das atribui¢des que lhe forem conferidas,
sera cumprido mediante a garantia de:

I - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele nio tiveram acesso na idade propria;
II - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

Il - ensino publico noturno, fundamental e médio, adequado as necessidades do
educando, assegurado o mesmo padrio de qualidade do ensino publico diurno;
IV - atendimento educacional especializado gratuito aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagfo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - organizagdo do sistema estadual de ensino;

VII - assisténcia técnica e financeira aos Municipios para o desenvolvimento do
ensino fundamental, pré-escolar ¢ de educagdo especial;

VIII - atendimento ao educando, no ensino pré-escolar, fundamental, médio e de
educagdo especial, através de programas suplementares de material didatico-escolar,

transporte, alimentac#o ¢ assisténcia a saude;
IX - atendimento em creche e pré-escola s criancas de até seis anos de idade;
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X - ampliagdo e manutengdio da rede de estabelecimentos piblicos de ensino
fundamental ¢ médio, independentemente da existéncia de escola mantida por
entidade privada.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito ¢ direito piblico subjetivo..

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabiliza¢éo da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico estadual, com a colaboragdo dos Municipios,
recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto

aos pais ou reSponséveas pela freqiiéncia a escola.

§ 4° Na organizag8o de seus sistemas de ensino, os Estados e os Municipios definirdo
formas de colaboragdo, de modo a assegurar a universalizagdo do ensino obrigatério.
§ 5° Os Municipios atuardio prioritariamente no ensino fundamental e na educagio
§ 6° O Estado atuard prioritariamente no ensino fundamental e médio.

§ 7° Os programas suplementares de alimentagdo e assisténcia a saide previstos no
art. 179, inciso VIII, serdo financiados com recursos provenientes de contribui¢es
sociais € outros recursos orgamentarios, sem Onus para as verbas de educagfio
previstas no art. 185 desta Constituigdo.

§ 8° Os programas suplementares de material didatico-escolar e de transporte escolar

poder@o ingressar no célculo previsto no art. 185 desta Constituig&o.
[...]

Art. 182. O ensino ¢é livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condigdes:
I - cumprimento das normas da educag¢io nacional e estadual;
11 - autorizagéo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico competente.

Art. 183. Compete ao Poder Publico estadual normatizar e garantir a aplicagdo das
normas ¢ dos contetidos minimos para o ensino pré-escolar, fundamental, médio e de
educagéio especial, de maneira a assegurar formagdo basica comum e respeito aos
valores culturais e artisticos universais, nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa e de natureza interconfessional,
assegurada a consulta aos credos interessados sobre o contelido programaético,
constituird disciplina dos hordrios normais das escolas publicas de ensino
fundamental.

§ 2° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa, assegurada
as comunidades indigenas também a utilizag&o de suas linguas maternas e processos
préprios de aprendizagem.

Art. 184. O plano plurianual de educagdo estabelecido em lei objetivaré a articulagdo
e o desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, neles atendendo as
necessidades apontadas em diagndsticos decorrentes de consultas a entidades
envolvidas no processo pedagdgico e a integragdo do Poder Publico, visando a:

I - erradicagfio do analfabetismo;

II - universalizag@o do atendimento escolar;

IIT - melhoria da qualidade de ensino;

IV - formagéo para o trabalho;

V - promogdo humanistica, cientifica e tecnologica.
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Art. 185. O Estado e os Municipios aplicarfo anualmente vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutengéo e desenvolvimento do ensino publico.

Paragrafo tinico. A parcela da arrecadagfio de impostos transferida pela Unifio ao
Estado e aos Municipios, ou pelo Estado aos Municipios, néo € considerada, para
efeito do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

Art. 186. Os Municipios atuardo com a cooperagdo técnica e financeira da Unifo e do

.
Estado, nos programas de educagdo pre-escnlar e de ensino fundamental, em

consonancia com o sistema estadual de ensino.

[..]

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, em dispositivos varios, confirma o
dever do Poder Publico com a educagdo, com énfase na educagdo infantil € no ensino
fundamental, porquanto niveis de prioridade da intervengdo do Municipio para a

gestdo educacional. Sdo destaques:

Art. 4° E dever ... do Poder Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo
dos direitos concernentes a ... educaco.
Parégrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

(]

¢) preferéncia na formulag#o e na execugéo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas 4reas relacionadas com a prote¢éo
a inféncia e a juventude.

Art. 54. E dever do Estado assegurar 2 crianga e ao adolescente:

[.]

IV - atendimento em creche ¢ pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade;

[...]

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito piiblico subjetivo.

§ 2° - O ndo oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico ou sua oferta
irregular importa responsabilidade da autoridade competente.

[.]

A LDB vem dispor sobre o direito & educag@io e o dever de educar, fixa a
organizacio da educagéo nacional, indica as atribui¢cGes da Unido, dos Estados e dos
Municipios, define os elementos integradores dos sistemas federal, estadual e
municipal de ensino, trata da composi¢do da educag@o escolar e, dentre tantas outras

disposigdes, cuida dos profissionais da educago e dos recursos financeiros destinados
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a educagdo. Entre seus principais dispositivos relativos ao dever do Estado em ofertar

a educagdo, podemos destacar:

Art. 4° - O dever do Estado com educagéo escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de:

[..'] - .

IV - atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criangas de zero a seis anos de
idade;

(]

Art. 5° - O acesso ao ensino fundamental é direito pablico subjetivo, podendo
qualquer cidad#o, grupo de cidaddos, associagfio comunitéria, organizagéo sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo.

§ 1° - Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de colaboragéo, e com a
assisténcia da Unifo:

I - recensear a populagéo em idade escolar para o ensino fundamental, ¢ os jovens e
adultos que a ele ndo tiveram acesso;

II - fazer-lhes a chamada ptblica;

III - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

§ 2° - Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurara em primeiro
lugar o acesso ao ensino obrigatério, nos termos deste artigo, contemplando em
seguida os demais niveis ¢ modalidades de ensino, conforme as prioridades
constitucionais e legais.

§ 3° - Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimidade para
peticionar no Poder Judicidrio, na hipétese do § 2° do art. 208 da Constituicdo
Federal, sendo gratuita e de rito sumadrio a ag8o judicial correspondente.

§ 4° - Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o
oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser imputada por crime de
responsabilidade.

§ 5° - Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder Publico
criara formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino,
independentemente da escolarizagfo anterior.

Especificamente sobre a educagdo infantil, além dos dispositivos ja citados
acima, trata ainda a Segdo II do Capitulo II do Titulo V da Lei 9.394/96, assim

disciplinando a matéria:

Art. 29 - A educagdo infantil, primeira etapa da educagfio bdsica, tem como
finalidade o desenvolvimento integral da crianga até seis anos de idade, em seus
aspectos fisico, psicolégico, intelectual e social, complementando a agio da familia e
da comunidade.
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Art. 30 - A educagéo infantil serd oferecida em:
I - creches, ou entidades equivalentes, para criangas de até trés anos de idade;
11 - pré-escolas, para as criangas de quatro a seis anos de idade.

Art. 31 - Na educago infantil a avaliagdo far-se-4 mediante acompanhamento e
registro do seu desenvolvimento, sem o objetivo de promogdo, mesmo para o0 acesso
ao ensino fundamental.

Qliestﬁo que tem enfrentado alguma resisténcia por parte de administradores
publicos € a defini¢do constitucional do direito social fundamental & educag@o infantil,
ao qual negam a natureza de direito publico subjetivo. Demandam que tal acepgio
somente deve ser conferida ao ensino fundamental. Pretendem, com isso, exonerar o
Poder Publico do dever constitucional de ofertar, obrigatéria e gratuitamente, a
primeira etapa da educagio basica, as criangas de 0 (zero) a 6 (seis) anos de idade.

Tal interpretagdo foi rechacada pelos Ministérios Publicos dos Estados de Séo
Paulo e Rio de Janeiro, em ag@es civis publicas propostas com o objetivo de garantir o

acesso universal e gratuito & educagdo infantil, nos seguintes termos:

Desde ja é possivel verificar a dimenséo da responsabilidade estatal no tocante ao
tema da educagfo, sendo caracterizado como seu dever o oferecimento do ensino
basico, ou seja, do ensino infantil, fundamental e médio, segundo defini¢do proposta
pela Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educag8o, a seguir analisada. E aqui cabe adiantar
que o texto constitucional, como se V€, néo traga qualquer hierarquia ao enumerar as
diversas 4reas de atuagdo do Estado no universo da educacéo, limitando-se a defini-
las como “deveres” a serem, obviamente, cumpridos, na medida em que a demanda
da sociedade assim o exigir.

(..)

Ambos os ciclos educacionais, portanto tém carater obrigatério, restando a diferenga
entre eles o fato de no caso do ensino infantil nfio estarem os pais compelidos pela lei
a matricular suas criangas nas creches e pré-escolas.*’

Com base nisso e diante do sistema de direitos e garantias preconizado pela
Constitui¢do Federal e pela Lei 9.394/96, conclui-se que mesmo _sem o0 carater
obrigatério para os pais ou responsdveis, a creche e a pré-escola,

% Agdo civil publica proposta pelo Ministério Piblico do Estado de Séo Paulo, em data de 20/05/1999, em face
do municipio de Sdo Paulo.
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correspondendo a deveres do Estado para com a educacao, siio etapas do ensino
fundamental.

De fato, prescreve o artigo 208, inciso IV, da Constituigdo da Repiblica que “o
dever do Estado com a educagdio serd efetivado mediante a garantia de
atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade”.
Além disso, determina o artigo 54, inciso IV, da Lei 8069/90 que “é dever do Estado
assegurar a crianca atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a
seis anos”.

Assim, 0 acesso & creche e a pré-escola, constituem direito publico subjetivo,
regendo-se pelas disposi¢Ges tanto do Estatuto da Crianga e do Adolescente, quanto
da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagéo, as a¢8es de responsabilidade por ofensa
aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, referentes ao néo-oferecimento
ou oferta irregular de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis
anos de idade (artigo 208, inciso III, da Lei n° 8.069/90 e artigo 5° da Lei n°
9.394/96). (grifos no original)41

Como registra Pedro Pereira dos Santos PERES*, para o estudo do acesso a
educagdo como direito publico subjetivo, € imprescindivel que se faga uma anélise
primeira da educagéio em seu sentido mais amplo: aquela tratada pelo art. 205 da atual

Constitui¢do Federal.

Preconiza o art. 205 da Constituigéo, in verbis: "Art. 205. A educagio, direito
de todos e dever do Estado e da familia, serA promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo

para o exercicio e sua qualificagdo para o trabalho".

Como se percebe, o artigo ndo explicita ser a educagdo um direito publico
subjetivo, ou seja, ndo utiliza tal expressdo em sua redagdo. Contudo, a norma
veiculada pelo artigo possui elementos que autorizam afirmar ser a educagio um
direito publico subjetivo. E essa educagdo de que trata o artigo é a mais ampla e
genérica possivel, ndo se restringindo & educagfo escolarizada, embora esta também

esteja incluida, inclusive em seus mais altos niveis.

#! Aggio civil publica proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, em data de 22/07/2003, em
face do municipio do Rio de Janeiro.
“ Publicag#o na Editora Saraiva, em 19.08.2004 — Saraivadata.
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Em seqiiéncia, continua o autor analisando que, primeiro, o dispositivo
constitucional diz ser a educagio direito de todos. Reforce-se aqui o sentido amplo do
rermo "educagdo” utilizado na reda¢do do art. 205: educagdo abrange 0s Processos
formativos que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho,
1as instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos sociais € organizagdes da

warntadada Al a H a oy fadanal
sociedade civil € nas manifestagdes culturais (art. 1°, caput, da Lei federal n.
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- LDB). Sendo assim, educagdo é direito de todos que estdo sob a égide da
Constitui¢do Federal de 1988. Atente-se que a norma do art. 205 da Constitui¢do
Federal, bem como qualquer outro dispositivo constitucional, nfo faz nenhuma
3xceqdo ou restri¢do ao termo "todos", tendo se referido a toda e qualquer pessoa,

independentemente das diferencas que, eventualmente, ha entre elas.

Por outro lado, pontua sua interpretagdo sob a 6tica do dever: a educagdo €
lever do Estado. Pois bem, aqui, também, a norma do art. 205 ndo faz referéncia a
:2xcegdes ou restricdes ao dever do Estado com a educacdo. Entretanto, a norma do art.
208 da mesma Carta Magna estipula e esclarece quais s@o os deveres do Estado com a

sducagdo, restringindo, de certa forma, sua responsabilidade.

Preceitua o art. 208, incisos 1 a VII, da atual Constitui¢do Federal, com as
ilteragGes introduzidas pela Emenda Constitucional n. 14, de 12 de setembro de 1996,

n verbis:

Art. 208. O dever do Estado com a educag@o serd efetivado mediante a garantia de:

I - ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta
gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria;

II - progressiva universalizag@o do ensino médio gratuito;

III - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagfo artistica,
segundo a capacidade de cada um,;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condigdes do educando;

VII - atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimenta¢do e assisténcia a
saude.
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Nesse ponto € preciso fazer mengéo a observagdo do Professor José
CRETELLA JUNIOR, para que "(...) ndo se confunda o direito a educagfio com o

direito subjetivo publico & educagéo ¢.y»

Pela analise das normas dos arts. 205 e 208 da Constitui¢do Federal percebe-se
que o direito de todos & educac¢fio ¢ mais amplo que o dever do Estado de fornecer
educagdo. Todos tém direito & educagdo, em seu sentido amplo, como exposto, mas o
dever do Estado refere-se apenas a parte da educacéo, aquela que ¢ tratada pela norma
do art. 208, dizendo respeito a educagfio escolarizada, também designada como
ensino*. Refere-se a parte porque, como também ja dito, educagdo ndo € somente a
escolarizada, dando-se também fora do estabelecimento de ensino, sobretudo dos

estabelecimentos oficiais.

Nesse sentido, ao comentar o art. 208 da Constituicdo Federal de 1988, o
Professor Manoel Gongalves FERREIRA FILHO diz que "(...) Na verdade, o dever do
Estado quanto & educag@o acaba por ser reduzido a seus deveres quénto ao ensino e ao

apoio material do estudante”.*’

Pois bem, sendo a educagdo direito de todos, e estando delimitado o dever do
Estado com essa educagfo, estamos diante de um direito pblico subjetivo, em que o
Estado tem o dever de prestar educag@o nos termos da norma do art. 208 a todos que
atenderem aos pressupostos dessa mesma norma. Temos, portanto, que o direito
publico subjetivo ndo diz respeito a educa¢do em sentido amplo, mas apenas aquela
delimitada pelo art. 208. Assim, se uma crianga que possui idade de zero a seis anos

ndo for aceita em creche ou pré-escola, podera requerer a tutela jurisdicional em face

“ Nota do autor: “Comentarios & Constituigdo brasileira de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
1993. vol. 8. pag. 4417,

“ Nota do autor: “Ao’comentar o art. 206 da CF/88, o Prof. Manoel Gongalves Ferreira Filho faz a seguinte
distingdo: "Ensino. O termo estd aqui para a preparagdo formal na escola. Néo se confunde evidentemente com
educagdo, que ¢ mais largo" - Comentérios & Constitui¢do brasileira de 1988. S#o Paulo: Saraiva, 1990-1995.
vol. 4. pag. 70",

* Nota do autor: “Comentérios 2 Constitui¢iio brasileira de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1990-1995. vol. 4. pag.
73",
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do Estado por violagdo ao seu direito publico subjetivo de freqiientar creche ou pré-

escola, nos termos do artigo 205 e inciso IV do artigo 208 da Constituigdo Federal.

Demonstra o autor que, embora a redagéio do art. 205 da Constitui¢do Fe;ieral
ndo contenha expressamente o termo "direito piblico subjetivo”, ele trata a educagdo
como tal direito, o que fica mais claro com a leitura seguida do art. 208. Diga-se,
ainda, que a Constitui¢do ndo sé tratou de parte da educagdo como direito publico
subjetivo, mas também instrumentalizou o individuo que a pretende com alguns meios
especificos de obtengdo de tutela jurisdicional, para que esse direito ndo estacione na
esfera da simples declaracdo.

Comentando a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional — Lei n.°
9.394/96, Mauricio Antonio Ribeiro LOPES* conclui que a educagfio infantil —
primeira etapa da educagdo basica, ¢ etapa bésica para o adequado aproveitamento do
ensino fundamental. Além disso, por figurar como principio a igualdade de condi¢des
para o acesso € permanéncia na escola (inciso I do artigo 3.°), as criangas que tiverem
assegurada a participa¢do da educagéo infantil, tendem a ingressar em condiges mais
evoluidas no processo de alfabetizacdo e do desenvolvimento intelectual. Deste modo,
diante do sistema de direitos e garantias preconizado pela Constitui¢do Federal e pela
Lei de Diretrizes € de se concluir no sentido de que, mesmo sem o carater obrigatorio
para os pais ou responsédveis, a creche e a pré-escola, correspondendo a deveres do
Estado com a educagfo, sdo etapas do ensino fundamental. Assim, o acesso a creche e
a pré-escola também, ¢ igualmente ao ensino fundamental propriamente dito, ¢ direito
publico subjetivo, regendo-se pelas disposi¢es tanto do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, quanto da Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagdo Nacional, as a¢des de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente,
referentes ao ndo-oferecimento ou oferta irregular de atendimento em creche e pré-
escola as criangas de zero a seis anos de idade, nos termos do inciso Il do artigo 208

da Lei n.° 8.069/90 ¢ artigo 5.° da Lei n.° 9.394/96, além das disposi¢Ses analogas

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentarios & Lei de Diretrizes e Bases da Educagfio: Lei 9.394, de
20.12.1996: jurisprudéncia sobre educagdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pag. 73.
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constantes do inciso IV do artigo 208 da Constitui¢do Federal ¢ inciso VI do artigo 54
do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Assim, as principais regulamentagdes da demanda da educagfio bésica,
especialmente a educagdo infantil — primeira etapa daquela, no nosso pais, hoje,

encontram-se no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de Diretrizes € Bases

4]

ou seja, mecanismos de exigibilidade do direito publico subjetivo a educagdo.

Como registram Antdnio Carlos Gomes da COSTA e Isabel Maria Sampaio
Oliveira LIMA, “a educagiio, enquanto servigo, é assunto de especialistas da 4rea de
educagdo, mas, enquanto direito, é assunto de todos os cidadfios para os quais se

constrdi, no tempo presente, a terra futura”. E, ainda:

Temos expressado esse imagindrio social CONVOCANTE [destaque nosso], numa
declaraggo de viséio bastante simples: Construir um pais onde toda crianga tenha o
direito de ser crianga e onde todo adolescente possa olhar o futuro sem medo, porque
esta preparado para ele. Terra futura que ndo exclui nem apavora, que nfo limita nem
amedronta mas que incentiva a curiosidade, o desenvolvimento, a superagéo € o
enfrentamento.

Terra futura que nos convoca € cujo mapeamento passa pela nossa agfo atual,
concreta e emancipatéria, solidéria e criativa, para superar o mero reconhecimento
doutrinario da existéncia de um direito fundamental a infancia, fixando n3o s6 o seu
fundamento subjetivo ‘face a importdncia para o individuo, sua formagdo e
desenvolvimento de sua personalidade’, mas, igualmente, um fundamento objetivo
'face ao interesse publico, necessidade social e até a evolugdo da comunidade na
compreensdo de resguardar um periodo imprescindivel ao ser humano e que, apds
ultrapassado, jamais poder4 ser resgatado'.

Terra futura que nos convoca para transformar esse reconhecimento doutrindrio em
pauta de politica publica de educagdo a partir da idéia de que cidadania e direitos
humanos podem ser construidos interdisciplinarmente, com um referencial
comprometido com mudangas, priorizando a relagfio de seres capazes de relagdes
interativas e produtivas em aprendizagem mutua, ensejando a defini¢do de uma nova
relagdo individuo-Estado.

Terra futura que hoje se pode modelar, no processo democratico de escolha dos
diretores das escolas, dos centros de saide, do controle social do -orgamento, do
acompanhamento das verbas do FUNDEF, com participagio dos estudantes e dos
seus pais na conservago dos equipamentos escolares, na consciéncia do que significa
a 'res publica', onde o interesse de todos seja convocante para conferir realidade &
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paisagem pela qual quero/queremos caminhar dentro do prédio escolar, junto ao
parque, préximo a rua e dentro do transporte urbano.*’

Contextualizando a educagdo como elemento fundamental do processo de
constru¢cdo da democracia e necessidade social, passam os autores 4 abordagem do

compromisso nacional, em face de sua defini¢&o como politica social bésica:

Assim, a EDUCACAO, que é uma politica social basica, PORQUE E DIREITO DE
TODOS E DEVER DO ESTADO, serd garantida quando, além da familia, da
sociedade e do Estado, os operadores juridicos — promotores e magistrados,
defensores publicos e profissionais do Direito — estiverem comprometidos como
agentes politicos, ou seja, como cidadfos investidos no compromisso da justi¢a, na
garantia efetiva dos interesses superiores da crianga e do adolescente: PORQUE
ESTES SAO SUJEITOS DE DIREITO NUMA DIMENSAO TRANSDICIPLINAR
E, IGUALMENTE, SUJEITOS DE CONSTRUGCAO DA TERRA FUTURA.

A EDUCACAO, que é uma politica ptblica de cobertura universal e que estd
vinculada ao préprio direito basico da pessoa em desenvolvimento, serd tanto mais
respeitada quanto maior for o empenho da sociedade na demanda concreta de
operacionalizagdo do direito positivado e quanto maior for a superagdo dos
paradigmas tradicionais que permeiam e empobrecem a leitura da lei.*®

Neste contexto, o reconhecimento da educagdo como parte de suprema
relevancia deste sistema integrado de prote¢do e promogdo da crianga € do adolescente
justifica-se por sua natureza de direito fundamental, conferida pela Carta
Constitucional.

No ambito do direito®a educagdo é imperioso o enfoque ndo s6 a garantia do
direito a4 matricula, como especialmente, velando pela permanéncia,
regresso/reingresso e sucesso do educando nas atividades escolares. Gestionando, para
tanto, a participagdo popular — descentralizando e dividindo responsabilidades com a

comunidade local.

“7 COSTA, Antonio Carlos Gomes da e LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Caderno Pela Justica na
Educaggo. Médulo III — A Educagio como Polftica Social Béasica. Estatuto ¢ LDB: Direito 4 Educagdo. Brasilia:
FUNDESCOLA/MEC, 2000, pags. 289-312.

% COSTA, Antonio Carlos Gomes da e LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. Caderno Pela Justica na

Educaggo. Médulo 11T — A Educaggo como Politica Social Bésica. Estatuto e LDB: Direito 4 Educagfo. Brasilia:
FUNDESCOLA/MEC, 2000, pags. 289-312.
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A divisdo de responsabilidades aponta no cenario nacional, justamente no
momento em que o excesso de atribuiges que acometem a atividade dos Orgdos
fiscalizadores e gestores ndo pode significar um caminho para a ineficiéncia.
Entretanto, trata-se de necessaria transi¢do da concentragdo para a prepara¢do da

politizagdo da sociedade, para que assuma seu papel de atividade de comando, como

mero instrumento de denunciagio.

Importante, também, o enfoque do direito & educagéo como estratégia juridica
de prevengao social — os recursos tempestiva ¢ adequadamente aplicados, hdo de evitar
a injustiga social que, inevitavelmente, produz marginaliza¢io, violéncia e excluséo.

Isto porque a sociedade ndo mais se satisfaz com a mera punigéo dos infratores
da lei, mais sim clama para que seus direitos sejam garantidos na sintonia do tempo
presente. Sobremodo, quando falamos em educag@o onde, qualquer descompasso entre
tempo e realidade representa aos educandos prejuizos inestimaveis, a eles e, mais
ainda, a Nagéo.

Assim posto, a preocupagdo com os rumos da educagdo €, antes de tudo, uma
inquietagdo estratégica de otimizagfo cuja atuagfo eficiente promoverd resultados
inestiméaveis de transformacio social positiva.

Conforme dados apontados na reportagem especial “O Paradoxo da Miséria”,
publicada pela revista VEJA, edi¢do de 23.01.2002, o Brasil ostentava, a época, 53
(cinqiienta e trés) milhdes de brasileiros abaixo da linha de pobreza, dos quais, 23
(vinte e trés) milhdes em situagdo de verdadeira indigéncia, sendo que criangas e
adolescentes representam quase metade desse universo de miseraveis.

Outrossim, conforme pesquisa realizada pelo IPEA - Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada, a garantia de escolaridade de cinco anos para toda a populagdo
brasileira faria a miséria cair 6% (seis por cento). A mesma garantia por dez anos,
reduziria a pobreza em 13% (treze por cento).

Em artigo publicado em 17 de janeiro de 2003, no caderno “Opinido” —

Tendéncias/Debates, sob o titulo “O direito universal & educagfo e o Estado”, Katarina
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Tomasevski, 50, croata, relatora especial da ONU para o direito & educagio, chama a

atengdo para um fator até entfio descurado por muitos, o de que:

A unanimidade global crescente sobre a necessidade de todas as criangas concluirem
o ensino primario ignora o direito & educagéio secundéria ¢ universitaria, que corre o
risco de se transformar totalmente em um servigo comprado e vendido a um prego.
Mas a Coréia do Sul, por exemplo, indica que a chave para a redugdo da pobreza é a
educagfio secundaria e nfo a primaria. A Comissdo Econdmica da ONU para a
América Latina percebeu que os jovens que completam a educag@io secundéria tém
um probabilidade de 80% (oitenta por cento) de evitar a pobreza enquanto 96%
(noventa e seis por cento) das familias em que os pais tém menos de nove anos de
escolaridade vivem na pobreza. A Assembléia Geral da ONU reafirmou
recentemente o nucleo de obrigagSes governamentais relacionadas ao ensino primario
(gratuito, compulsério e de boa qualidade), mas o restringiu a um periodo de cinco
anos. Se comegam a estudar com seis anos, as criangas completam os estudos aos
onze, quando s3o jovens demais para o trabalho e, a rigor, sdo legalmente impedidas
de fazé-lo. (...) a educagio funciona como multiplicador. Negar o direito 4 educagéo
acarreta a exclusdo do mercado de trabalho e a ades#o ao setor informal. Remediar o
desequilibrio existente nas oportunidades de vida sem o reconhecimento pleno do
direito a educagdo € impossivel. (...) Ha, portanto, um grande ntimero de problemas
envolvendo os direitos humanos que ndo podem ser resolvidos sem que o direito a
educagdo seja encarado como questdo-chave.

Avulta, pois, a importdncia da educagdo nfo apenas na redugédo das taxas de
pobreza, mas, sobretudo, na garantia de plena cidadania a milhdes de brasileiros, em
especial, criangas e adolescentes em condi¢fes econdmicas absolutamente adversas.

Esse direito publico subjetivo expressa o dever constitucional do Estado em
promover as circunstancias necessarias a que o individuo possa buscar oportunidades
em igualdade de condi¢des com os demais.

Como lembra Maria Cristina de Brito LIMA,*’ como a Constituigéo representa
uma ordem sistematizada de valores de determinada sociedade, apoiados em principios
fundamentais e objetivos que o regem, tem-se que um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito Brasileiro ¢ a dignidade da pessoa humana, constituindo,
ainda, seus objetivos fundamentais: a constru¢do de uma sociedade livre, justa e

solidéria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e a
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marginalizagio e redugdo das desigualdades sociais e regionais. Portanto, os principios
fundamentais do Estado Brasileiro irradiam-se por toda a Constituig¢do e, em especial,
no direito a educag@o basica, que ganhou cunho de direito publico subjetivo, portanto,
com acento diferenciado dos demais direitos, j& que voltado para o alcance dos
principios fundamentais.
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consagrado por um lado o dever do Estado revela-se, pelo outro dngulo, o direito
subjetivo da crianga, posto que, prometendo o Estado o direito & creche, cumpre
adimpli-lo, j& que a vontade politica e constitucional, utilizando-se da expressdo de
Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdo da miséria intelectual que assola o pais. O
direito a creche, segundo o Ministro, é consagrado em regra com normatividade mais
do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu,

o Estado. E a integra de seu voto:

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - T1 - PRIMEIRA TURMA -
RECURSO ESPECIAL N° 435.893 - SP (2002/0062310-8) — DATA DO
JULGAMENTO: 14/10/2003 — DATA DA PUBLICACAO: DJ 01/03/2004, P.
00124.

O EXMO. SR. MINISTRO LUIZ FUX (Relator): Preliminarmente, o recurso
merece conhecimento posto que os dispositivos legais sub examen foram
devidamente prequestionados na instincia ordindria. Descabe a alegac¢@o de ofensa ao
art. 535, do CPC, porquanto o Tribunal de origem, abordou a fl. 271, ainda que
sucintamente, a questfio orgamentaria prevista na Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagéo. Ademais, é cedigo que o julgador nfo estd obrigado a rebater, um a um, os
argumentos trazidos pela parte, desde que os fundamentos utilizados tenham sido
suficientes para embasar a decisfo.

No que pertine ao mérito, forgoso reconhecer que o inc. IV, do art. 208 da CF/88
garante o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de
idade, senfio vejamos:

" Art. 208 - O dever do Estado com a educagdo serd efetivado mediante a garantia
de:

()

IV - atendimento em creche e pré-escola ds criangas de zero a seis anos de idade;"

% LIMA, Maria Cristina de Brito. A Educagdo como Direito Fundamental. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2003, pag. 33.
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Por seu turno, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90) e a Lei
Diretrizes ¢ Bases da Educagfo (9.394/96), no art. 4°, IV repetiu a garantia
constitucional no afi de assegurar creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos,
nos seguintes termos: .

" Art. 4° - O dever do Estado com educagdo escolar publica serd efetivado mediante
a garantia de:

()

IV - atendimento educacional especializado gratuito aos educandos com

necessidades especiais, preferencialmente na rede regular de ensino.

Muito embora a matéria pareca gravitar Unica e exclusivamente em sede
constitucional, o que retiraria a competéncia do STJ para aferir a legitimidade da
decis8o recorrida no &mbito do recurso especial, a realidade é que a questdo vem
tracada no ECA (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), em seu art. 54, que assim
dispde :

"E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente:

I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade propria;

II - progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

LI - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino;

1V - atendimento em creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de
idade;

(omissis)."

Ora, se ¢ dever do Estado ¢ direito subjetivo da crianga.

Deveras, em fung#o do principio da inafastabilidade consagrado constitucionalmente,
a todo direito corresponde uma agfio que o assegura, sendo certo que todas as
criangas nas condi¢des estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito, por
isso a homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a bem manejada
aggo civil publica.

De tudo quanto se alegou, revela notével seriedade a questdo da suposta ingeréncia
do Judicidrio na esfera da Administragéo.

Sob esse dngulo bem andou a decis#o recorrida ao afastar a alegada
discricionariedade do administrador diante de direitos consagrados, quiga
constitucionalmente. Nesse campo, a atividade é vinculada, inadmitindo-se qualquer
exegese que vise afastar a garantia pétrea.

Evidentemente que num pais cujo preAmbulo constitucional promete a disseminagio
das desigualdades e a protegdo & dignidade humana, promessas constitucionais
alcadas a0 mesmo patamar da defesa da Federagfio e da Republica, ndo se poderia
imaginar fosse o direito & educagfo das criangas relegado a um plano diverso daquele
que o coloca na eminéncia das mais belas garantias constitucionais.

Afastada a tese descabida da discricionariedade, a unica divida que se poderia
suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programética ou
definidora de direitos.

Muito embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional, porém sem
importincia a categorizagfo, tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se
revela a normatividade suficiente da promessa constitucional a ensejar a
acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional.
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Realmente, meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo s@io ainda direitos
senfio promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementag&o.

A doutrina do tema assim se posiciona:

"4 Constitui¢do de 1988 reiterou ser a educagdo direito de todos e dever do Estado
(art. 205), e detalhou, no art. 208, que tal dever serd efetivado mediante a garantia
de "ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade propria” (inciso 1), bem como pelo "atendimento
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aqui ndo parece haver duvida quanto & imperatividade da norma e a engzbilidade
do bem juridico tutelado em ambos os casos.

E bem de ver, no entanto, que o constituinte preferiu ndo sujeitar-se a riscos de
interpretagdo em matéria a qual dedicou especial ateng¢do: o ensino fundamental.
Desse modo, interpretando assim mesmo, fez incluir no § 1°do art. 208 a declaragdo
de que " 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo”. O
dispositivo, todavia,ndo deve induzir ao equivoco de uma leitura restritiva: todas as
outas situagoes juridicas constitucionais que sejam redutiveis ao esquema direito
individual - dever do Estado configuram, na mesma sorte direitos publicos
subjetivos. Ndo pretendeu o constituinte limitar outras posi¢des juridicas de
vantagem mas tdo-somente, ser meridianamente claro em relagdo a esta posi¢do
especifica. Com isto evita que a autoridade publica se furte ao dever que lhe é
imposto, atribuindo ao comando constitucional, indevidamente, cardter
programdtico e, pois, insusetivel de ensejar a exigibilidade de prestagcdo positiva.”
(O _Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, Luis Roberto Barroso,
pag. 115, 5% edicdo).

Entretanto, quando a constitui¢do consagra um direito e a norma infraconstitucional o
explicita, impde-se ao Judicidrio torna-lo realidade, ainda que isso resulte obrigacdo
de fazer, com repercussdo na esfera orcamentaria.

E evidente que toda imposigdo jurisdicional 4 Fazenda Piiblica implica em dispéndio,
e atuar sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto, no regime
democratico ¢ no estado de direito, o Estado soberano submete-se & propria justica
que instituiu.

Afastada assim a ingeréncia entre os poderes, o judicidrio atacado de malferimento
da lei nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizagfo pratica da promessa
legal.

Assim, se ¢ direito do menor a freqgiiéncia em creche, o Estado, num sentido /ato
deve desincumbir-se desse dever através da sua rede propria.

Releva notar que uma Constituigdo Federal ¢ fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vis e
frias enquanto letras mortas no papel.

Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como Circulares,
Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinérias tenham efic4cia imediata e os direitos
consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais
da nagio sejam relegados a segundo plano.
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Ora, o Estado prometeu o direito & creche e cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade
politico e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse , foi essa, no
sentido da erradicag¢do da miséria intelectual que assola o Pais.

Trata-se de direito com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define
pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

Versando tema analogo, o STF legou principio a que se deve manter vigilia em
hipéteses como essa, em que se exige o cumprimento dos deveres constitucionais
mercé do respeito ¢ harmonia entre os poderes:
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PRESIDENTE DA REPUBLICA - DEMISSAO QUALIFICADA -
ADMISSIBILIDADE DO MANDADO DE SEGURANCA - PRELIMINAR
REJEITADA — PROCESSO ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR - GARANTIA
DO CONTRADITORIO E DA PLENITUDE DE DEFESA - INEXISTENCIA DE
SITUACAO  CONFIGURADORA DE ILEGALIDADE DO ATO
PRESIDENCIAL - VALIDADE DO ATO DEMISSORIO - SEGURANCA
DENEGADA.

1. A Constituigdo Brasileira de 1988 prestigiou os instrumentos de tutela
Jjurisdicional das liberdades individuais ou coletivas e submeteu o exercicio do
Poder Estatal - como convém a uma sociedade democradtica e livre - ao controle do
Poder Judicidrio. Inobstante estruturalmente desiguais, as relagdes entre o Estado e
os individuos processam-se, no plano de nossa organizag@o constitucional, sob o
império estrito da lei. A rule of law, mais do que um simples legado historico-
cultural, constitui, no dmbito do sistema juridico vigente no Brasil, pressuposto
conceitual do estado democrdtico de direito e fator de conten¢do do arbitrio
daqueles que exercem o poder.é preciso evoluir, cada vez mais, no sentido da
completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da
inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizagdo judicial. A progressiva redugdo e
eliminagdo dos circulos de imunidade do poder hd de gerar, como expressivo efeito
consequencial, a interdigdo de seu exercicio abusivo.

(omissis)

(MS 20.999, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 25.05.90) "

Deveras, colocar um menor numa fila de espera e atender a outros significa o mesmo
que tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo sé da
sociedade democratica anunciada pela Carta Magna, mas também ferir de morte a
dignidade humana.

Assim, o Estado nfo tem o dever de colocar a crianga numa escola particular,
porquanto as relagdes privadas subsumem-se a burocracias sequer previstas na
Constituicdo para esse caso.

O que o Estado soberano promete por si ou por seus delegatarios ¢ cumprir o dever
de educagdo mediante o oferecimento de creche a criangas entre zero e seis anos.

Visando ao cumprimento de seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre
bens, podendo valer-se da propriedade privada, etc. O que néo ressoa licito é repassar
0 seu encargo para o particular, quer incluindo-o numa "fila de espera", quer
sugerindo uma medida que tangencia a legalidade, porquanto a inser¢o numa creche
particular somente poderia ser realizada sob o pélio da licitagio ou da delegacdo
legalizada acaso a entidade fosse uma Jonga manu do Estado ou anuisse,
voluntariamente, em fazer-lhe as vezes.
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Assim, impe-se desprover o recurso do Municipio de Sdo Bernardo do Campo.
E o voto.

E, ainda, em harmonia interpretativa, registra o Ministto CARLOS
VELLOSO, quanto & obrigatoriedade constitucional da oferta do ensino infantil, em

apreciagdo ao Recurso Extraordindrio n.® 402.024/SP:

A matéria debatida nestes autos diz respeito a obrigagdo da Municipalidade em
disponibilizar ou nfo vagas em creches para criangas de zero a seis anos de idade.
Sustenta a apelante que tal obrigagdo nfo existe para ela, pois a Constitui¢do Federal,
em seus arts. 208 e 211, lhe impds [sic] apenas a entrega do ensino fundamental e
ndo o de educagdo infantil. A tese da municipalidade-apelante, a partir da Emenda
Constitucional n® 14/96, perdeu todo o seu sabor académico, ja que com sua
promulgagdo, ficou assentado no § 2°, do art. 211, da CF que 'os municipios atuardo
prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil.' Entdo, se a CF impds
ao Municipio prover com prioridade o ensino fundamental e a educagéo infantil é
porque lhe ordenou o dever de observar com primazia essas dreas educacionais,
sendo que por educagdo infantil ha de se entender o ensino de criangas de zero a seis
anos de idade, quer com o rétulo de creche ou de pré-escola. Alias, isso € o que estd
expresso no inciso IV, do art. 54, do ECA que acentuou o dever do Estado em
assegurar as criangas de zero a seis anos de idade 'atendimento em creche e pré-
escola.

2.4 — A efetivagdo dos direitos sociais como dever do Estado

“No desempenho de seu novo papel, o Estado, ao atuar como agente de
implementacdo de politicas publicas, enriquece suas fun¢des de integracdo, de
modernizacgdo e de legitimag@o capitalista. Em sua atuagio, contudo, ndo conduz a
substitui¢do do sistema capitalista por outro. Pois é justamente a fim de impedir tal
substitui¢do — seja pela via da transi¢do para o socialismo, seja mediante a superagio
do capitalismo e do socialismo — que o Estado ¢ chamado a atuar sobre o dominio

econdmico”.”*

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988. Sgo Paulo: Malheiros, 6. ed. rev. ¢ atual.,
2001, pag.28.
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Ainda sobre o principio da eficiéncia, Alexandre de MORAES”' enfatiza a
satisfagdo do bem comum como coroldrio da atividade fim maior do Estado — a

prestacdo dos servigos sociais essenciais a populagdo ¢ menciona:

[...] a Mensagem Presidencial n.° 886/95, convertida em Proposta de Emenda
Constitucional n.° 173/95 e, posteriormente, aprovada como Emenda Constitucional
n.° 19, trazia em sua Exposi¢do de Motivos suas pretensdes, dentre elas, ‘incorporar a
dimensdo de eficiéncia na administragéio publica: o aparelho do Estado devera se
revelar apto a gerar mais beneficios, na forma de prestagéio de servigos a sociedade,
com recursos disponiveis, em respeito ao cidaddo constituinte’ e ‘enfatizar a
qualidade e o desempenho nos servigos publicos: a assimilagéo, pelo servigo publico,
da centralidade do cidaddo e da importdncia da continua separagdo de metas
desempenhadas, conjugada com a retirada de controles e obstrugdes legais
desnecessarios, repercutird na melhoria dos servigos publicos.

Tudo isso leva a conclusdo de que, sendo a maior rentabilidade social uma
exigéncia do principio da eficiéncia na pratica dos atos administrativos, tem-se, por
conseqiiéncia, uma redugdo da discricionariedade do administrador, que, por sua vez,
reduz também a zona de incerteza que macula os conceitos de conveniéncia e
oportunidade da administragéo.

Tal constatagdo, como lembra Mauro Sérgio ROCHA, encontra-se vinculada a
uma crescente participagdo do povo na gestdo da coisa plblica que, tanto € verdade
que uma das caracteristicas retiradas do principio da eficiéncia concerne a participagdo
e aproximacdo dos servigos publicos as exigéncias da populagdo, coroando, por
conseqiiéncia, a soberania popular.

Bem registra Paulo Roberto Barbosa RAMOS que, a0 mesmo tempo em que a
Constituigcdo de 1988 estabelece como seus objetivos inarreddveis a construgio de uma
sociedade livre, justa e soliddria; a erradicagéio da pobreza e da marginalizagfo; a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; a promogdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo ¢ a garantia do desenvolvimento nacional, impde, simultaneamente, ao

Ministério Piblico, institui¢8io permanente, essencial a fun¢fo jurisdicional do Estado,

5! MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. S#o Paulo: Atlas, 2001, pégs. 305-306.
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a defesa da ordem juridica, do regime democratico ¢ dos interesses sociais e
individuais indisponiveis. Adverte que estes dois dispositivos ndo estfdo inseridos na
Constituicdo apenas como pegas ornamentais, da mesma forma que ndo estdo
desvinculados um do outro. A Constitui¢do ¢ um todo interligado, ndo sendo possivel
dela extrair qualquer sentido sem que se tenha em consideragéo a finalidade que descja
alcancar através de toda a sua arquitetura.

Como registra, a finalidade da Constitui¢do € o asseguramento dos direitos
fundamentais. Por estes, deve-se entender aqueles direitos mais elementares,
indispensaveis a garantia da dignidade da pessoa humana. Diferentemente do que se
possa pensar, ndo se tratam de direitos naturais, mas antes e sim, direitos historicos. E,
por serem histéricos, & medida que avangam geragdes, & medida que se avangam
décadas, novas perspectivas surgem de valores sociais, a partir da necessidade de
novos bens e valores imprescindiveis aos cidaddos conviventes de uma dada época,
tornando-se imprescindiveis para que o ser humano se sinta parte da sociedade em que
vive. Os valores agasalhados hoje, na nossa realidade diaria, vdo muito além daqueles
considerados essenciais quando do surgimento do ideério constitucional, em Frang¢a do
final do século XVIII, arremata Paulo Roberto Barbosa Ramos.

Portanto, “hoje sfo direitos fundamentais nfo apenas a liberdade de
locomogdo, a liberdade de expressdo, a liberdade de pensamento, a liberdade
contratual, os direitos politicos, como também os direitos & alimentagdo, a moradia, ao
transporte, ao lazer, ao trabalho, a educac¢do, a satide, a cultura (comumente inseridos
na rubrica dos direitos econdmicos, sociais e culturais) e ainda os direitos tipicos de
uma sociedade de massa, como o direito & informag@io verdadeira e de interesse
publico, o direito & paz, o direito 2 democracia e o direito ao desenvolvimento” **

Assim, no que se refere especificamente quanto ao dever do Estado de
prestagdes positivas em face dos direitos sociais coletivos, a evolugido € notadamente
significativa, pois que, por muito tempo acreditou-se que a defesa dos direitos

individuais dos cidaddos, entdo chamados de direitos de primeira geragdo ou primeira

52 Ainda, Paulo Roberto Barbosa RAMOS.
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dimensdo, estaria assegurada com a simples omissdo do Estado (ou seja, nfo os
violando), ou, numa concep¢dio e estdgio mais arrojado, com a previsio de
instrumentos voltados a impedir a invasfo indevida do Estado na esfera' da vida
privada das pessoas (iniciando uma fase mais positivada € ndo meramente omissiva

como a anterior).

L
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direito de ir e vir, especialmente s pessoas pobres ou portadoras de necessidades
especiais (limitagGes fisicas, por exemplo), sem que o Estado disponibilize transporte
dentro de valores acessiveis e devidamente adaptados. Da mesma forma, hoje ndo
estard garantindo o direito & liberdade de pensamento sem que esteja assegurado a
todos os cidaddos o acesso & educagdo formal de qualidade, assim como também néo
estara assegurado aos cidaddos o direito de participar conscientemente das decisdes
politicas na sociedade se ndo tiverem acesso a informagdes verdadeiras e de interesse
publico — adverte o autor. Ou seja, em dias atuais, ndo basta o ndo fazer do Estado,
indo muito além o seu dever, invadindo, de hd muito, o campo da positividade, a

exigéncia do atuar, de promover, de implementar — isso €, efetivamente, garantir.
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Capitulo 3 — A agfo civil piblica como instrumento processual para a tutela

jurisdicional das politicas piiblicas

3.1 - Acéo civil piblica e politicas pablicas

Como visto, todo o atuar do administrador publico estd vinculado a
observancia de um comando de normas, na implementa¢do das politicas publicas
necessarias a garantia do efetivo exercicio dos direitos sociais, ndo havendo que se
falar em discricionariedade de sua conduta, posto que a omissdo, o ndo fazer, néo lhe é
permitido como op¢do. A discricionariedade que lhe € reservada repousa, unicamente,
na escolha da forma de dar melhor cumprimento aos seus deveres, ou seja, da melhor
forma de cumprimento da finalidade legal e constitucional.

Desta forma, o nfo agir (a omiss3o) ou a ag¢do de forma ndo razoavel para
atingir a finalidade constitucional (desvio de finalidade), que contraria o devido
processo legal que rege as obriga¢des da Administragdo em contrapartida aos direitos
dos cidaddos as presta¢des positivas do Estado, sdo passiveis de responsabilizagdo e
controle judicial através da agdo civil pablica.”

Assinala-se, ainda, que a fungfo do Ministério Piblico ndo comporta somente
a atuagdo para corrigir os atos comissivos da administragio — que, porventura,
desrespeitem os direitos constitucionais dos cidaddos, como também em face dos atos
omissivos — ou seja, buscando a implantagio efetiva de politicas publicadas visando a

efetividade da ordem social prevista na Constitui¢do Federal de 1988.

% Neste sentido, Maria Cristina Fonseca FRISCHEISEN, que também acrescenta nota sobre agdo civil piblica
proposta pelo Ministério Piblico Federal (Procuradoria da Repiblica em S#o Paulo) contra Caixa Econdmica
Federal, que tramita sob o n.° 1999.61.00.030576-2 na 12.* Vara Civel Federal da subsegio judiciaria de S#o
Paulo, com tutela antecipada deferida, visando a nfo aplicagdio aos contratos de financiamento de crédito
educativo (direito & educag¢do) dos valores de atualizagdo monetéria da TR, mas sim de juros que nfo excedam a
06%, por ndo ser razoavel que programa de carater social, que foi criado para dar condi¢Ses de acesso e
permanéncia no ensino superior (construg@o da igualdade — art. 208 da Constituigdo Federal) cobre juros da TR
de seus mutudrios, que a ela recorrem por n#o terem condigdes de arcarem autonomamente com os custos do
ensino universitdrio pago, bem como a retirado dos nomes dos devedores dos 6rgéos de prote¢do ao crédito.
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Neste sentido, conclui Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN: “A agdo civil
publica é, portanto, o instrumento processual do Ministério Publico para ‘juridicizar’ a
demanda coletiva pela implantagio de direitos assegurados pela ordem social
constitucional”.**

Quanto ao cabimento proceden01 a da agdo civil publica como instrumento

n.° 575280/SP, pela T1 — PRIMEIRA TURMA, do qual foi relator para o acordédo o
Ministro LUIZ FUX, que ora se transcreve:

RESP N.° 575280/SP - RECURSO ESPECIAL 2003/0143232-9 — RELATOR:
MINISTRO JOSE DELGADO - RELATOR PARA O ACORDAO:
MINISTRO LUIZ FUX — ORGAO JULGADO: T1 — PRIMEIRA TURMA -
DATA DO JULGAMENTO: 02/09/2004 — DATA DA PUBLICACAO: DJ
25/10/2004, P. 228.

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS
MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA
FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1- O direito constitucional & creche extensivo aos menores de zero a seis anos.¢
consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Violagio de Lei Federal. "E dever do Estado assegurar 4 crianca e ao
adolescente: I — ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, inclusive para os que a
ele ndo tiveram acesso na idade propria; II - progressiva extensdo da obrigatoriedade
e gratuidade ao ensino médio; III — atendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia preferencialmente na rede regular de ensino; IV -
atendimento em creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade."

2- Releva notar que uma Constituigdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vis
e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados
em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisérias, Leis
Ordinérias tenham eficicia imediata e os direitos consagrados constitucionalmente,
inspirados nos mais altos valores éticos € morais da na¢do sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito & creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a

' FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas — A responsabilidade do administrador € o
ministério piblico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, pags. 126-127.
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vontade politica e constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi
no sentido da erradicagfio da miséria intelectual que assola o pais. O direito a creche é
consagrado em regra com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define
pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

3- Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro dngulo, o direito
subjetivo da crianga. Consectariamente, em fun¢fio do principio da inafastabilidade
da jurisdi¢do consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agéo
que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas condigdes estipuladas pela lei

encartam-se na esfera desse direito ¢ podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade ¢

transindividualidade do direito em foco enseja a propositura da agéo civil publica.

4- A determinacio judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia
do judiciario na esfera da administragdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, qui¢a constitucionalmente. Nesse
campo a atividade ¢é vinculada sem admisséo de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea.

5- Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagfio das desigualdades
e a protegdo a dignidade humana, algadas a0 mesmo patamar da defesa da Federagéo
e da Republica, ndo pode relegar o direito a educagdo das criangas a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

6- Afastada a tese descabida da discricionariedade, a unica divida que se poderia
suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programética ou
definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente nesse particular,
constitucional, porém sem importancia revela-se essa categorizagio, tendo em vista a
explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade suficiente & promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito
educacional.

7- As meras diretrizes tragadas pelas politicas piiblicas ndo sdo ainda direitos sendo
promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judiciério, qual a da oportunidade de sua implementaggo.

8- Diversa € a hipotese segundo a qual a Constituigdo Federal consagra um direito e a
norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade,
ainda que para isso, resulte obrigagdo de fazer, com repercussdo na esfera
orgamentaria.

9- Ressoa evidente que toda imposig¢do jurisdicional & Fazenda Pidblica implica em
dispéndio ¢ atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no regime
democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a propria justi¢a
que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciério, alegado o
malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a realiza¢do
pratica da promessa constitucional.

10- O direito do menor & freqiiéncia em creche, insta o Estado a desincumbir-se do
mesmo através da sua rede propria. Deveras, colocar um menor na fila de espera e
atender a outros, € 0 mesmo que tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio
da isonomia, pilar ndo s6 da sociedade democratica anunciada pela Carta Magna,
mercé de ferir de morte a cldusula de defesa da dignidade humana.

11- O Estado ndo tem o dever de inserir a crianga numa escola particular, porquanto
as relagdes privadas subsumem-se a burocracias sequer previstas na Constituigéo. O
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que o Estado soberano promete por si ou por seus delegatarios é cumprir o dever de
educagfo mediante o oferecimento de creche para criangas de zero a seis anos.
Visando ao cumprimento de seus designios, o Estado tem dominio iminente sobre
bens, podendo valer-se da propriedade privada, etc. O que n@o ressoa licito é repassa
0 seu encargo para o particular, quer incluindo o menor numa 'fila de espera', quer
sugerindo uma medida que tangencia a legalidade, porquanto a inser¢do numa creche
particular somente poderia ser realizada sob o palio da licitagdo ou delegagdo
legalizada, acaso a entidade fosse uma Jonga manu do Estado ou anuisse,

vn]nnfc\rlamet}te 'ngpr_lhe as vezes,

12- Recurso especial provido.*®

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justiga, na conformidade dos votos e
das notas taquigraficas a seguir, apds o voto-vista do Sr. Ministro Teori Albino
Zavascki, por maioria, vencido o Sr. Ministro Relator, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto-vista do Sr. Ministro Luiz Fux, que lavrara o acérddo.
Votaram com o Sr. Ministro Luiz Fux (voto-vista) os Srs. Ministros Teori Albino
Zavascki (voto-vista) e Denise Arruda. Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros
José Delgado e Francisco Falcfio.*®

RESUMO ESTRUTURADO: POSSIBILIDADE, PODER JUDICIARIO, AMBITO
ACAO CIVIL PUBLICA, CONDENACAO, MUNICIPIO, CUMPRIMENTO,
OBRIGACAO DE FAZER, OFERECIMENTO, MENOR CARENTE, VAGA,
CRECHE, ESTABELECIMENTO DE ENSINO MUNICIPAL, DECORRENCIA,
DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL, ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE, PREVISAO, DEVER, ADMINISTRACAO PUBLICA,
GARANTIA, DIREITO A EDUCACAO, IRRELEVANCIA, INFLUENCIA,
DECISAO JUDICIAL, AMBITO, ORCAMENTO, MUNICIPIO,
CARACTERIZACAO, ATO VINCULADO, ADMINISTRACAO PUBLICA,
REALIZACAO, DIREITO CONSTITUCIONAL, ACESSO, CRECHE, PRE-
ESCOLA, NAO OCORRENCIA, VIOLACAO, PRINCIPIO CONSTITUCIONAL,
INDEPENDENCIA DOS PODERES. (VOTO VISTA) (MIN. TEORI ALBINO
ZAVASCKI) POSSIBILIDADE, PODER JUDICIARIO, AMBITO, AGAO CIVIL
PUBLICA, DETERMINACAO, MUNICIPIO, MATRICULA, MENOR CARENTE,
ESTABELECIMENTO DE ENSINO MUNICIPAL, DECORRENCIA, EFICACIA,
EFETIVIDADE, DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL, PREVISAO, DEVER,
ADMINISTRACAO PUBLICA, GARANTIA, DIREITO SUBJETIVO, ACESSO,
CRIANCA, CRECHE, PRE-ESCOLA, NAO CARACTERIZACAO, PODER
DISCRICIONARIO, AGENTE PUBLICO. (VOTO VENCIDO) (MIN. JOSE
DELGADO) IMPOSSIBILIDADE, PODER JUDICIARIO, DETERMINACAO,

% Referéncias doutrinrias fornecidas pelo Superior Tribunal de Justiga: OBRA 1: Os direitos fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976, 2* ed., Coimbra, Livraria Almedina, 2001, pags. 395-398. Autor: José Carlos
Vieira de Andrade; OBRA 2: O direito Constitucional e a efetividade de suas normas, 5° ed., pag. 115. Autor:
Lufs Roberto Barroso.

% Neste sentido, também: VEJA: (POSSIBILIDADE - CONTROLE JUDICIAL) STF - MS 20999-DF
(IMPOSSIBILIDADE - CONTROLE JUDICIAL) STJ - RESP 169876-SP (RST) 114/98, RTJE 173/103),
RESP 63128-GO (RSTJ 85/385, LEXSTJ 86/149), AGRG NO RESP 252083-RJ.

62



MUNICIPIO, MATRICULA, MENOR CARENTE, CRECHE,
ESTABELECIMENTO DE ENSINO MUNICIPAL, DECORRENCIA,
IMPOSSIBILIDADE, APRECIACAO, CONVENIENCIA (DIREITO
ADMINISTRATIVO), OPORTUNIDADE (DIREITO ADMINISTRATIVO), ATO
ADMINISTRATIVO, POSSIBILIDADE, PODER JUDICIARIO,
EXCLUSIVIDADE, VERIFICACAO, ATENDIMENTO, PRINCIPIO DA
LEGALIDADE, PRINCIPI0O DA MORALIDADE, PRINCIPIO DA EFICIENCIA,
PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE, NECESSIDADE, OBSERVANCIA,

DRMNICIDTNA QEDAD AC AN NNC DPANEREC NNNERTANENOTA NNC DANCREQ
INLINUADN IV, O tu\n\,/nu AN L NJLILNLD g MNL/LLL 1ANLI AN 17NV D NJLJLINLD .

No entanto, no que se refere a legitimidade, cumpre tecer alguns registros.
Como principia Rodolfo de Camargo MANCUSO, em seu artigo A¢do Civil Pablica
como Instrumento de Controle Judicial das Chamadas Politicas Puiblicas® em nosso
pais, ao tempo em que se entrava a cogitar de um instrumento processual idoneo para a
tutela dos entfio florescentes interesses meta-individuais (que anos depois apareciam
trifurcados em difusos, coletivos e individuais homogéneos — art. 81 e incisos da Lei
8.078/90), a etimologia da agdo civil publica aparecia ligada, estreitamente, ao
Ministério Publico, por ser este o agente usualmente credenciado pelo legislador para a
protegdo judicial de valores ¢ interesses genericamente referidos ao bem comum, como
se colhe da Constituicdo Federal, & leitura dos artigos 127, 129, III, IX, e bem assim
dos artigos 81 a 83 do Cédigo de Processo Civil.

Como lembra, esse historico € testemunhado por Antonio Augusto Mello de
Camargo Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior, que laboravam sobre o tema ainda
antes da promulgacéio da lei que viria a se tornar o texto padriio em matéria de agdo
civil piblica — a Lei 7.347, de 24 de julho de 1985: “Caracteriza-se, assim, a a¢o civil

publica, por ser de iniciativa de uma parte que € precisamente publica”.

%7 In A ago civil publica. Coordenagdo de Edis Milaré. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pag. 707.
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E concluiam: “Podemos, assim, conceituar a a¢do civil pablica como o direito
conferido ao Ministério Publico de fazer atuar, na esfera civil, a fun¢do jurisdicional”
(grifos no original).5 B ‘

Deste modo, a legitimag@o do Ministério Publico para a tutela dos interesses

individuais homogéneos (que ndo exclui a de outros co-legitimados — art. 5.° da Lei

g .
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8.078/90 — CDC — art. 82, I; LC 75/93, art. 6.°, XII; Cédigo de Processo Civil, art. 82,
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Aqui, em especial, vale trazer & colagdo a adverténcia de MANCUSO quanto a
natureza da agdo em causa, quando afirma que a agdo ndo ¢ publica porque o
Ministério Publico pode promové-la, a par de outros co-legitimados, mas sim porque
ela apresenta um largo espectro social de atuagd@o, permitindo o acesso a justi¢a de
certos interesses meta-individuais que, de outra forma, permaneceriam num ‘limbo
juridico’.>

E, como teria que ser, € de se registrar, finalmente, que considerando a agéo
civil piblica como instrumento voltado a protegdo de interesses e valores maiores da
sociedade — no caso aqui analisado, em especial, a efetividade das politicas publicas —
destinados seus efeitos a favor de sujeitos indeterminados e, de outra parte, sendo o
Brasil uma republica organizada sob a forma de democracia participativa, ou seja,
Estado e sociedade, ndo faria sentido uma legitimidade exclusiva do Ministério
Publico, ainda que superlativamente qualificado (conforme define MANCUSO), sendo
de importancia inclusive educativa ao aprendizado permanente das praticas da
cidadania, que tal legitimidade ndo se estreite. Contrariamente, deve ser preservada a
proporcionalidade entre o largo objeto da agdo civil publica e o rol dos co-legitimados

ativos.

% Nota do autor: “A agfio civil piblica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Saraiva, 1984,
p.22”, in ob. cit., pag. 708.
*> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo Civil Publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pag. 709.
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3.2 — A judicializagiio como garantia da efetividade dos direitos sociais

E a agdo civil pablica o instrumento por exceléncia conferido ao Ministério
Publico — ndo excluidas as entidades co-legitimadas na forma da lei (art. 129, § 1.° da
CF), além do inquérito civil publico e outros procedimentos administrativos, para a
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artificial) e de outros interesses difusos e coletivos.

Conforme enfatizam Camargo FERRAZ, Edis MILARE e Nelson NERY
JUONIOR,® a agfio civil publica encontra-se inserida na problematica maior da
participagdo da sociedade, através de segmentos sociais, nos problemas de direg¢do do
aparelho estatal.

Para Vittorio DENTI, estar-se-ia diante da participagdo popular na
administragdo através da justica,’’ representando a agdo civil piblica um instrumento
de garantia, de controle e de transformagdo.

Por sua vez, Mauro CAPPELLETTI® salienta que essa forma de participagio
também responde a exigéncia da legitimag¢do democrética no exercicio da jurisdigdo e
as insténcias prementes de educagéo civica.

E através dela que se busca responsabilizar o agente publico que, ndo
cumprindo o seu dever (aqui entendido, ndo cumprimento por omissdo, bem como, por
atuagdo ineficiente), desrespeita direito alheio, coletivamente considerado, impondo-
lhe uma obrigagdo de fazer.

Conforme Celso BASTOS,® esses direitos dizem respeito ao homem
socialmente vinculado, € ndo ao homem isoladamente considerado; é um homem na

qualidade de membro de grupos autdnomos e juridicamente definidos.

% FERRAZ, Ant6nio Mello de Camargo; MILARE, Edis ¢ NERY JUNIOR, Nelson. A agfo civil piblica e a
tutela jurisdicional dos interesses difusos. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 1984, pags. 23-24.

' DENTI, Vittorio. Le azioni a tutela di interessi collettivi. Padua: Cedam, 1976, péag. 7 e ss.

$2 CAPPELLETTI, Mauro.Formazioni sociali ¢ interessi di gruppo davanti all4 giusttizia civile. Rivista di Diritto
Processuale, 1975, p. 397 e ss.

8 BASTOS, Celso. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro. RePro 23. Séio Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, jul/set. 1981, pag. 40.
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Nesta mesma esteira, Maria Cristina de Brito LIMA® considera que, no que
diz respeito a educagfio basica, esse homem, cujo interesse visa a ser defendido, faz
parte de um grupo, o grupo de analfabetos (de identificagfio necesséria do grupo), que
o transporta & categoria de cidaddo excluido da sociedade, lesionando, assim, a sua
dignidade humana (cujo interesse € afetado), porque cidaddo de uma sociedade que
néo lhe da igualdade de oportunidades, deixando-o & margem, em razéo de seu pouco
ou nenhum conhecimento.

E acrescenta que, diante desses argumentos, pode-se concluir que o direito &
educacdo basica reune as caracteristicas dos interesses coletivos, podendo contar com a
acdo civil pliblica como um importante instrumento de acesso a justiga e, por
conseguinte,' a seu direito fundamental & educagdo basica, cabendo ao Judicidrio
analisar as demandas da espécie com respaldo ndo sé na ordem juridica e nas
respectivas institui¢des, mas, também, sob a perspectiva do direito coletivo invocado,
que toca a seus destinatérios.

Na observagdo de José dos Santos CARVALHO FILHO, a responsabilidade
demonstra, como regra, a existéncia de iliceidade, significando que a conduta retrata
procedimento contrério a um dever preexistente € que, exatamente por faltar ao dever a
que esté jungido € que o individuo comete a ilicitude ensejadora da responsabilidade.

Vale reproduzir citagio de Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN, em
passagem de li¢do de Paulo BONAVIDES:

O problema da ‘juridicizagdio’ dos direitos sociais tornou-se crucial para as
Constitui¢des do Estado social. Cumpre, pois, na busca de uma soluggio, observar
toda esta seqiéncia: reconhecer a vinculagfio constitucional do legislador a tais
direitos, admitir que se trata de direitos de eficicia imediata, instituir o controle de
constitucionalidade e, por fim, estabelecer mecanismos suficientes que funcionem
como garantias efetivas de sua aplicabilidade.65

¢ LIMA, Maria Cristina de Brito. A educagfo como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora Lamen Jris,
2003, pag. 44.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas — A responsabilidade do administrador e o
ministério piblico. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, pag. 126. Nota 176 da autora a pag. 126: “A
Constitui¢do Aberta, 2, ed. Malheiros Editores, 1996”.
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Enfim, é fun¢do do Ministério Pablico ndo somente atuar para corrigir os atos
comissivos da administragdo, mas também a corregdo dos atos omissivos, de maneira a
garantir a implementagdo das politicas publicas, visando a efetividade da ordem social
prevista na Constitui¢do Federal de 1988.

Para Maria Cristina de Brito LIMA, a busca da efetividade do direito publico

judicial, com efeito, ¢ a mais importante conseqiiéncia de sai categorizag¢do. Nessa
esteira, € com maior respaldo, estd a possibilidade de se levar ao Judiciério a questédo
do cumprimento de norma constitucional, de cunho fundamental, tendente a realizagao
das liberdades fundamentais, como é o caso da educagio basica.®

O n#o cumprimento, pelo Administrador Publico, das politicas publicas
sociais, tem criado a necessidade dessa judicializagdo da exigéncia dos direitos
fundamentais. A este clamor da sociedade, tem o Supremo Tribunal Federal
respondido com crescente incisividade, posto que, cada vez mais, ndo se admite o
menosprezo aos direitos constitucionais, especialmente em detrimento aqueles que nédo
tém como prover as despesas necessarias a uma vida minimamente digna em
sociedade.

E, nesta vereda, a posicdo do Supremo Tribunal Federal tem pautado no
sentido de que ndo se pode deixar de reconhecer que as ag¢des constitucionais em
referéncia qualificam-se como instrumentos idoneos e aptos a viabilizar a
concretizagdo de politicas publicas, quando previstas no texto da Carta Politica. ¢

Para o Ministro CELSO DE MELLO, essa eminente atribui¢cdo conferida ao
Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo, a
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional conferida a Corte, que ndo pode demitir-
se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais

que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades positivas,

% LIMA, Maria Cristina de Brito. A educagio como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora Limen Juris,
2003, pags. 33-35.

57 Neste sentido: Supremo Tribunal Federal — Argftigiio de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45 —
Relator: Min. Celso de Metlo — DJ 04/05/2004.
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reais ou concretas,®® sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da

Constitui¢do, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem

constitucional.

Muito incidente tem sido a apreciagdo da temética pela Corte Suprema

Constitucional:

RE 411518/SP — RECURSO EXTRAORDINARIO — RELATOR MIN. MARCO
AURELIO - DJ DATA 26/03/2004 — P. 00081 — JULGAMENTO 03/03/2004
DESPACHO: DECISAO CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGACAO DO
ESTADO - IMPOSICAO - INCONSTITUCIONALIDADE NAO
VERIFICADA - RECURSO EXTRAORDINARIO - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. 1. O Tribunal Justica de S&o Paulo assim deixou sintetizado o
acorddo de folha 134 a 138: Crianga - Direito fundamental & educag@o - restri¢do de
vagas em creche - Inadmissibilidade - Seguranga concedida - Recursos improvidos.
A garantia de atendimento constitui direito publico subjetivo e dever do Estado, que
de forma prioritaria deve possibilitar o acesso & pré-escola ¢ ndo pode ser dar o
direito de nfio dispor das vagas necessarias ao atendimento da demanda (folha 134).
Os embargos de declaragio que se seguiram foram desprovidos (folhas 149 e 150).
Nas razdes do extraordinario de folha 153 a 168, interposto com argiiida base na
alinea "a" do permissivo constitucional, o Municipio articula com a transgressdo aos
artigos 2°, 165, 169, 206, incisos I, VI e VII, 208, incisos I e 1I, e 211, § 2° da
Constitui¢do Federal, ao argumento de que a determinag@o do Judiciario para que
efetue matricula de crianga em creche, independentemente de existéncia da respectiva
vaga ¢ dos recursos financeiros necessarios, fere o principio da separagdo dos
Poderes. Salienta ndo caber ao magistrado "substituir os critérios de oportunidade e
conveniéncia expressados pelo administrador publico” (folha 155). Transcreve, a
respeito, precedente da propria Corte de origem. Consoante afirma, a Carta da
Republica estabelece que a prioridade do Poder Piblico é oferecer o acesso ao ensino
fundamental gratuito, e ndo a educagfo infantil, que estaria em segundo plano. Evoca
o principio da isonomia, alegando que a possibilidade de ingresso em creche
subsidiada pelo Poder Piblico ¢ direito previsto nfio apenas para as criangas que
procuram o Judiciario, mas também as centenas que "aguardam em fila de espera sua
oportunidade nas vagas a serem abertas” (folha 160). Discorre o recorrente sobre a
situacdo financeira por que passa e as providéncias que vém sendo tomadas
relativamente a4 ampliagdo da rede publica de ensino. Alfim [sic], conclui
encontrarem-se "as escolas municipais de educagio infantil no limite da capacidade
do seu atendimento, e a concessdo da ordem podera acarretar sérios prejuizos para os
menores, ndo podendo neste caso responsabilizar-se pelas conseqii€ncias advindas
desse ato" (folha 168). O recorrido apresentou as contra-razdes de folha 178 a 185,
apontando que as normas ditas violadas nfo teriam sido debatidas pela Corte de
origem e afirmando a inexisténcia de contrariedade a dispositivo constitucional. O

8 RTJ 164/158-161 — Relator Ministro Celso de Mello.
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procedimento concernente ao Juizo primeiro de admissibilidade encontra-se a folha
190 & 192. Ao recurso especial interposto simultaneamente foi negado seguimento,
decisdo transitada em julgado (folha 194). 2. Na interposi¢do deste recurso, foram
atendidos os pressupostos de recorribilidade que lhe sdo inerentes. A decisdo atacada
foi publicada no Diério de 10 de junho de 2003, terga-feira (folha 151), vindo a
manifestagdo do inconformismo em 25 subseqiiente, quarta-feira (folha 153). A pega
esta subscrita por Procurador Municipal. Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV,
da Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educagdo, garantindo o

atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade. O
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Estado - Unifo, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e
Municipios - deve aparelhar-se para a observincia irrestrita dos ditames

constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas com a
deficiéncia de caixa. Fis a enorme carga tributaria suportada no Brasil a contrariar
essa eterna lengalenga. O recurso extraordindrio nio merece prosperar, lamentando-
se a insisténcia do Municipio em ver preservada pratica, a todos os titulos nefasta, de

menosprezo aqueles que ndo tém como prover as despesas necessarias a uma vida em
sociedade que se mostre consentinea com a natureza humana. 3. Pelas razdes acima,

nego seguimento a este extraordinario, ressaltando que o acoérddo proferido pela
Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz do artigo 208, inciso IV, da
Constituicdo Federal, reportando-se, mais, a compromissos reiterados na Carta do
Estado - artigo 240, na Lei Organica do Municipio - artigo 247, inciso I, € no Estatuto
da Crianga ¢ do Adolescente - artigo 54, inciso IV. 4. Publique-se. Brasilia, 3 de
margo de 2004. Ministro MARCO AURELIO Relator. Recurso extraordindrio n.
411.518-2 — Proced.: Sdo Paulo — Relator: Min. Marco Aurélio — Reclamante:
Municipio de Santo André — Adv.: Monica Maria Hernandes de Abreu Vicente —
Recorrido: Ministério Pubhco do Estado de Sé@o Paulo (em favor de Graziela Moresi
dos Santos).(grifamos)®

3.3 - A responsabiliza¢do judicial do Administrador omisso

Como registrado precedentemente, Mauro Sérgio ROCHA, ao analisar a
apreciagdo dos atos ditos discriciondrios pelo Poder Judicidrio, conclui, citando
Alexandre de MORAES: “Vislumbra-se, portanto, dentro dessa nova ordem
constitucional, um reforgo a plena possibilidade do Poder Judiciario, em defesa dos
direitos fundamentais e servigos essenciais previstos pela Carta Constitucional, garantir

a eficiéncia dos servigos prestados pela Administragdo Puablica, inclusive

 Neste mesmo sentido: STF — Recurso Extraordinario n.° 401673-7/SP — Relator: Min. Marco Aurélio — DJ
19/04/2004, pag. 00089; STF — Recurso Extraordinario n.° 356.479/SP — Relator: Ministro Marco Aurélio —
Decisdo Monocrética — DJ 24/05/2004, pag. 00062.
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responsabilizando as autoridades omissas, pois, conforme salienta Alejandro Nieto,
analisando a realidade espanhola, quando o cidaddo se sente maltratado pela
inatividade da administragdo € n3o tem um remédio juridico para socorrer-se, ird
acudir-se inevitavelmente de pressdes politicas, corrupg¢fio, tréfico de influéncia,
violéncias individual e institucionalizada, acabando por gerar intranqiiilidade social,
questionando-se a propria utilidade do Estado.

T#o nefasta quanto a ma-eleigdo de condutas positivadas, € a omisséo, € o ndo
fazer. Sobremodo quando este ndo fazer, vem ainda maculado pelo vicio do desvio de
poder por omisséo, como chama Celso Anténio Bandeira de MELLO, ¢, igualmente,
também uma hipétese repugnante. Cita o autor, a fala de Afonso Rodrigues QUEIRO:
“ngo agir é também agir (ndo autorizar é decidir ndo autorizar)”.

Assim, a inoperdncia é também uma forma de violenta agress@o ao interesse
publico, gerando efeitos danosos, de maneira positivada concreta, na vida os cidadaos.

Com razdo, Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN insiste em afirmar que de
nada adianta ter os direitos universalmente declarados, se 0s mesmos ndo sio passiveis
de exercicio na comunidade a qual o individuo vive, ou seja, se sua cidadania e suas
caracteristicas proprias ndo sdo reconhecidas. E cita a adverténcia levada a efeito por
Hannah Arendt:

O paradoxo da perda dos direitos humanos € que essa perda coincide com o instante
em que a pessoa se torna um ser humano em geral — sem uma profissdo, sem uma
cidadania, sem uma opinifio, sem uma agdo pela qual se especifique — e diferente em
geral, representando nada além da sua indivisibilidade absoluta e singular, que
privada da expressdio e da agdio sobre um mundo comum, perde todo o seu
significado.”

Para FRISCHEISEN este ¢ um dos maiores dilemas do direito constitucional
da contemporaneidade: como passar da esfera abstrata de principios a concretude das
normas e exercicio dos direitos estatuidos na Constituicdo? Como dar eficicia as

normas que definem a ordem constitucional social?

" MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2001, pag. 312.
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A resposta, certamente, vem através do raciocinio de que a ordem social
constitucional estabelece obrigagdes para o Estado (como também para toda a
coletividade) e orienta a administragio na implantagdo das politicas piblicas
necessarias ao efetivo exercicio dos direitos sociais, fixando pontos que ndo podem ser

descumpridos e tampouco modificados, sob pena de inconstitucionalidade ou

Cabe aos cidaddos, via Agdo Popular (CF, artigo 5.° inciso LXXIII) e ao
MINISTERIO PUBLICO, por meio da Agdo Civil Publica e Agdo Civil por Ato de
Improbidade Administrativa, a provocagdo da atividade jurisdicional do Estado, no
intuito de ver anulado o ato discricionario ineficiente, devendo, em se tratando do
parquet ¢, se for o caso, ventilar sobre possivel improbidade administrativa do gestor
da coisa puiblica.”

Antes disso, ¢ curial o uso da Recomendac@o como estratégia de prevengdo de
responsabilidades da Administragdo, instrumento previsto na Lei Complementar n.°
75/93, em seu artigo 6.° inciso XX dentre as atribui¢des do Ministério Piblico da
Unigo, bem como encerrada no artigo 80 da Lei n.° 8.625/93 aplicével aos Ministério
Publico dos Estados.

Assim, a Recomendac¢do, na area dos direitos sociais, além de prevenir o
administrador das conseqiiéncias de eventual omissdo, também exercera papel
relevante 4 medida que permite & administragdo incorporar em seu ordenamento e
planejamento de politicas publicas, linhas de atuag@o que auxiliam o efetivo exercicio
dos direitos assegurados na Constituigdo, possibilitando também a conciliagdo de
interesses, que foram levados pela Sociedade Civil ao Ministério Publico, ou que

surgiram da propria ago de fiscal da lei exercida pelo Parquet.”

"' As perplexidades dos direitos do homem. In Origens do Totalitarismo. 1989, pags. 325-326.
2 ROCHA, Mauro Sérgio. Ob. citada.

™ FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas plblicas — A responsabilidade do administrador € o
ministério publico. Séo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, pag. 139.
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3.4 - Espécies de provimentos jurisdicionais

Inicialmente, a tutela judicial via ag#o civil publica apresentava visivel carater
condenatorio-cominatorio (arts. 3.° ¢ 11 da Lei 7.347/85), o que, entretanto, abriu-se
para os demais tipos de pedido — dentre eles, declaratorio, constitutivo, injuncional-

man doeae A na aleaetrae artions 2 o ON An 1  N72/0N Ana nar
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nandamental, mercé da abertura trazida pelos artigos a Lei

estarem inseridos na parte processual do CDC (arts. 81 a 104), com toda esta se
trasladaram para o bojo da agdo civil publica, conforme se vé do artigo 117 daquele
codigo.

E, ainda, Rodolfo de Camargo MANCUSO sobre a extensfio do objeto da agéo
civil publica e as espécies de provimento que se busca, vale mencionar as chamadas
execugdes civis publicas, tanto as que tém base em titulos judiciais condenatérios
decorrentes de agGes que derivam de interesses difusos e coletivos (Lei 7.347/85, art.
15), como as que derivam de agdes ajuizadas em prol de interesses individuais
homogéneos — ditas agdes coletivas — (Lei 8.078/90, arts. 95 a 100, c/c o art. 117); e,
bem assim, aquelas execugfes fundadas em descumprimento a compromissos de
ajustamento de conduta (Lei 7.347/85, art. 5.°, § 6.°, acrescido pelo Lei 8.07 8/90; Lei
8.884/94, art. 60; Codigo de Processo Civil, art. 585, II e VII), titulos extrajudiciais
dotados de eficicia executiva.”

Luiza Cristina Fonseca FRISCHEISEN ainda registra que o objeto da agfo
civil publica, nos termos do seu artigo 3.°, pode ser a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, enfatizando que as ag¢des civis
publicas relativas a implementagdo de politicas publicas relacionam-se, na grande
maioria, as obrigag¢des de fazer, podendo ou nio estarem associadas a condenagdes em

dinheiro.”

™ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agfio civil piiblica. 5. ed. S#o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
” FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas plblicas — A responsabilidade do administrador e o
ministério piblico. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2000, pag. 127.
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Conclusoes

01. A interpretagdo do instituto da discricionariedade deve ser revisitada pelos
publicistas, adequando-se a exegese ao direito positivo e a nova realidade
constitucional, impondo-se a libertagdo dos operadores do direito dos antigos grilhSes
que prendem o raciocinio doutrinario & idéia de p
dever que vincula toda a atuagdo do administrador & consecugdo das finalidades da

republica social.

02. A discricionariedade, especialmente na implementagio de politicas publicas,
somente podera ser exercida em aspectos previamente definidos pelo texto legal,
devendo toda a conduta do administrador ser vinculada & previsdo Constitucional,

sendo seu dever alcancar os resultados ali propostos.

03. A determinagdo judicial para o cumprimento, pelo Estado, do dever de assegurar a
oferta da educagdo infantil, ndo encerra ingeréncia do Judicidrio na esfera da
administra¢do, uma vez que ndo ha discricionariedade em face de direitos consagrados

constitucionalmente.

04. O direito & educagdo infantil € consagrado em norma constitucional, reproduzida
pelo Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente e pela Lei de Diretrizes ¢ Bases da

Educagédo Nacional.

05. A constitui¢do Federal ¢ fruto da vontade politica nacional e prometendo o Estado

o direito a educagio infantil, deve adimpli-lo, portanto.

06. Consagrado o dever do Estado em ofertar a educag@o infantil, revela-se, pot outro

angulo, o direito subjetivo da criancga.
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07. Cabe ao Poder Publico o dever de cumprir as determinagdes constantes da
Constituigdo Federal, do Estatuto da Crianga e do Adolescente e da Lei de Diretrizes e
Bases da Educa¢do Nacional, ndo podendo desvirtuar-se das finalidades
consubstanciadas no atendimento educacional ao publico infantil, sobremodo, na

obediéncia ao principio da prioridade absoluta.

08. Na discussdo sobre a implementagdo de politicas destinadas a assegurar a
efetivagdo de bens e interesses previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
especialmente aqueles relativos a educagdo infantil, inconstitucional qualquer
denegacgio de pretensdo deduzida em juizo sob o argumento de que o Administrador
Puablico tem o discricionario “poder” de eleger prioridades, j4 que a Constitui¢do
Federal, em seu artigo 227, minudenciada pelo artigo 4° do ECA, ndo estabelece

qualquer hierarquia entre os direitos ali reconhecidos como prioritarios.

09. A inacdo do administrador ou o seu atuar ineficiente, especialmente na
implementagdo de politicas publicas destinas a assegurar o direito & educacgfo infantil,
representa desvio de finalidade, comportando sua responsabilizag@o, através do
controle judicial, mediante promog¢&o do Ministério Publico, instrumentalizado na agéo

civil publica.

10. Desenvolvimento e democracia sdo os objetivos fundamentais da Republica,
tragcados na Constituicdo Federal de 1988, sendo que a garantia do primeiro é a
condigéo precipua para que os demais direitos sejam usufruidos e, somente garantida a
‘implementag@o das politicas publicas sociais e assegurado o respectivo exercicio dos
beneficios delas decorrentes (através da promogdo do desenvolvimento social) — aqui
entendidos os direitos das geragdes — viveremos, verdadeiramente, sob o primado

democratico.

74



Bibliografia consultada

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos jfundamentais na Constituicdo
Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987.
BASTOS, Celso Ribeiro. A tutela dos interesses dlﬁtsos direito constitucional

kunnv’niun RaPrn ’)Q QE Dcl'l'l‘ A
- o UGUL A

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador. Contributo para a compreensdo das Normas Constitucionais Programaticas.
Coimbra : Coimbra Editora Ltda., 1994.

Rever ou romper a constitui¢do dirigente? Defesa de um constitucionalismo
moralmente reflexivo. Em Cadernos de Direito Constitucional ¢ Ciéncia Politica. So
Paulo, n.15 abr./jun., 1996.

Tomemos a sério o siléncio dos poderes publicos - O direito & emanagédo de
normas juridicas e protegfio judicial contra as omissdes normativas. Em Salvio de
Figueiredo Teixeira (coord.) As garantias do cidaddo na Justica. Sdo Paulo: Saraiva,
1993.

CAPPELLETTI, Mauro. Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alld
giusttizia civile. Rivista di Diritto Processuale, 1975.

COSTA, Antonio Carlos Gomes da e LIMA, Isabel Maria Sampaio Oliveira. 4
Educagdo como Politica Social Bdsica. Estatuto e LDB: Direito a Educag¢éio. Caderno
Pela Justiga na Educag@o. Brasilia: FUNDESCOLA/MEC, 2000.

DENTI, Vittorio. Le azioni a tutela di interessi collettivi. Padua: Cedam, 1976.
FAZZIO, Guiseppe. Sindicabilita e Motivazione degli Atti Amministrativi
Discrezionale. A. Giuffré Editore, 1971.

75



FERRAZ, Ant6nio Mello de Camargo. MILARE, Edis e NERY JUNIOR, Nelson. 4
agdo civil publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo: Ed.
Saraiva, 1984.

FREITAS, Juarez. Os atos administrativos de discricionariedade vinculada aos
principios. Em Boletim de Direito Administrativo. Jun, 1995, pp. 324-337.
FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. O que fazer diante do ndo fazer do Estado em
face aos comandos constitucionais. Em Revista da Procuradoria Geral da Republica.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 08, jan./ jun., 1996, pp. 172-179.

. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o ministério publico.
S#o Paulo: Max Limonad, 2000.

GARCIA, Maria. Politicas publicas e atividade administrativa do Estado. Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 15, 1996.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 6. ed. rev. e atual., 2001.

. Odireito posto e o direito pressuposto. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

LIMA, Maria Cristina de Brito. 4 Educag¢do como Direito Fundamental. Rio de
Janeiro: Editora Limen Jaris, 2003.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Comentdrios a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo: Lei 9.394, de 20.12.1996: jurisprudéncia sobre educagdo. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. 4¢do civil publica. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997.

MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos direitos difusos em juizo. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2001.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999.

. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

76



MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001.
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade. Novas
reflexes sobre os limites e controle de discricionariedade. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.

. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

ATEDY ITMAITNAD Alalanaw o ANTEDRDY MDAaocn AMMasia AanAdeads NEAian Ao Dunasoon sl
INICINI ) Ul‘lul\, INUIDUILL © INLUIN 1, INUDA lvidlla Anlidilauy. | &7 utg u 4 TOCEIDHU LUivie
anotado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

PIOVESAN, Flavia C. Protegéo judicial contra omissdes constitucionais. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.

RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. O Ministério Publico e a efetividade das politicas
ptublicas. Encontro Nacional do Ministério Publico, 2001.

REALE, Miguel. Revogagdo e anulamento do ato administrativo. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1968.

ROCHA, Mauro Sérgio. O principio da eficiéncia e conseqiiente lei de
responsabilidade fiscal como forma mitigadora do poder discriciondrio do
administrador publico. Congresso Nacional do Ministério Puablico, 2001.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1995.

SOUSA, Anténio Francisco de. Os ‘conceitos legais indeterminados’ no direito
administrativo alemdo. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 166:276-91,
~out./dez. 1986.

TOMELIN, Georghio Alessandro. Siléncio-inadimplemento no  processo
administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo, 226:281-
92, out./dez. 2001.

VERONESE, Josiane Rose Petry. Interesses difusos e direitos da crianga e do
adolescente. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e
do recurso extraordindrio. Questdes de fato, conceito vago e sua controlabilidade

através do recurso especial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

77



