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RESUMO

O Estado Pé6s-Moderno tem assento na protecdo ndo apenas dos direitos
fundamentais, como também nas prerrogativas sociais dos individuos. Para
concretizacdo dos direitos sociais € necesséaria a formulacdo e implementacao de
politicas publicas pelos Poderes Legislativo e Executivo. Nesse contexto, a
discricionariedade do administrador ganha importancia, na medida em que elege as
prioridades a serem atendidas. Entretanto, em se verificando omissdo na prestacao
do servigo publico de forma voluntéria, cabe verificar, por meio da andlise da teoria
geral do ato administrativo discricionario, aplicada ao contexto de Estado POs-
Moderno, as hipéteses que autorizam o controle excepcional pelo Poder Judiciério.
Diante desta eventual intervencéo, o presente trabalho objetiva verificar ainda, por
meio da decisdo paradigmatica do Supremo Tribunal Federal no agravo regimental
no recurso extraordinario n°® 436.996-6, o posicionamento da mais alta Corte
brasileira a respeito do emprego da discricionariedade na efetivacao do direito social
a vaga em creche e pré-escola para criancas de até cinco anos.

Palavras-chave: Discricionariedade Administrativa. Direitos Sociais. Politicas
Publicas. Controle Judicial. Direito a vaga em creche e pré-escola.
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1 INTRODUCAO

No Estado Pdés-Moderno a atuagdo estatal ndo € mais pensada tdo somente
sob a odtica da contencao de limites para preservacdo dos direitos individuais, mas
também para realizacdo dos deveres de cunho prestacional assumidos pela nova
ordem social.

Nessa esteira, a reiterada omissao do administrador na materializacdo dos
direitos sociais, mediante a formulacdo/implementacéo de politicas publicas, remete
a discussdo acerca da possibilidade do Judiciario, a pretexto de preservar a
conformidade com os preceitos fundamentais, interferir no mérito do ato
discricionario.

Pela concepcdao tradicional adotada por expressiva parte da doutrina, os atos
administrativos discricionarios seriam imunes ao controle judicial. Ndo obstante, &
inquestionavel que toda essa liberdade atribuida ao agente estatal deve ser
exercitada de modo compativel com os principios constitucionais, dai vir a tona um
novo desafio: a ressignificacao da discricionariedade administrativa.

Em verdade, muitas vezes estes atos que envolvem maior liberdade de
escolha ao administrador sdo viciados e ndo estdo comprometidos com o interesse
publico. Assim, se faz imperioso o controle pelo Judiciario para nao se permitir que
atos administrativos possam ser praticados em conflito com os valores do
ordenamento e ndo estejam sujeitos a controle.

Dessa feita, ao passo que a intervencdo tem sido expandida, o Judiciario
consagra-se como garante da aplicacdo da Constituicdo. Porém, é preciso
igualmente superar os entraves do principio da separacéo dos poderes, como ainda
verificar em que hipoteses o Judiciario esta autorizado a interferir no mérito
administrativo.

Dentro deste panorama de controle judicial das politicas publicas, o direito a
educacdo, um dos mais evidenciados pela Constituicdo, se acentua como um dos
ramos mais propensos a prolacdo de decisdes no sentido da sindicabilidade de
politicas publicas, mormente quando se fala em garantia a vaga em creche ou pré-
escola. Portanto, imperiosa também a analise do direito & educacao infantil & luz do

posicionamento do STF.



Desta feita, este trabalho foi dividido em trés capitulos. No capitulo inicial,
realiza-se uma analise superficial da teoria geral do ato administrativo com a
finalidade de melhor entender o ato administrativo discricionario e os parametros
autorizadores de controle judicial.

Em seguida, segue-se a apreciacdo dos direitos fundamentais de natureza
social, bem como as consequéncias do seu advento para o Estado e o Poder
Judiciario, que provocado em razéo de leséo a direito fundamental, devera exercer o
controle da discricionariedade conferida ao administrador, integrando a ordem
juridica.

No capitulo final, pontuar-se-a, brevemente, acerca do direito fundamental a
educacao infantil com vistas a permitir uma analise critica do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal a respeito do controle judicial das politicas publicas para
garantia de vaga em creche, considerando-se 0s aspectos abordados nos capitulos

um e dois.



2 DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Neste capitulo inicial, far-se-4 breve analise acerca da teoria geral do ato

administrativo com vistas a melhor compreensdo da discricionariedade e das

hip6teses de controle judicial do mérito.

2.1 ADMINISTRACAO PUBLICA

Antes de adentrar no exame do ato administrativo, convém analisar o conceito
apresentado pela doutrina para a expressao “Administragcao Publica”.

Desde logo, destaque-se a dificil tarefa a que se propdem os estudiosos, haja
vista a complexa atuacdo da Administracdo Publica no Estado Brasileiro. Assim, de
maneira didatica, desmembram o conceito de um lado pelo angulo
organizacional/subjetivo, e de outro pelo sentido funcional/objetivo.

Para Maria Sylvia Zanella di Pietro o viés subjetivo da Administracdo Publica
consiste no "(...) conjunto de 6érgdos e pessoas juridicas aos quais a lei atribui o

1n

exercicio da funcdo administrativa do Estado™".

Ja o aspecto funcional, esclarece Odete Medauer,

(...) significa um conjunto de atividades do Estado que auxiliam as
instituicbes politicas de culpula no exercicio de fun¢gbes de governo, que
organizam a realizacdo das finalidades publicas postas por tais instituicbes
e que produzem servi¢os, bens e utilidades para a populagdo, como, por
exemplo, ensino publico, calgamento de ruas, coleta de lixo®.

Logo, é possivel depreender que a funcdo administrativa compreende as
atividades desenvolvidas pelo Estado, que ndo se enquadram no ambito de atuacao
dos Poderes Legislativo e Judiciario, para satisfacdo dos interesses coletivos, seja
mediante o fomento, a policia administrativa ou por meio da prestacdo de servigcos

publicos.

Lpi PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 58.
2 MEDAUER, Odete. Direito administrativo moderno. 17. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 56.



Feitas essas pontuacgfes, passa-se a analise de um dos modos pelo qual a
Administracdo Publica, aqui entendida no seu aspecto subjetivo, expressa suas

decisBes, a saber, através dos atos administrativos>.

2.2 ATO ADMINISTRATIVO

Inicialmente, consigne-se que o ato administrativo

(...) em relacdo as praticas do Estado absoluto, configura importante
conquista, por inserir, entre a vontade da autoridade e um efeito sobre
direitos dos individuos, um conjunto de preceitos destinados justamente a
disciplinar essa atuacéo e prefixar esses efeitos”.

bY

Com isso, os individuos ndo mais ficam subjugados a vontade do
administrador, vez que estes ultimos agora também se encontram submetidos ao
principio da legalidade, decorrente do Estado de Direito, de maneira que, em suas
acOes, devem respeitar os parametros anteriores fixados para concretizagdo do ato
e considerar ainda os interesses em confronto e as possiveis consequéncias de
suas acoes.

Desta feita, Zanella di Pietro define como ato administrativo “a declaracao do
Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com
observancia da lei, sob regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo
Poder Judiciario®.

Pois bem. Consoante se extrai do conceito colhido, os atos administrativos
compreendem: a) uma exteriorizacdo do pensamento por parte de algum 6rgédo de
quaisquer dos Poderes, ou seja, os atos também podem ser editados pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, quando no exercicio de competéncia administrativa; b) que
se submetem a regime juridico administrativo, caracterizado pela existéncia de
prerrogativas e restricbes da Administracdo Publica, diferente dos atos de direito

privado; c) que produzem efeitos desde ja, ao oposto das leis; d) respeitando-se o

3 Segundo José Cretella J., os atos administrativos s&o “manifestacées concretas da vontade da
Administragdo, emanadas de agentes credenciados que as exprimem”. CRETELLA JUNIOR, José. O
“desvio de poder” na Administragao Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 49.

* MEDAUER, 2013. p. 152.

® DI PIETRO, 2011.p. 198.
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principio da legalidade, que serve de norte ao direito administrativo; e) e, por fim,
comportando controle judicial.

No que tange aos efeitos, podem ter por finalidade criar, modificar, extinguir
ou declarar relacdes juridicas entre este (o Estado) e o administrado®, assim como
impor obrigacdes a eles ou a si propria. Entretanto, ressalva Hely Lopes Meirelles
sempre "(...) visando a produzir algum efeito juridico, o que o distingue do fato
administrativo, que, em si, € atividade publica material, desprovida de contetdo de

direito" (grifo nosso) ’.

2.3 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Para o aperfeicoamento do ato administrativo e a producgéo de efeitos validos,
faz-se necessario a conjugacéao de alguns elementos.

Dentre eles, ressalvada a divergéncia doutrinaria quanto a nomenclatura,
bem como quanto ao elenco do rol que o compde, constam para 0 ordenamento
juridico brasileiro, de acordo com o que dispde o art. 2°, da Lei n°® 4.717/1965 (Lei da
Acdo Popular), serem os seguintes: sujeito competente, objeto, forma, motivo e
finalidade, razdo pela qual adoto a referida terminologia.

Conforme bem explica Meirelles, "tais componentes, pode-se dizer,
constituem a infraestrutura do ato administrativo, seja ele vinculado ou discricionario,
simples ou complexo, de império ou de gest&o®".

No gue tange inicialmente ao sujeito, este deve ser ndo apenas capaz, nos
termos da lei civil, como ainda competente, ou seja, aquele “(...) representante do
poder publico a quem o texto legal confere atribuicdes que o habilitam a editar
determinados atos administrativos"®.

Para se verificar o preenchimento deste elemento, "(...) em relacdo as

pessoas juridicas politicas, a distribuicdo de competéncias consta da Constituicdo

® FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001a.
. 159.

I?MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 39. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p.

159.

® Ibid., p. 161.

® MEDAUER, 2013. p. 154.
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Federal; em relacdo aos 6rgdos e servidores, encontra-se nas leis . Verificado o

desatendimento destas atribuicdes previamente fixadas pelo direito positivo, restara
caracterizado vicio de competéncia®”.

O objeto, por sua vez, consiste naquilo “que o ato dispde, isto é, o que o ato

12»

decide, enuncia, certifica, opina ou modifica na ordem juridica™” e deve ser licito,

possivel, certo (quanto ao tempo, lugar e destinatérios), além de moral. Nesse

sentido, Medauer expde:

O objeto ha de ser licito, isto é, o resultado pretendido deve ser aceito pelo
ordenamento, porque pautado na lei; moral - conforme os principios éticos e
a todas as regras de conduta extraidas da disciplina geral da Administracao;
possivel- referente a algo realizavel de fato e de direito™.

Em seguida, o elemento “forma” consiste no modo pelo qual o ato se

exterioriza. E bem verdade que

A forma pode, eventualmente, ndo ser obrigatéria, isto é, ocorrera, por
vezes, a auséncia de prescricdo legal sobre uma forma determinada,
exigida para a pratica do ato. Contudo, ndo pode haver ato sem forma,
porguanto o Direito ndo se ocupa de pensamentos ou intencdes enquanto
nao traduzidos exteriormente™.

Ademais, os atos administrativos demandam publicidade para que deles

tenham conhecimento ndo apenas os cidaddos, como também os O6rgdos da

Administracdo e os de controle. Destarte, justifica Marcal Justen Filho,

(...) as regras de forma do ato administrativo ndo se orientam a defesa dos
interesses da Administracdo Publica. Ao contrario, a disciplina sobre a
forma dos atos administrativos destina-se a garantir o controle das
competéncias administrativas e dos poderes estatais. Mas a disciplina
guanto a forma ndo pode ser um obstaculo a realizacdo da funcgéo

administrativa®®”.

Por outro lado, para a perfeicdo do ato no que concerne ao elemento forma,

ndo basta apenas a sua regularidade em si, como também o adimplemento dos

DI PIETRO, 2011.p. 205.

" |ucia Valle explica que "(...) vicio de competéncia existird sempre que houver uso desconforme ou
auséncia de permisséo legal para a pratica de determinado ato". FIGUEIREDO, 2001. p. 180.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 30. ed. rev. e atual. até a
Emenda Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 397.

¥ MEDAUER, 2013. p. 155.

“ BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 398.
' JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. rev., atual e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 408.
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requisitos previstos nas fases preparatérias e as condicdes para sua
exteriorizagdo/comunicacdo. "Ndo ha duvida, pois, que a observancia das
formalidades constitui requisito de validade do ato administrativo, de modo que o
procedimento administrativo integra o conceito de forma®®".

E mais. "Integra o conceito de forma a motivagdo do ato administrativo, ou
seja, a exposicao dos fatos e do direito que serviram de fundamento para a
pratica do ato (...)*"™.

Ressalve-se, apenas, a diferenca existente entre motivacdo, contida no
elemento forma, e motivo, elemento autbnomo do ato. Isso porque, conforme mais a
frente sera tratado, o motivo consiste em forma de vincular a discricionariedade
administrativa, pelo que, a luz da Teoria dos motivos determinantes, uma vez
enunciada as razdes que dao causa ao ato, a sua validade fica “engessada” aos
motivos indicados como seu fundamento de tal maneira que, se constatado que
falsos ou inexistentes, implicardo na sua nulidade.

Pois bem. Pode-se definir motivo como as "(...) as circunstancias de fato e os
elementos de direito que provocam e precedem a edicdo do ato administrativo®". O
pressuposto fatico "(...) corresponde ao conjunto de circunstancias, de
acontecimentos, de situacdes que levam a Administracdo a praticar o ato'®,
enquanto o elemento de direito estd consubstanciado no dispositivo de lei que o
fundamenta.

Importante mencionar que, nada obstante inexista previsdo em lei do motivo

ensejador do ato,

S6 serdo de aceitar os que possam ser havidos como implicitamente
admitidos pela lei a vista daquele caso concreto, por corresponderem a
supostos faticos idéneos para demandar ou comportar a pratica daquele
especifico ato, espelhando, dessarte, sintonia com a finalidade Iegalzo.

Quanto a finalidade do ato, embora alguns estudiosos afirmem ser elemento

vinculado (na medida em que todo ato administrativo tem como objetivo o alcance

'8 p| PIETRO, 2011, p. 210.

7 Ibid., p. 210.

'® MEDAUER, 2013, p. 156.

Y DI PIETRO, op. cit., p. 212.

? BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 401.
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do interesse publico), h4 entendimento diverso defendendo, para cada ato, a
previsdo em lei de uma finalidade clara e precisa®’.

Por fim, com o fito de diferenciar os elementos motivo e finalidade, Justen
Filho explica o ato administrativo como uma etapa no processo de causa e efeito: “O
ato administrativo é efeito, no sentido de ser produzido por certas causas. Mas ele

também é causa, uma vez que gera consequéncias juridicas®”

. Logo, pode-se
extrair do exposto que o motivo antecede a pratica do ato, enquanto a finalidade o

sucede.

2.4 CLASSIFICACAO EM ATOS VINCULADOS E DISCRICIONARIOS

Partindo da analise dos elementos do ato administrativo, a doutrina o0s
classifica, quanto ao grau de liberdade/autonomia do gestor, em: vinculados e
discricionarios.

Em sintese, explica que

(...) no ato vinculado todos os elementos vém definidos na lei; no ato
discricionario, alguns elementos vém definidos na lei, com precisdo, e
outros sdo deixados a decisdo da Administracdo, com maior ou menor
liberdade de apreciagdo da oportunidade e conveniéncia®.

Entretanto, imperioso desde ja ressalvar a inadequacao da expressao “atos
discricionarios”, tendo em conta que a discricionariedade nao € atributo de nenhum
ato. O que se verifica, de fato, € o exercicio de um juizo discricionario. Ainda assim,
por ser esta a nomenclatura consagrada pela doutrina para a identificacdo dos atos
praticados no exercicio da apreciacdo discricionaria, insisto em adota-la neste
estudo.

Feitas as ressalvas iniciais, em conformidade com essa classificacdo,

Medauer explica que havera "poder vinculado, também denominado competéncia

*! Neste sentido: JUSTEN FILHO, 2013, p. 449 e BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 410.
2 JUSTEN FILHO, 2013, p. 411.
% DI PIETRO, 2011, p. 218.
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vinculada, quando a autoridade, ante determinada circunstancia, € obrigada a tomar

decis&o determinada, pois sua conduta é ditada previamente pela norma juridica®*".

Nestas hipoteses, as indicacfes legais direcionam o gestor publico a apenas

um sentido, ou seja, a uma unica solugao possivel, das quais ele “ndo pode se

25n

afastar ou desviar sem viciar irremediavelmente a agdo administrativa®". Portanto,

ndo h& espaco para apreciacdo subjetiva e todos os elementos do ato,
anteriormente analisados, sdo rigorosamente depreendidos da lei. Nesse sentido,

Justen Filho pondera para o fato de que “quanto maior o grau de vinculacao, tanto

menos complexa se torna a atividade administrativa®”.

Por outro lado, “é discricionaria quando a Administracdo, diante do caso
concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e

conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas para o

27»

direito”"”. Mais ainda. Afirma-se que a discricionariedade consiste em uma liberdade

onerosa: ao administrador é permitido escolher, mas dentre as solu¢des possiveis,
deve optar pela que melhor satisfaga o mandamento legal?®.

Entdo, resume Celso Antdbnio Bandeira de Mello,

A diferenca nuclear entre ambos residiria em que nos primeiros a
Administracdo ndo dispde de liberdade alguma, posto que a lei ja regulou
antecipadamente em todos os aspectos o comportamento a ser adotado,
enquanto nos segundos a disciplina legal deixa ao administrador certa
liberdade para decidir-se em face das circunstancias concretas do caso,
impondo-lhe e simultaneamente facultando-lhe a utilizagdo de critérios
proprios para avaliar ou decidir quanto ao que lhe pare¢a ser o melhor meio
de satisfazer o interesse publico que a norma legal visa realizar®.

Ao conjunto de tais critérios utilizados pelo administrador para a tomada de
decisdo no caso concreto denomina-se meérito administrativo. Logo, "(...) podera ser
assinalada sua presenca toda vez que a Administracdo decidir ou atuar valorando
internamente as consequéncias ou vantagens do ato®*".

Isso porque, o mérito administrativo dos ditos atos discricionarios traduz o

juizo de conveniéncia e oportunidade da escolha: "A conveniéncia significa a

> MEDAUER, 2013, p. 124.

> MEIRELLES, 2013, p. 177.

%6 JUSTEN FILHO, 2013, p. 262.

" DI PIETRO, 2011, p. 218.

?8 Celso Antonio afirma que "apresenta feicdes de dever-poder; ndo se apresenta como faculdade a
ser exercitada segundo juizos de conveniéncia pessoal'. BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 250.

% |pid., p. 414.

% MEIRELLES, op. cit., p. 165.
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possibilidade de determinar o conteudo de certa providéncia. A oportunidade
consiste na ponderacdo quanto ao momento em que determinada providéncia seré
adotada"".

Por fim, justamente porque “(...) no ato discricionario, alguns elementos vém
definidos na lei, com preciséo, e outros sdo deixados a decisdo da Administracéo,
com maior ou menor liberdade de apreciacdo da oportunidade e conveniéncia®*", é
que Justen Filho deduz ndo ser mais admitida “(...) a ideia de ato discricionario e se
reconhece que apenas alguns aspectos do ato administrativo envolvem margem de
liberdade de escolha para o agente publico”.

Destaque-se ainda que na pratica administrativa, “(...) sdo poucas as
situacdes de vinculacdo pura e de discricionariedade pura, por isso melhor levar em

conta o poder dominante no exercicio do poder”*.

2.5 FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE

Primeiramente, faz-se necessario apontar que 0 pressuposto tedrico para a
existéncia deste instituto juridico “discricionariedade” ¢ o Estado Pds-Moderno e
Democratico de Direito.

A uma porque nos Estados autoritarios, “(...) sobressai a ideia de escolha
livre, subtraida no seu conteldo a toda disciplina legal, baseada somente em

apreciacdes subjetivas da autoridade>*"

, 0 que, consoante previamente exposto, ndo
encontra correspondéncia no exercicio da competéncia discricionaria.

Nessa esteira, com o Estado de Direito a discricionariedade surge pela
necessidade de um "(...) instituto juridico que venha a formalizar e adequar a
autonomia das escolhas do administrador publico pela supremacia do principio da
legalidade™®.

Ademais, com a atribuicdo pelo Estado P6s-Moderno de complexos deveres a

Administracdo Publica, deve a ela permitir uma margem de autonomia/liberdade

1 JUSTEN FILHO, 2013, p. 258.
%2 DI PIETRO, 2011, p. 218.

% JUSTEN FILHO, op. cit., p.101.
* MEDAUER, 2013, p. 124.

*® |pid., p. 126.

% JUSTEN FILHO, op. cit., p. 241.



16

para obtencdo solucdo mais adequada ao caso concreto. "Assim, a
discricionariedade existe, por definicdo, Unica e tdo somente para proporcionar em
cada caso a escolha da providencia 6tima, isto €, daquela que realize superiormente

o interesse publico almejado pela lei aplicada®””.

Com efeito, é incontroverso que o éxito no desempenho de tais funcdes
estaria prejudicado caso a lei, de forma prévia e absoluta, previsse a solugédo
correspondente para cada hipotese e restringisse a ponderagcdo no caso concreto.

Nesse contexto,

Tal liberdade representa apenas o reconhecimento de que a Administracgéo,
gue é quem se defronta com a variedade uniforme de situacfes da vida
real, estd em melhor posicao para identificar a providéncia mais adequada a
satisfacdo de um dado interesse publico, em funcdo da compostura destas
mesmas situacdes™.

E mais. Além de ndo ser desejavel, seria impossivel suprir, pela via
legislativa, todas as situagdes com as quais o administrador poderia se deparar. Por
consequéncia, a “(...) vedagao imposta a funcao legislativa de esgotar, por meio de
comandos individuais e concretos, a matéria pertinente a funcdo administrativa no

3% visa nada menos do que a propria preservacio

concerto das fungdes estatais (...)
do Estado de Direito.

Ante o0 exposto, afasta-se, portanto, qualquer alegacéo de que a atribuicdo de
determinado grau de autonomia ao gestor publico configura defeito na producéo da
lei. Pelo contrario, "as normas produziveis em virtude da competéncia discricionaria
sdo decorréncia do modo como a competéncia legislativa foi concretamente

40un

exercida™" e encontram fundamento para sua existéncia nas razdes elencadas.

¥ BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 440.

% BANDEIRA DE MELLO, loc. cit.

% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Discricionariedade e Razoabilidade. Revista Eletronica da
Faculdade de Direito da PUC-SP, 2008, p. 3.

9 JUSTEN FILHO, 2013, p. 251.
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2.6 DISTINCAO ENTRE DISCRICIONARIEDADE E ARBITRARIEDADE

O ato administrativo que se perfez no exercicio da competéncia discricionaria
ndo se confunde com o ato arbitrario. Até porque, "se a Administracdo tem suas
atividades informadas pelo principio da legalidade, o poder discricionério ndo ha de
ser equivalente ao poder arbitrario ou abusivo*™".

E ndo encontra correspondéncia porque o poder discricionario deve respeitar
parametros para seu exercicio, “(...) dai por que se diz que a discricionariedade
implica liberdade de atuagdo nos limites tracados pela lei; se a Administracao
ultrapassa esses limites, a sua decisdo passa a ser arbitraria, ou seja, contraria a

lei*?”. Em outras palavras, “(...) ao agir arbitrariamente o agente estara agredido a

ordem juridica, pois tera se comportado fora do que Ihe permite a lei **”.

Na analise comparativa de José Cretella Junior,

Denomina-se discricdo a faculdade outorgada ao agente publico de decidir
ou deixar de decidir dentro do ambito demarcado pela norma juridica,
entendendo-se por arbitrio a faculdade de operar sem qualquer limite, em
todos os sentidos, com inobservancia de qualquer norma de direito™.

Em sintese, Meirelles descreve discricionariedade como a “(...) liberdade de

acado dentro dos limites legais; arbitrio é ac&o contraria ou excedente & lei*>".

2.7 LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO PARA CONTROLE DO ATO
ADMINISTRATIVO

De inicio, importa assentar a legitimidade do Poder Judiciario para o controle
externo dos atos da administracdo em razao do principio da inafastabilidade, contido

no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal que impde: “a lei ndo excluirda da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

“I MEDAUER, 2013, p. 125.

“2 DI PIETRO, 2011, p. 214.

** BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 436.
* CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 52.

> MEIRELLES, 2013, p. 179.
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Como bem explica Medauer, este principio que fundamenta "a protecdo
judiciaria representa um dos pilares do Estado de direito, sobretudo como corolério
do principio da legalidade que norteia a atuacéo dos poderes publicos*®". Dito de

outro modo,

(...) a nogéo de Estado de Direito implica o reconhecimento da supremacia
da Constituicdo e das leis, e sua imposicdo aos exercentes do poder, cujo
manuseio encontrara limites na consagracdo de direitos e garantias
individuais e coletivos, assegurados por uma jurisdicdo independente, a
qual se subordinam todos, mormente o Estado (...)*".

Logo, é exatamente para protecao de direitos reconhecidos pelo ordenamento
que ao Judiciério é dado conhecer de qualquer lesdo ou ameacga, ainda que advinda
de outro Poder. Na pratica, "segue-se que um ato gravoso, provenha de quem
provier, pode ser submetido ao 6rgdo judicante a fim de que este afira sua
legitimidade e o fulmine se reputar configurada ofensa a um direito*®".

Outra ndo poderia ser a conclusdo: “Se o Judiciario deve conhecer de
qualquer lesdo a direito, ipso facto, € o Judiciario titulado a dizer quando a conduta
administrativa quedou-se dentro da moldura legal, ndo a desbordando®".

Mas nédo é sb. Além de estar legitimado, conforme visto, ao controle dos atos
por conta do principio da inafastabilidade, também n&o h& que se falar em violagéo
do principio da separacédo dos poderes.

N&o se desconhece do tradicional entendimento de que

(...) este poder do Estado, em principio, conforme a estrita observag¢édo do
principio constitucional da triparticdo dos Poderes (art. 2 da CF/88), ndo
poderia interferir na analise de critérios subjetivos (mérito: critérios de
conveniéncia e oportunidade) do ato emanado por entes do Poder
Executivo, apenas tendo a capacidade de revisdo dos aspectos legais-
objetivos™.

Entretanto, tal posicionamento ndo merece acolhida. Primeiramente, como se

sabe,

“ MEDAUER, 2013, p. 440.

7 OLIVEIRA, 2008, p. 23.

*® BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 974.

*° FIGUEIREDO, 2001a, p. 210.

FRANCA, Phillip Gil. O controle da Administracdo Publica: tutela jurisdicional, regulacéo
econdmica e desenvolvimento. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
113.
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A separacdo de poderes é orientada a impedir que todas as funcdes
estatais sejam concentradas em uma Unica estrutura organizacional. Isso
produz um sistema de freios e contrapesos e permite que "o poder controle
o proprio poder". Ocorre a fragmentacdo do poder, com uma pluralidade de
sujeitos exercitando competéncias distintas e controle reciproco®.

Portanto, se o poder detém o poder, ndo se cogita de indevida interferéncia.

Além disso, a teoria da separacdo dos poderes no Estado Pds-Moderno
passou por uma nova conformacao, agregando para além das premissas do Estado
liberal, de modo que o objetivo do controle ndo visa apenas garantir os direitos
fundamentais de primeira geracdo, mas também “(...) o desiderato de realizacédo de
direitos fundamentais de segunda e outras geracdes, com o proposito de assegurar

52»

a igualdade substancial entre os cidaddos™”. Logo, h4 uma maior flexibilizacdo do

principio da separacao dos Poderes por necessidade institucional.

Adicione-se a este contexto de “Estado Pés-Moderno” a nova funcao atribuida
ao Judiciario: o controle de constitucionalidade que lhe reserva a Ultima palavra nos
atos praticados por outros Poderes. “Este €, sem duvida, o preludio da admissédo do
controle judicial de quaisquer atos de governo que, materializados, vulnerem a

53»

Constituicao™”. A partir de entdo, como explica Medauer, se “existe controle de

constitucionalidade da lei, a invocacdo da separacdo de poderes para limitar a
apreciacao jurisdicional perde grande parte de sua forca®”.

Por fim, adota-se o entendimento de Lucia Valle Figueiredo para quem

(...) o controle jurisdicional [da Administragdo] é principio estruturante do
Estado de Direito. A possibilidade de controle jurisdicional, como hoje se
conhece, com influéncia da Constituicdo americana, sobretudo de Marshall,
do judicial review, aparece na Constituicdo da Republica, 1891, e sobrevive
até agora. A possibilidade de controle judicial € a mola propulsora do Estado
do Direito™.

Superada esta discussdo, passo a analisar as formas de controle do ato

administrativo.

°L JUSTEN FILHO, 2013, p. 113.

:2 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 72.
Ibid., p.74.

> MEDAUER, 2013, p. 443.

®FIGUEIREDO, 2001b, apud FRANGCA, 2010, p. 112.
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2.8 CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO

Desde logo, consigne-se que ndo ha qualquer restricdo quanto ao controle de
legalidade exercido pelo Judiciario. Nas palavras de Miguel Seabra Fagundes, essa

autorizacao permite

(...) remontar do exame do ato material ao do ato administrativo que lhe
serve de base, do exame do ato administrativo ao da lei que o autoriza, indo
até a Constituicdo, para verificar se o legislador ordinario se conteve nos
limites constitucionais®®.

Ressalte-se, tdo somente, que “por legalidade ou legitimidade deve-se

entender ndo s6 o atendimento de normas legisladas como, também, dos preceitos

da Administracéo pertinentes ao ato controlado®"".

Porém, ao Poder Judiciario € dado o exercicio ndo apenas do controle de
legalidade, como também de mérito: "o primeiro diz respeito a conformidade do ato

com a lei e o segundo diz respeito a oportunidade e conveniéncia diante do

interesse publico a atingir®®".

Entretanto, tradicionalmente entendia-se ndo estarem os atos administrativos

discricionérios sujeitos a controle de mérito. Com efeito, a simples

(...) referéncia a "ato discricionario" atrairia o0 espirito para mero exame da
diccdo legal e para sua insidiosa resultante, qual seja: a de que se a lei
conferiu discricao, "o ato possui tal carater" e o Judiciario ndo pode interferir,
pena de se estar se substituindo ao administrador e sonegando-lhe uma
liberdade que a lei lhe outorgousg.

Muito em fungéo deste posicionamento, se estabeleceu um

(...) nitido divisor de aguas entre os atos emanados dentro da competéncia
vinculada, quando sO caberia a Administragdo Publica a rigorosa
subsuncado, e os atos chamados discricionarios, em que a concre¢do da
norma ficaria a critério de conveniéncia e oportunidade administrativas®.

*® FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judiciario. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 133.

> MEIRELLES, 2013, p. 744.

° DI PIETRO, 2011.p. 218.

¥ BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 1005.

® FIGUEIREDO, 2001a, p. 208.
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Ocorre que "o entendimento alargado da competéncia discricionaria leva a
situagbes absolutamente insustentaveis na pratica e de grande ameaga para o
Estado Democratico de Direito em sua faceta substancial®"”.

E é justamente nestes casos em que o ato administrativo, a pretexto de ser
exercido sob juizo de conveniéncia e oportunidade, ultrapassa os limites da
autonomia concedida, e, por consequéncia, como ensina Celso Antonio Bandeira de

Mello

(...) o socorro do Judiciario ganha foros de remédio mais valioso, mais
ambicioso e mais necessario para os jurisdicionados, jA que a pronincia
representa a garantia Ultima para contencdo dentro dos limites de liberdade
efetivamente inferidos pelo sistema normativo®.

Caso contrario, se nao fosse o caso de admitir o controle jurisdicional do

mérito administrativo,

(...) o Estado brasileiro seria, entdo, um Estado de Direito — mas nem tanto,
porque subordinado & impermeabilidade da valoracdo pessoal dos seus
agentes, cuja conduta e vontade estariam acima do substrato constitucional
gue o agasalha. Seria um Estado de concepcdo tripartida, assentado sobre
os pilares do Direito necesséario a tal sustentagdo, entretanto gerido por
artérias paralelas de poder, suficientes ao livre escoamento da vontade,
impune em sua formac&o®.

Assim, considerando os argumentos expostos € possivel assentar que, nada
obstante a opc¢do escolhida pelo administrador seja, em regra, insuscetivel de
controle pelo Judiciario, existirdo hipéteses em que, respeitada a excepcionalidade,
o ato administrativo sera suscetivel de revisdo, até porque, conforme previamente
explicitado, ao gestor € conferida uma liberdade onerosa.

O que se pretende, pois, ndo € o descarte do juizo de conveniéncia e
oportunidade do administrador, mas também n&o é o caso de, (...) categorialmente,
alca-lo, sob a forma de discricionariedade administrativa, & condigdo de instituto

préprio do Direito Administrativo, erigido a intangibilidade do préprio Direito®®”.

*'FIGUEIREDO, 2001a. p. 241.

®’BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.1007.

®REGNIER, Jodo Roberto Santos. Discricionariedade Administrativa: Significacdo, efeitos e
controle. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 169.

*Ibid., p.168.
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Preciosas sao as ligdes de Phillip Gil Franca para quem “tanto a insuficiéncia
quanto o exagero de zelo quando se trata da sindicabilidade do mérito dos atos
administrativos sdo acdes disformes & necessaria adequacao legal e ao direito®”.

Com isso, "(...) pode-se dizer que, com relacdo ao ato discricionario, o
Judicidrio pode apreciar os aspectos da legalidade e verificar se a Administracdo
no ultrapassou os limites da discricionariedade (...)%®".

Neste sentido, conclui Justen Filho:

(...) cabe o controle para verificar se o administrador exercitou escolha nos
limites da competéncia recebida. Defeitos formais podem ser identificados,
tal como se passa, por exemplo, quando o administrador nao tiver
observado o procedimento administrativo necessario. Mas também existem
defeitos de mérito suscetiveis de revisdo. Assim se configurard, por
exemplo, quando a decisdo for desarrazoada, arbitraria ou destituida de
qualquer aptidao de realizar de modo adequado a finalidade buscada o7,

Ao término, frise-se que hoje “ha respaldo constitucional para um controle
jurisdicional mais amplo sobre a atividade da Administracdo, como coroamento de
uma evolucdo ja verificada na doutrina e na jurisprudéncia antes de outubro de
1988°%",

2.9 PARAMETROS PARA CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO

Conforme exposto, o Poder Judicidrio est4 autorizado a controlar os atos
administrativos, porém de forma excepcional. A luz desta constatac&o, "o tratamento
doutrinario e jurisprudencial do poder discricionario vem evoluindo no sentido de
circunscrevé-lo dentro de parametros, com vistas a direciona-lo ao atendimento

% Logo, pertinente

verdadeiro do interesse da populagdo, impedindo abusos
analisar quais os parametros utilizados para determinar estar o ato administrativo

suscetivel de revisao judicial.

®® EFRANCA, 2010, p. 127.

° DI PIETRO, 2011, p. 219.

®" JUSTEN FILHO, 2013, p. 261.
°® MEDAUER, 2013, p. 443.

% Ipid., p. 129.
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Primeiramente, a discricionariedade administrativa encontra-se limitada pelos
proprios elementos do ato deixados a decisdo do administrador, com maior ou
menor grau de juizo de conveniéncia/oportunidade.

Para tanto, construiram-se teorias relacionadas intimamente com tais
elementos, dentre elas: a dos motivos determinantes, do abuso de poder e do desvio
de finalidade, as quais se encontram intimamente ligadas aos elementos do ato
administrativo.

Pela teoria dos motivos determinantes, "uma vez enunciados pelo agente 0s
motivos em que se cal¢ou, ainda quando a lei ndo haja expressamente imposto a
obrigacdo de enuncia-los, o ato s6 sera valido se estes realmente ocorreram e 0

70u

justificavam™. Dai ser possivel apreciar os pressupostos de fato e de direito que

motivaram o ato, “de tal modo que, se inexistentes ou falsos, implicam a sua

nulidade™".

Ja a teoria do desvio de finalidade/desvio de poder se apresenta nas
situacdes em que a autoridade usa do poder discricionario para atingir fim diverso do
fixado em lei. Consiste, entdo, no “mau uso da competéncia que o agente possui
para praticar atos administrativos, traduzido na busca de uma finalidade que
simplesmente ndo pode ser buscada ou, quando possa, ndo pode sé-lo através do

72n

ato utilizado'“".

Sobre o tema, Justen Filho reflete:

Usualmente, o controle quanto as finalidades dos atos administrativos faz-
se apenas sob um enfoque negativo. Ou seja, € invalido o ato administrativo
incompativel com a realizacdo do interesse publico. No entanto, uma
democracia republicana exige mais do que isso. E necessario que o ato
administrativo seja apto a promover as finalidades prestigiadas pelo direito,
refletindo uma concepgdo de bem publico satisfatéria com os valores
fundamentais e com as necessidades coletivas”.

E ainda, a teoria do abuso de poder, que por sua vez, incide nos casos em
que “um sujeito se vale da competéncia de que é titular para além dos limites
necessarios, atuando de modo a lesar interesses alheios sem que tal corresponda a

algum beneficio para as necessidades coletivas’®.

" BANDEIRA DE MELLO, 2013, p. 408.
" DI PIETRO, 2011, p. 213.

2 BANDEIRA DE MELLO, op. cit, p. 410.
8 JUSTEN FILHO, 2013, p. 449.

™ Ibid., p. 452.
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Todavia, "além dos requisitos de competéncia, forma, motivo, fim, em geral
verificados depois da edicdo de medidas, a doutrina contemporanea volta seu
interesse para o processo formativo da decisdo”".

Tem-se insistido, portanto, a respeito da necessidade de adequacéo dos atos
administrativos aos principios gerais de direito e aos principios constitucionais da
administracdo e do direito administrativo. Até porque ndo se pode esquecer que 0
sistema brasileiro € estruturado em principios.

Neste sentido, Medauer explica que “o poder discricionario se sujeita ndo sé
as normas especificas para cada situacdo, mas a uma rede de principios que
asseguram a congruéncia da decisédo ao fim de interesse geral e impedem seu uso

76n

abusivo ™"

A respeito, brilhante os dizeres de José Roberto Oliveira no sentido de que

(...) a validade do ato produzido no exercicio de discricdo ndo requer
apenas obediéncia a todos os pressupostos e elementos que a legalidade
(em sentido restrito) tenha estipulado para a emanacéo do ato. Postula que
o sistema juridicize por completo a norma administrativa individual que
ingressa no ordenamento pela verificagdo do nexo de causalidade juridica
suficiente em cada circunstancia singular que exige o agir administrativo’’.

Sob outro viés, permite-se ainda o0 controle dos atos considerados
desarrazoados, “(...) para dai inferir que a valoragdo subjetiva tem que ser feita
dentro do razoavel, ou seja, em consonancia com aquilo que, para 0 senso comum,
seria aceitavel perante a lei’®".

Registre-se apenas a diferenca existente entre a nocédo daquilo que se
entende por racional e o padrdo de conduta razoavel para cada ato administrativo:
“O “racional”’, nesse sentido, diz respeito a construcdo da decisdo, ao passo que o
‘razoavel”, além disso, investiga o seu conteudo em face da pauta axiolégica que
informa a regra de competéncia, e a sua integracdo sistemética no ordenamento’®”.

Ilgualmente, faz-se plausivel o controle dos atos que se mostrem atentatorios

a moralidade, levando-se em consideragéo os padrdes de homem comum.

® MEDAUER, 2013, p. 129.
’® Ibid., p. 127.

" OLIVEIRA, 2008, p. 11.
® DI PIETRO, 2011, p. 220.
" OLIVEIRA, op. cit., p.27.
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Por Jdltimo, também se tem defendido o atendimento das normas
procedimentais e processuais que regulam determinada situacdo, com destaque
para o principio do devido processo legal.

Com efeito, diante das situacdes apontadas o Poder Judiciario encontra
amparo para, quando necessario, adentrar no mérito administrativo.

Ocorre que, conforme se demonstrara, nem sempre que a Administracdo
Plblica deixar a cargo do gestor o exame de conveniéncia e oportunidade da
deciséo estara configurada efetivamente a discricionariedade no caso concreto.

Sobre isso, Bandeira de Mello faz importante ressalva:

N&o ha como correr-se de erronias na matéria sem se aperceber que a
discricionariedade, na regra de direito, € apenas uma suposicdo, pois so
irrompe ante o caso concreto, s6 se revela e se dimensiona a vista dele e
gue, de conseguinte, 0 juiz necessita investigar os fatos precisamente para
aferir se existia, in casu, real consonancia entre aquilo que a lei tinha em
conta e em mira e aquilo que o ato efetuou®.

Isso porque, da andlise do caso concreto € sempre possivel reduzir a fluidez
dos mandamentos legais, retornando-se a previsdo da lei e interpretando-se em
conjunto o que for objetivamente apreensivel. Nestes casos, realizado o “processo
de inteleccdo” e constatado que “a melhor solugdo é inquestionavelmente uma
Unica, a autoridade administrativa € obrigada a escolhé-la, mesmo estando investida
de competéncia discricionaria®*".

Portanto, observado pelo Judiciario que, embora ndo fosse caso de
discricionariedade a autoridade administrativa optou por escolha diversa da que
seria a melhor solucdo possivel, faz-se igualmente imperativo o exercicio de revisdo

do ato.

% BANDEIRA DE MELLO, 2013, p.1005.
¥ FIGUEIREDO, 2001a, p. 242.
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3 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Neste capitulo, seréo analisados os direitos sociais, sua eficacia e o impacto
causado com o0 seu surgimento ndo apenas para o Estado, que passa a atuar
positivamente para implementacdo dos nudcleos de irradiacdo e efetivacdo da
igualdade substancial, como ainda para o0 préprio magistrado que,
excepcionalmente, constatando existéncia de lesdo aos direitos subjetivos por
conduta comissiva ou omissiva do Estado, devera intervir no ambito de
discricionariedade do administrador, seja na execucdo, seja na formulacdo de

politicas publicas.

3.1 ESTADO POS-MODERNO

Para compreender os direitos sociais, ha que se analisar primeiramente o
contexto em que se inserem.

Como se sabe, o Estado Liberal, que antecedeu o atual modelo de Estado,
caracterizava-se por uma conduta preponderantemente passiva, em que os direitos
sociais, que demandam uma prestacao positiva do Estado, sequer eram pensados.

Nesse sentido, Maria Goretti dal Bosco ensina:

As formas de elaboracé@o das politicas publicas, no periodo compreendido
entre o advento do Estado Liberal e o Estado Social, tém raizes no
paradigma estrutural-funcional-liberalismo, cuja concep¢édo de sociedade
era a de um conjunto de individuos isolados, iguais diante da lei, que
desenvolviam rela¢des sociais com base em normas internas préprias, ndo
infringidas pelo poder estatal em qualguer dos niveis. O mercado
encarregava-se de estabelecer, de forma automética, a ordem econémica,
independente de acdo do Estado, ao qual estava reservada apenas uma
atuacao subsidiaria, destinada a assegurar direitos naturais reconhecidos
pela Constituigéosz.

Em razéo desta visdo propagada, apenas em 1919, por meio da Constituicao
de Weimar, foi finalmente institucionalizada a nova geracdo de direitos. Conforme

explica Osvaldo Canela,

8 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publica. Curitiba: Jurua, 2007, p. 247.
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Apds as deletérias consequéncias da Primeira Guerra “Mundial (1914-
1918), novos direitos foram acrescentados a norma fundamental alema,
relativos ao trabalho, a educacao, a cultura e a previdéncia. O Estado, pois,
estava reorganizado em funcdo da sociedade e n&do mais em funcdo do
individuo. Iniciava-se o Estado Social®®.

Porém, apenas com o término da 2% Guerra Mundial e a “Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, os diversos paises signatarios passaram
a intensificar os movimentos de implantacdo de programas que pudessem viabilizar
a consecucao dos direitos fundamentais sociais®*".

Destaque-se que “no Brasil, a primeira Constituicdo a inscrever um titulo
sobre a ordem econdmica e social foi a de 1934, sob a influéncia da Constituicao
alema de Weimar, o que continuou nas constituicdes posteriores®”.

Com esta transicdo do Estado Liberal para o estagio atual, a visao
individualista deixa de ser tolerada, passando-se a ser dele exigido uma interferéncia
ativa na promocdo da igualdade substancial mediante a efetivacdo dos direitos
sociais. Diante dessa mudanca de paradigma, igualmente o ordenamento juridico
brasileiro “teve de ajustar-se ao compromisso constitucional de atuar pelo bem
comum de todos os cidaddos, na esteira do que dispde o art. 3° da Constituicéo

|86||

Federal®™". Dai concluir-se que os direitos sociais “nasceram abracados ao principio

da igualdade, do qual ndo podem se separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-
los da razéo de ser que os ampara e estimula®”.

Note-se ainda que a assuncdo de uma série de atribuicdes pelo Estado, as
quais anteriormente nao precisava fazer frente, causou um expressivo aumento da
magquina publica e das respectivas despesas para custeio®.

Portanto, considerando todo o exposto, pode-se afirmar que o Estado Poés-
Moderno consiste na sintese da protecdo ndo s6 dos direitos fundamentais de
defesa, ja abarcados no Estado Liberal, como também deve se comprometer a
implementar os direitos de natureza social. Em outras palavras, o Estado atual é o

reflexo da “sintese dos valores da personalidade individual, tipicos do liberalismo, e

8 CANELA JUNIOR, 2011, p. 115.

® Ibid., p. 78.

% AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 36. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, p. 287.

% CANELA JUNIOR, op. cit., p. 133.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 564.
% DAL BOSCO, 2007, p. 135.
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dos valores sociais no sentido histérico concreto que a palavra social adquire desde
o segundo terco do século XIX?".

3.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar ao exame especifico dos direitos sociais, imperioso fixar as
premissas comuns a todos os direitos fundamentais.

Segundo José Afonso da Silva, os direitos fundamentais

(...) sdo direitos constitucionais na medida em que se inserem no texto de
uma constituicdo ou mesmo constem de simples declaracdo solenemente
estabelecida pelo poder constituinte. Sao direitos que nascem e se

fundamentam, portanto, no principio da soberania popular. %

Mais ainda. Para Gilmar Ferreira Mendes “os direitos fundamentais séo, a um
sé tempo, direitos subjetivos e elementos essenciais da ordem constitucional
objetiva.”® Por conseguinte, forcoso concluir que esses direitos, além de serem
exigiveis do Estado, também assentam a base do ordenamento juridico brasileiro e
determinam as diretrizes para as politicas publicas nacionais.

Ante a essencialidade dos direitos fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet
recorda que a prépria Constituicdo Federal de 1988 acentuou a importancia destes,

incluindo-os em posi¢ao de relevo no texto constitucional.

% DAL BOSCO, 2007, p. 247.

AFONSO DA SILVA, 2007, p. 180.

IMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de
direito constitucional. 2. ed. S8o Paulo: Celso Bastos Editora: Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999, p. 413.
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Dentre as inovagdes, assume destaque a situagao topografica dos direitos
fundamentais, positivados no inicio da Constituicdo, logo apds o preambulo
e os principios fundamentais, o que, além de traduzir maior rigor l6gico, na
medida em que os direitos fundamentais constituem parametro
hermenéutico e valores superiores de toda a ordem constitucional e juridica,
também vai ao encontro da melhor tradicdo do constitucionalismo na esfera

dos direitos fundamentais.92

Neste contexto, e considerando ser objetivo da Republica Federativa do Brasil
a salvaguarda dos bens institucionalizados, resta incontroverso o carater prioritario
dos direitos fundamentais para o Estado atual. Dai concluir que “devem ser
atendidos com absoluta preferéncia, porque envolvem discussdo acerca da
dignidade do ser humano e constituem o pilar do sistema ético de referéncia de todo
0 sistema normativo®".

A contrario sensu, em se verificando que o poder estatal ndo atuou para
produzir a necessaria irradiacao destes direitos, configura-se ndo soé lesédo ao direito
subjetivo do cidaddo, como ainda violagcdo da propria Constituicdo. Tal lesdo ocorre
quando o titular ndo dispuser do bem da vida, mas também “(...) a mera previsao
abstrata do direito fundamental, sem a concessao material do bem da vida, implica

igualmente les&o e, portanto, sujeita o Estado & obrigacdo de satisfazé-l1o°*".

3.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Atento aos ensinamentos de Alexandre de Moraes,

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢cbes de
vida aos hipossuficientes, visando & concretizacdo da igualdade social, e
séo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicio Federal®™.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 79.
% CANELA JUNIOR, 2011, p. 44.

* Ibid., p. 42.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 201.



30

Pois bem. Desde logo se verifica que, diferentemente dos direitos de defesa,
os quais sdo classificados em direitos de 1% geracdo e visam a protecdo da
igualdade e liberdade, exigindo conduta negativa do Estado, os direitos sociais ou de
2% geragdo “encontram-se intimamente vinculados as tarefas de melhoria,
distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a criacdo de bens
essenciais ndo disponiveis para todos os que deles necessitem®".

Por consequéncia, "(...) sdo concebidos como instrumentos destinados a
efetiva reducdo e/ou supressao de desigualdades, segundo a regra de que se deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua
desigualdade®™.

Sob este aspecto, sua efetivacdo é, na verdade, pressuposto para o “gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condicdes materiais mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade®®.

Assim, de acordo com o preceituado pelo art. 6° da Constituicdo Federal de
88, o rol dos direitos sociais, também conhecidos como difusos®, compreende: a
educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.

E tal como qualquer direito fundamental, também os direitos sociais
“constituem direitos constitucionais subjetivos, dotados de eficacia plena e de
exigibilidade imediata, na forma do que dispde o art. 5, §1°, da Lex Legum®®". E
qgue, se os direitos sociais juntamente com os demais direitos fundamentais formam
uma unidade, "(...) a admissdo de que determinados direitos fundamentais,
sobretudo os sociais, ndo possuem plena eficacia representa a declaracao de que o
101n

cidadao brasileiro ndo possui o direito a integralidade da dignidade humana

Por fim, tomando-se por empréstimo a conclusdo de Moraes,

% SARLET, 2012, p. 284.

" MENDES, 2010, p. 823.

% AFONSO DA SILVA, 2013, p. 289.

% Nesse sentido, Osvaldo Canela explica: "Ante, pois, a indiscutivel indeterminacao dos destinatarios
dos direitos fundamentais sociais, conclui-se que se encontram eles no rol dos interesses e direitos
difusos". CANELA JUNIOR, 2011, p. 141.

19 hid., p. 90.

1% pid., p. 59.
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A definicdo dos direitos sociais no titulo constitucional destinado aos direitos
e garantias fundamentais acarreta duas consequéncias imediatas:
subordinacédo a regra da auto-aplicabilidade prevista, no §1°, do art. 5° e
suscetibilidade do ajuizamento do mandado de injuncdo, sempre que
houver a omisséo do poder publico na regulamentacdo de alguma norma
que prevezja um direito social e, consequentemente, inviabilize seu
exercicio'%.

E que, se entre Estado e sujeito ha uma relacdo obrigacional, tdo logo reste

caracterizada a lesédo, nascera a pretensao.

3.4 NUCLEOS DE IRRADIACAO E NORMAS PROGRAMATICAS

Em razdo do conteddo das normas que disciplinam as diretrizes para
irradiacdo/implementacdo dos direitos sociais, sua positivacdo se da, em geral,

mediante o0 emprego das normas programaticas. Conforme explica Ingo,

(...) a maior parte das normas definidoras de direitos fundamentais a
prestacdes estdo contidas em dispositivos que, pela sua formulacdo, melhor
se enquadram na categoria das normas de cunho programatico, ja que, de
regra, limitam-se a enunciar programas, fins, tarefas para o Estado ou
ordens de legislar'®.

Até porque, consoante ilustra Vanice Regina Lirio do Valle “...) a
constitucionalizacdo do inteiro conteddo de politicas publicas determinaria a
fossilizacdo do texto constitucional e dos direitos que ele cogitasse garantir por

intermédio da atuacdo do Estado®®*"

. E ainda, se justifica pela circunstancia “(...) de
que se cuida de um problema de natureza competencial, porquanto a realizacao
destes direitos depende da disponibilidade dos meios, bem como - em muitos casos
- da progressiva implementacdo e execucdo de politicas publicas na esfera
socioecondmica’®".

Quanto a sua eficacia, Canela entende que, enquanto os direitos
fundamentais sociais sdo plena e imediatamente aplicaveis, 0s nucleos

constitucionais possuem eficacia limitada. Nos dizeres do autor, "os ndcleos

192 MORAES, 2013, p. 202.

1% SARLET, 2012, p. 300.

1% VALLE, Vanice Regina Lirio do. Politicas publicas, direitos fundamentais e controle judicial.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 63.

1% SARLET, op.cit., p. 293.
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constitucionais de irradiacdo, notadamente concentrados no Titulo VIII da Lex
Legum, é que detém forca principiolégica das normas programaticas e dependem de
normas integradoras™'%. Com efeito, afirma que a norma integradora n&o se destina
a garantir a eficacia do direito fundamental social, que como visto, ja plenamente
aplicavel.

Em conformidade com Sarlet, as normas programéticas

apresentam a caracteristica comum de uma (em maior ou menor grau)
baixa densidade normativa, ou, se preferirmos, uma normatividade
insuficiente para alcancarem plena eficacia, porquanto se trata de normas
gue estabelecem programas, finalidades e tarefas a serem implementadas
pelo Estado, ou que contém determinadas imposi¢cdes de maior ou menor
concretude dirigidas ao Legislador™””.

Todavia, para o referido autor, até as normas programaticas sdo dotadas de
certa eficacia, sob pena de ndo passarem de meras proclamacdes. Dai afirmar que
“(...) mesmo as que fixam programas ou tarefas para o Estado, possuem o carater
de auténticas normas juridicas, no sentido de que mesmo sem qualquer ato
concretizador se encontram aptas a desencadear algum efeito juridico'®®".

Portanto, ndo ha que se falar em eficacia limitada aos direitos fundamentais
sociais, apenas, eventualmente, dos nucleos de irradiagcdo que ainda nao foram

objeto de concretizacao pelo legislador.

3.5 POLITICAS PUBLICAS

Inicialmente, o tema politicas publicas encontra-se, como previamente
justificado, intrinsicamente relacionado com o novo paradigma de Estado cujo ideal
social proclamado demanda desejavel grau de intervencao.

Pode-se definir politicas publicas como o conjunto de praticas e normas que

(...) constituem o0s mecanismos estatais de efetivagdo dos direitos
fundamentais, mediante a satisfacdo espontédnea dos bens da vida por eles
protegidos. O Estado, como sujeito passivo da obrigacéo, as satisfaz por

1% CANELA JUNIOR, 2011, p. 63.
7 SARLET, 2012, p. 292.
1% |bid., p. 293.
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meio da atuag&o concreta das formas de expresséo do poder estatal'®.

Para tanto, sdo competentes a tarefa de formulacdo das politicas publicas de
irradiacao dos direitos tanto o Poder Legislativo como o Poder Executivo.

Ocorre que, em meio a impossibilidade de satisfagdo simultanea de todos os
nacleos de irradiacdo de direitos sociais elencados no comando constitucional, cabe
ao Estado a definicdo das prioridades/politicas publicas a serem empreendidas,
ocasido em que “o tema da discricionariedade do administrador vem a tona,
avaliando os varios interesses concorrentes™®".

Arthur Sanchez Badin resume que a adocdo de uma politica publica
decorrera de escolhas a respeito dos fins que o Estado pretende atingir e por quais
meios: “Quais fins s&o socialmente relevantes? Quais meios (recursos
orcamentérios, instrumentos juridicos etc.) serdo dedicados a consecucao desses
fins?",

Mas ainda. Como se sabe, a depender do desenho constitucional de cada

Estado, os campos de atuacao eleitos devem variar.

As definicdes de politicas publicas relacionam-se com o perfil institucional
gue cada Estado desenha para si, através de seu ordenamento, e esta
guestdo exerce influéncia significativa nos resultados substanciais do
processo politicos, pois, conforme as regras definidas, havera vantagens ou
desvantagens para os diferentes participantes do processom.

Além disso. Consoante Wilson Liberati consiste também no exame dos

(...) valores e de recursos disponiveis; é dizer, como se desenvolvem umas

ou outras politicas dependera do juizo de valor coletivo acerca do que se
considere que é mais ou menos desejavel socialmente e, por conseguinte,
dos critérios empregados no momento de se estabelecerem as prioridades
dos recursos disponiveis'**,

Entdo, pode-se afirmar que a formulacdo de uma politica publica compreende

as seguintes fases:

19 CANELA JUNIOR, 2011, p. 59.

119 | IBERATI, Wilson Donizeti. Politicas publicas no Estado constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 90.

1 BADIN, Arthur Sanches. Controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
12.

112 DAL BOSCO, 2007, p. 248.

113 | IBERATI, op. cit., p. 91.
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1) reconhecimento do problema; 2) formacdo da agenda; 3) formulacdo de
politica publica; 4) escolha da politica publica deve ser implementada; 5)
implementacdo da politica publica eleita; 6) analise e avaliacdo da politica
publica executada. Tracar e executar uma politica publica, observados
esses elementos, é estabelecer uma escolha, dentre multiplas situacbes a
exigirem atencdo do poder publico, em relacédo a qual seja a prioridade de
acdo, com a enunciacdo do que se vai realizar, objetivos pretendidos e
indicadores que permitam, no momento certo, a avaliagio™*.

Desta feita, cabera precipuamente ao legislador o processo de escolha das
politicas de intervencéo. "O legislador sera o artifice da fixacdo das politicas publicas

bY

necessérias a comunidade e definira os critérios de preferéncia na escolha dos
servicos e atividade mais urgentes para a populacdo™**".

Porém, para o Estado Brasileiro, como esclarece Canela,

(...) uma politica, entendida como programa de acédo, somente sera publica
se atender ao bem comum, ao interesse publico. O interesse publico esta
expressamente estabelecido no art. 3 da Constituicdo Federal. Uma politica
sera publica, portanto, se atender aos objetivos do Estado™*°.

Com efeito, a prépria Constituicdo orienta que as politicas de intervencéo
formuladas deveréo propiciar: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria;
a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais; e a
promocado do bem de todos sem preconceitos e discriminagdes.

Por outro lado, de nada adianta tdo somente a formulacdo de politicas
publicas se ao sujeito nao for garantido plena irradiacdo material do direito social.
"Em ultima analise, o Estado deve promover a igualdade substancial dos cidad&os,
mediante a implementacdo material, e ndo meramente formal, dos bens da vida
amparados pelos direitos fundamentais sociais**"".

Finalmente, as politicas publicas “(...) se constroem a partir do signo da
multiplicidade, e hdo de ser entendidas numa perspectiva de continuidade, de

projecéo para o futuro de efeitos e obrigacdes'®”

, como explica Vanice, para quem
multiplicidade implica na pluralidade de instrumentos langados por todos os niveis de
governo, 0s quais se veem unidos pela ideia de programa em desenvolvimento/

implementacgéao.

14 VALLE, 2009, p. 87.

115 | IBERATI, 2013, p. 91.

118 CANELA JUNIOR, 2011, p. 58.
7 pid., p. 85.

18 VALLE, op. cit, p. 37.
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3.6 PAPEL DO JUDICIARIO

A transicdo do Estado Liberal para o POs-Moderno implica em igual

conformacao na atuacéo do Poder Judiciério.

Isso porque, consoante Badin,

Os chamados direitos humanos de "primeira geracdo exigiam, sobretudo,
prestacdes negativas por parte do Estado e, por isso, o instrumental teérico
positivista desenvolvido pela dogmatica juridica do Estado liberal era
perfeitamente adequado para efetiva-los: o controle jurisdicional dos atos
administrativos limitava-se a aferir se o Estado ndo descumpriu seu dever
de omisséo - ou seja, de ndo ferir as "liberdades publicas" - e de respeitar
os "limites da lei**®.

Por 6bvio que no referido estado de coisas haveria um comprometimento da

‘concepcdo da atividade judiciaria, alinhando-a a dois parametros de atuacdo: o

afastamento de qualquer conteddo politico as decisdes judiciais e a absoluta

subordinacéo a atividade do Poder Legislativo

120u

Na medida em que o Estado de Bem-Estar Social normatiza programas de
acao governamental, elegendo fins socialmente desejaveis e subordinando-
0s a retorica dos direitos, todo o arsenal institucional do direito liberal, dente
eles a dogmética juridica e o primado da inafastabilidade da revisé&o judicial,
passa a ser posto a servico da efetivacdo desses novos compromissos (ou
direitos)™".

Faz-se necessario, pois, uma atualizacao dos conceitos juridicos sob a ética do

Estado dirigente, bem como uma releitura do papel do magistrado. A respeito,

Canela pontua

(-..) que o magistrado, exercitando atividade jurisdicional em um Estado do
bem-estar social, deve redimensionar o seu foco de analise, investigando o
fundamento de todos os atos estatais a partir dos objetivos fundamentais
inseridos na Constituicdo da Republica (art. 3). A Constituicdo devera
receber uma leitura finalistica, de tal forma que o art. 2, matriz do principio
da independéncia e da harmonia entre os poderes, deverqd ser

obrigatoriamente revisitado'**.

119 BADIN, 2013, p. 78.

120 CANELA JUNIOR, 2011, p. 114.

2L BADIN, op. cit., p. 16.

122 CANELA JUNIOR, op. cit., p. 88.
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Deduz, pois, que cabe também ao Judiciario, porque igualmente vinculado aos
objetivos do Estado, o compromisso de efetivacdo dos direitos sociais, contribuindo
com os demais poderes para concretizacdo da igualdade substancial. Nos dizeres
de Canela, "ao adotarem um sistema ético de referéncia, os 6rgados jurisdicionais
podem se concentrar na tarefa constitucional de realizacdo das politicas publicas,
vinculando-as aos altos objetivos do Estado”?*. De outro passo, a omissdo do
Judiciario permitiria a existéncia de lacunas no sistema e o desatendimento dos

propésitos estatais.

3.7 CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS

O reconhecimento de direitos subjetivos pelo Estado trouxe consigo a
discussdo acerca da possibilidade da concessdo ou nao destes direitos pelo
Judiciario, nos casos em que ndo forem satisfatoriamente efetivados pelos outros
poderes competentes. Acrescente-se ainda ao debate o fato de que o campo da
implementagc&o de politicas publicas é uma esfera destacadamente discricionéria.
Diante destes aspectos, Canela sugere o desencadeamento de uma crise

metodoldgica na medida em que

(...) o Poder Judiciario foi chamado a decidir a compatibilidade dos atos
comissivos e omissivos das demais formas de expressao do poder estatal,
muita vezes envolvendo a analise dos critérios de escolha do administrador
em cotejo com a finalidade do ato administrativo***.

Em principio, ndo foram grandes as dificuldades com rela¢do ao controle dos

atos comissivos, especialmente porgue, como recorda o renomado autor ora citado,

A doutrina da invalidade dos atos administrativos e o exame de
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo sdo campos férteis para a
solugcdo dos inumeros problemas oriundos das condutas comissivas dos
agentes publicos no exercicio de politicas publicas (...)"*".

128 CANELA JUNIOR, 2011, p. 112.
2% |pid., p. 80.
2% |pid., p. 82.
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Entretanto, h4 um enfrentamento maior da doutrina no que tange as situacdes
que demandariam conduta ativa do Estado, porém este se omite, violando os

compromissos constitucionalmente assumidos, em um ato de negacao a si proprio.

N&o havendo a oferta e o exercicio desses direitos, ndo se opera a protegao
integral prometida no texto legal. Sendo esse direito garantido na
Constituicdo, mas nédo colocado a disposicdo do cidaddo ou colocado de
forma indevida ou precaria, incide a omissdo do Estado'®.

A diferenca entre ambos reside no fato de que "enquanto as condutas

comissivas dos agentes publicos, violadoras dos objetivos do Estado, necessitam de

invalidacdo, as condutas omissivas demandam integracéo™™".

A luz desta crise, surgiram trés correntes preponderantes, as quais Liberati

bem resume:

A primeira corrente entende que o Poder Judiciario pode intervir nas
politicas publicas imediatamente, em relacdo ao Estado, para prote¢do dos
direitos fundamentais, assim que violados ou ameacados de violacdo, sem
perquirir qualquer condicdo. A segunda corrente entende que o Poder
Judiciario ndo pode intervir nas politicas publicas, porque esse assunto nao
€ da sua competéncia, mas do Legislativo e do Executivo, obrigando-se a
observar a independéncia dos Poder constituidos. A terceira corrente
defende a possibilidade de intervencdo do Judiciario nas politicas publicas,
desde que haja recurso financeiro suficiente, para financiar a politicas sub
judice, e que os direitos violados pertencam aquele nicleo essencial de
direitos fundamentais, sem os quais a dignidade da pessoa humana sofreria
séria diminuicao™.

Pois bem, nada obstante este tema venha a ser melhor abordado no capitulo
seguinte, mencione-se, desde ja, que a terceira corrente é a que tem sido adotada
com preponderancia pela jurisprudéncia, especialmente pela concepcao de que o
Judiciario, quando atua no suprimento da auséncia do legislador ou da
Administracdo, deve ser visto com uma das funcées da soberania do Estado*?.

Além disso, como explicitado, a polémica € acentuada em razdo da ampla a

margem de escolha atribuida aos poderes Legislativo e Executivo.

Essa avaliacdo dos chamados atos discricionarios realizados pelo
administrador publico ganha relevancia porque, no dmbito da definicdo de
politicas publicas, embora estas devam estar previstas na legislacédo

126 | IBERATI, 2013, p. 100.

2 CANELA JUNIOR, 2011, p. 87.
128 | IBERATI, op. cit., p. 158.

129 DAL BOSCO, 2007, p. 396.
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especifica (lei orcamentaria anual, planos plurianuais e lei de diretrizes
orcamentdrias, entre outros), o nivel de liberdade do agente publico é
significativo'®.

Em meio a esse contexto em que de um lado h4 a expressa determinacao

constitucional para efetivacdo dos direitos sociais como objetivo do Estado e de

outro a sua constante violagdo, € imperioso elaborar um novo conceito de

discricionariedade, adequado aos novos tempos, que permita, excepcionalmente, o

controle judicial das politicas publicas e o primado dos direitos fundamentais sociais.

Para tanto, Dal Bosco pretende

Nessa esteira,

gue todos os atos da Administracdo n&o apenas se submetam aos
principios orientadores da administragdo publica, especialmente os da
eficiéncia e da moralidade, mas possam também ser revisados pelo poder
Judiciario, e anulados sempre que seus objetivos ndo coincidam com os
principios e com o interesse publico™®.

admite-se ndo sé o controle da execucao/implementacdo de

politicas publicas, como também de sua formulacao.

Na primeira hipdtese, a matriz do controle € o contraste com a propria
politica publica existente, & vista de sua aptiddo a determinar a ja referida
auto-vinculac@o. Nado se tem aqui atuagao substitutiva do Judiciario, mas ao
contrario, funcéo jurisdicional tipica de reconduzir o poder a trilha de
funcionamento que ele mesmo estabeleceu. J4 no segundo caso - em que
ndo se cogita de reforgo jurisdicional a auto-vinculagdo, mas sim de uma
decisdo de carater nitidamente substitutivo, inequivocadamente se estara
numa seara sujeita a um 6nus argumentativo maior, sem 0 que nao se tera
por legitimada a decisdo™*.

Porém, como ja antecipado,

(...) em que pese a importancia de um controle jurisdicional rapido e eficaz,
este se constitui, ao menos do ponto de vista tedrico, em mecanismo
subsidiario de atuacdo. O que a Constituicdo deseja € que os poderes por
ela instituidos desenvolvam ordinaria e satisfatoriamente as funcgbes - e
nesses termos, o controle judicial é algo que se apresenta como alternativa
secundaria'®.

Mesmo porgue, admitir a possibilidade de revisdo das politicas publicas nao

significa  permitir

a intervencdo da jurisdicdo arbitrariamente, ou seja,

%0 pAL BOSCO, 2007, p. 309.

31 |pid., p. 308.
132 VALLE, 2009, p. 106.
% |pid., p. 85.
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“‘indistintamente nas politicas publicas devolvidas pelos demais poderes. Somente
no caso de omissdo ou de contrariedade com 0s nucleos constitucionais de
irradiacéo é que o Poder Judiciario intervém nas politicas publicas™*".

E ainda. Quando necessario lancar mao da atividade corretiva do Estado, esta
deve ser bem dimensionada, tendo em conta igualmente todos os principios que
orientam a atividade publica, bem como os demais parametros de controle do ato
discricionario, ja elencados no item “9” do capitulo “2”. Isso porque é evidente que ao
integrar a conduta decidindo o caso apresentado o Judiciario desenvolve politicas
publicas, oportunidade em que também devera “harmonizar-se com os critérios de
justica, de proporcionalidade e de razoabilidade que informam o ordenamento
juridico™®".

Finalmente, ndo se desconhece o fato de que "temas que envolvem aspectos
técnicos ou cientificos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o
arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou conhecimento especifico™®®",
todavia, contra isso pesa o fato de que "ndo esta claro que as demais instituicdes
candidataveis a fazer as mesmas escolhas ndo tenham seu desempenho ainda mais

comprometido por suas préprias limitagées™**’.

3% CANELA JUNIOR, 2011, p. 148.
%% |pid., p. 162.

%% | IBERATI, 2013, p. 171.

" BADIN, 2013, p. 100.
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4 CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS PARA GARANTIA DA
EDUCACAO INFANTIL — ART. 208, IV, CF

Neste capitulo far-se-a breve estudo acerca do direito fundamental a
educacdo infantil, incluindo a andlise do posicionamento do Supremo Tribunal
Federal a respeito do controle judicial das politicas publicas para garantia de vaga
em creche mediante o entendimento firmado no paradigmatico voto do Ministro
Celso de Mello nos autos de Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n°
436.996-6/Sé&o Paulo.

4.1 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAQO: EDUCACAO INFANTIL

O direito a educacao encontra-se previsto no art. 6° da Constituicdo Federal
juntamente com os demais direitos sociais. De acordo com o art. 205, consiste em
direito de todos e dever do Estado e serd promovido com vistas ao “pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificagao para o trabalho”.

Dentre as formas de efetivacdo do direito a educacédo, é dever do Estado
garantir “educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangas de até 5 (cinco) anos
de idade” (art. 208, IV, CF e art. 54, IV do ECA), sendo que sera oferecida em
creches ou entidades equivalentes, no caso de criancas de até trés anos de idade, e
em pré-escolas, para criancas de 4 a 5 anos (art. 30 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao n° 9394/96).

A Lei 9394/96, no art. 29, tracou 0s objetivos da educacéo infantil do seguinte

modo:

A educacdo infantil, primeira etapa da educacdo basica, tem como
finalidade o desenvolvimento integral da crianca de até 5 (cinco) anos, em
seus aspectos fisico, psicologico, intelectual e social, complementando a
acao da familia e da comunidade.
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No tocante a competéncia, a educacao constitui atribuicdo comum da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, nos moldes do art. 23, V, da Carta Magna,
porém, em se tratando de programas de educacéo infantil e ensino fundamental, que
serdo aqui tratados, é competéncia prioritaria dos Municipios (art. 30, VI e art.
211,82° ambos da CF).

De igual forma, a Lei 9394/96, no art. 11, V, incumbiu o Municipio de

(...) oferecer a educacdo infantii em creches e pré-escolas, e, com
prioridade, o ensino fundamental, permitida a atuacdo em outros niveis de
ensino_somente quando estiverem atendidas plenamente as necessidades
de sua area de competéncia e com recursos acima dos percentuais
minimos _vinculados pela Constituicdo Federal a manutencdo e
desenvolvimento do ensino (o grifo é nosso).

Nesse aspecto, destaque-se que o percentual minimo da receita resultante de
impostos a ser aplicada pelo Municipio, anualmente, na manutencdo e

desenvolvimento do ensino € de vinte de cinco por cento (art. 212 da CF).

4.2 DIREITO A VAGA EM CRECHES PUBLICAS CONFORME ENTENDIMENTO
DO STF

No ambito das politicas educacionais, o tema da impossibilidade de acesso a
creches municipais € dos mais férteis a prolacdo de decisdes relativas ao controle
jurisdicional de politicas publicas.

Destaque-se que 0s primeiros casos tratando do dever de oferta de vaga em
creche e pré-escola chegaram ao STF em 2004, por meio dos Recursos
Extraordinarios n°s 401.673 e 411.518. Todavia, a ambos o Relator, Min. Marco
Aurélio, negou seguimento sob o fundamento formal de que a discussdo era de
natureza infraconstitucional. Com efeito, ndo adentraram ao tema da controlabilidade
dos programas de agdo na area de educacéo.

Foi apenas por ocasido do julgamento conjunto dos Agravos Regimentais em
Recurso Extraordinario n°s 410.715 e 436.996, em 22 de novembro de 2005, que
restou expressa, por decisdo de mérito da Segunda Turma do STF, a possibilidade

de controle nas politicas de educacao infantil.
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Por terem conteudo idéntico, serem de mesma relatoria e se revelarem
emblematicos para o controle das politicas publicas, especialmente no tocante a
garantia do direito a creche, passa-se a analise do voto do Ministro Celso de Mello
nos autos de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario autuados sob o n°
436.996/Sao Paulo.

Pois bem. Nos referidos autos, o agravante, Municipio de Santo André,
sustentou que a garantia pelo Judiciario da matricula de criancas em creches
envolveria questdes de orcamento e disponibilidade do erario, de maneira que, uma
vez concedida, configuraria indevida ingeréncia no Poder discricionario do
Executivo, violando o art. 2° da Constituicéo Federal.

Ao iniciar o voto, o Ministro Celso de Mello se dedica a analise do direito a
educacdo, ressaltando: a) o direito a educacdo é prerrogativa constitucional
indisponivel, deferida a todos, mas especialmente as criancas, por for¢ca dos artigos
205, 208, IV e 227 da Constituicdo; b) o direito a educacdo € direito social/de
segunda geracdo, o que implica em um dever de prestacdo positiva, ou seja, a
criacao pelo Estado de condi¢Bes para o pleno acesso ao sistema educacional que,
no caso de criancas, consiste no atendimento por creche e pré-escola; c) ser opcao
constitucional dos novos ordenamentos que assinalam um modelo de Estado que
anseia por justica social, solidariedade e dignidade humana.

Nesse sentido, constou da ementa a sintese da primeira conclusao:

A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,
deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educacdo basica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola™®.

Com efeito, considerando a relacdo obrigacional existente (de um lado o
direito publico subjetivo a educacdo que se contrapde ao dever juridico social de
viabilizar o atendimento em creches e pré-escolas), o Ministro chega a segunda
conclusao: o Estado é obrigado a concretizar esse direito, sob pena de frustracdo de
um compromisso constitucional. Mais ainda. Ressaltou que, neste tema, a propria

Constituicdo delineou um programa a ser implementado mediante a adoc¢édo de

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 436.996-6,
2% Turma, Relator: Min. Celso de Mello. j. 22/11/2005, DJ 03/02/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =343060>. Acesso em: 19 out.
2014. p. 1.
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politicas publicas, de modo que a sua ndo concretizacdo configura situacdo de
inconstitucionalidade por omissédo. Neste aspecto, reiterou que a situacdo de
inconstitucionalidade pode advir ndo apenas de um comportamento ativo do Poder
Pablico, mas igualmente incidird em violagdo negativa se deixar de adotar as
medidas necessarias a cumprir o dever de prestagéo que lhe foi imposto.

Sobre este tema, constou da ementa:

Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significacdo social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criancas de zero a seis anos de idade™* (CF, art.
208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-
escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta
a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Puablico, de prestacéo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo
Federal'*.

Em seguida, o Ministro passa a enfrentar a tese do agravante, rebatendo,
primeiramente, que a interferéncia do Judiciario nas politicas educacionais nao viola
o principio da Triparticdo dos Poderes.

Para tanto defendeu que, nada obstante o encargo de formular e implementar
politicas publicas resida, ordinariamente, nos Poderes Legislativos e Executivo,

(...) podera atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e
guando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s encargos
politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impreqnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame ™.

Em seguida, quanto ao tema pertinente a reserva do possivel, advertiu que o
Estado ndo pode se furtar do dever de prestacdo de servicos educacionais sob o
argumento da inviabilidade econdmica sem que comprove de forma objetiva sua
incapacidade econémico-financeira.

Dessa feita, assentou: “a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a

ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo

139 A nova redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 14, de 1996 prevé o direito a creche e pré-
escola as criancas até 5 (cinco) anos de idade.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 436.996-6,
2% Turma, Relator: Min. Celso de Mello. j. 22/11/2005, DJ 03/02/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =343060>. Acesso em: 19 out.
2014, p. 1.

1% Ipid., p. 10.
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Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigagGes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental

negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade*?”.

Mais adiante, o Ministro passa a repelir as afirmacbes de que a
implementagcdo de politicas publicas é atividade discricionaria da Administragéo
Publica que ndo permitiria controle judicial. Isso porque, na visdo do Ministro ha, na

verdade, uma discricionariedade governamental limitada, conforme explica:

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao
conceito de liberdade real ou concreta, a educacdo infantii — que
compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na
Constituicdo da Republica (notadamente em seu art. 208, 1V) — tem por
fundamento regra constitucional cuja densidade normativa ndo permite que,
em torno da efetiva realizagdo de tal comando, o Poder Publico,
especialmente o Municipio (CF, art. 211, 82°), disponha de um amplo
espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior grau de liberdade de
conformacdo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base
em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, ou, ainda,
com apoio em “argumentos de natureza politica e econébmica” (EDUARDO
APPIO, “Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil”’, p. 233/237, 236,
2005, Jurua) a nulificacdo mesma dessa prerrogativa essencial, como
adverte, em ponderadas reflexdes, a ilustre magistrada MARIA CRISTINA
DE BRITO LIMA, em obra monogréfica dedicada ao tema ora em exame (“A
Educacao como Direito Fundamental”, 2003, Lumen Juris)143.

lgualmente, constou da ementa a sintese de seu entendimento, neste

particular:

A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagbes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razbes de puro pragmatismo governamental. — Os Municipios — que
atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF,
art. 211, 82° — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas
opcdes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208,
IV) ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo
de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social™*.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 436.996-6,
2% Turma, Relator: Min. Celso de Mello. j. 22/11/2005, DJ 03/02/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =343060>. Acesso em: 19 out.
2014, p. 11.

3 |pid., p. 12.

1% Ibid., p. 1.
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Por fim, reiterando a primazia dos direitos da crianca e do adolescente,
conclui que a norma constante do art. 208, IV, da Constituicdo Federal, impde ao
Estado o dever inafastdvel de fornecimento de creches publicas e ensino pré-
primario, motivo pelo qual negou provimento ao recurso de agravo.

O voto do Ministro Celso de Mello foi acompanhado por unanimidade e
tornou-se paradigmético para o tema, o qual, a partir de entdo, restou pacifico no
STF.

43 REFLEXOES ACERCA DO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO AUTUADOS SOB O N° 436.996/SA0 PAULO.

Conforme verificado, o voto proferido nos autos de Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario sob o n° 436.996 abordou pontos essenciais ao tema do
controle judicial da discricionariedade administrativa nas politicas publicas
destinadas a educacado infantil, objeto deste trabalho, pelo que merecem maior
desdobramento.

Logo de inicio, como se apontou, o Min. Celso de Mello, com fundamento nos
artigos 205, 208, IV e 227 da Constituicdo, assentou seu primeiro pressuposto, a
saber, a indisponibilidade da educacédo infantil como prerrogativa constitucional a
partir de uma compreensao global e ampla do direito constitucional a educacao.

Com efeito, se deve perquirir, mediante um breve retrospecto, as bases
estruturantes deste raciocinio desenvolvido pelo Min. Celso de Mello.

Como previamente exposto no segundo capitulo deste trabalho, os direitos
fundamentais ndo sédo assim chamados inadvertidamente, mas sim porque Sao
considerados valores superiores da Constituicdo, na medida em que constituem um
ndcleo essencial de direitos sem 0s quais ndo ha o alcance integral da dignidade da
pessoa humana, esta que é fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
lll, da CF).

Tendo em conta esta Otica da viabilizacdo do minimo existencial, e
considerando que devem ser atendidos com absoluta prioridade, o Constituinte

estabeleceu um reforcado regime de protecdo dos direitos fundamentais,
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determinando sua eficicia plena e imediata e vinculando todos os Poderes ao seu
cumprimento.

Pois bem. Esta maxima eficacia e absoluta prioridade, inicialmente
reconhecida aos direitos individuais, se estendeu, por trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia, também aos direitos fundamentais sociais, haja vista que sua
efetividade representa condi¢c&o para o gozo dos direitos de 12 geracao.

E ndo seria diferente com o direito social a educacdo, em que 0 proprio
Constituinte previu ser direito de todos e dever do Estado o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho (art. 205, CF), configurando prerrogativa constitucional de cada cidadao.

Nesse ponto, vislumbra-se efetivamente, como bem apontou o Min. Relator, a
clara opcdo de nossa Constituicdo em favor de um Estado social, que tem como
valor a justica social, a educacéo e a cultura.

Mas nao é sé. A Constituicao e o Estatuto da Crianca e do Adolescente foram
mais além no que se refere ao direito dos menores a educacdo, garantindo-lhes
absoluta prioridade, seja na preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas
sociais publicas, seja na destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (art. 227 da CF e art. 4°, ECA),
0 que revela, em verdade, uma “dupla prioridade” ndo apenas em razao da natureza
do direito a educacédo, como também pela condi¢do de crianca e adolescente.

Ocorre que a Constituicdo Federal ndo apenas estabeleceu como prerrogativa
de cada um o direito educacdo e priorizou 0s menores, como também
expressamente elegeu os fins sociais desejaveis e elencou as politicas publicas
correspondentes, delineando dentre elas, o direito a educacao infantil, em creche e
pré-escola, as criancas de até 5 (cinco) anos de idade. Inconteste, entdo, que a
norma contida no art. 208, IV da CF que irradia o direito a educacdo ndo é mera
norma programatica, mas possui plena eficacia.

Portanto, considerando o0 exposto, ndo ha outra alternativa sendo o
reconhecimento, de fato, da indisponibilidade da educacdo infantii como
prerrogativa constitucional, no sentido de que, estando duplamente privilegiada na
Constituicdo (“irrecusavel valor constitucional”’), possuindo a maxima eficacia dos
direitos fundamentais, e se revestindo de alto significado social, ndo pode ser

violado pelo Poder Publico, mas sim, fortemente concretizado.
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Assim, desta leitura sistémica e conglobante da Constituicdo e considerando
a obrigacdo do Estado em materializar um compromisso constitucional, o Min. Celso
de Mello acertadamente ponderou para a hipdétese de inconstitucionalidade por
omissao caso ndo fossem criadas as condi¢cdes objetivas para o efetivo atendimento
em creches e unidades de pré-escola.

E que, como igualmente ja apresentado, se o exercicio do poder estatal,
independentemente de qual Poder se trate, € limitado pelo principio da Supremacia
da Constituicdo, a omissdo em adotar as medidas necessarias a cumprir o dever de
prestacao que por ela foi imposto, especialmente em se tratando de direito social
que demanda um dever de prestacdo positiva, desatende aos propositos do Estado
de forma grave.

Destarte, a violacdo negativa reside no fato de que a falha na relacéo
obrigacional néo realiza a plena irradiagdo material do direito social, permanecendo,
tdo somente, na mera formalidade. Nessa esteira, uma simples leitura do art. 3° da
Constituicdo Federal, que dispde sobre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, revela a tamanha lesdo aos compromissos firmados que a
auséncia de uma vaga em creche gera, configurando flagrante omissdo com o
ndcleo constitucional de irradiacdo do art. 208, IV.

Todavia, andou novamente bem o STF ao assentar que a eficacia de um
direito essencial como este ndo poderia ser comprometida pela inacdo do Poder
Plblico, o que deve ser corrigido pelo Judiciario, mormente diante da dimenséao
politica outorgada a Corte.

Nessa oportunidade, bem ressalvou a excepcionalidade da Suprema Corte
em formular/implementar politicas publicas, conforme defendido neste trabalho,
todavia, assinalou para a incumbéncia do Judiciario nos casos em que O
descumprimento de encargos mandatérios comprometer a eficacia e integridade de
direitos individuais/coletivos de estatura constitucional.

Mencione-se entdo que o exercicio do controle judicial se da, em ualtimo fim,
para preservagdo da supremacia da ConstituicAo, numa tendéncia atual do
Judiciario em dar efetividade as normas constitucionais.

Veja-se, inclusive, que a atuacdo do Judiciario é presente tdo somente em
razdo de que o Legislativo ou Executivo ndo efetivaram as politicas publicas nos
moldes da Constituicdo e tal interferéncia ndo existiria se o0s outros Poderes

cumprissem deu papel.
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Assim, o controle judicial ndo se encerra apenas na possibilidade de controle
de legalidade, mas, por forca dos principios da inafastabilidade da jurisdicdo e da
separacdo dos poderes (esta Ultima flexibilizada no Estado Social para o
atendimento também de direitos sociais), é igualmente admitido o controle do mérito
administrativo, segundo parametros, eis que nao configura a regra.

Logo, afasta-se a ideia de intangibilidade da discricionariedade e o ato
administrativo discricionario que desbordar dos limites conferidos ou ndo atingir o
interesse publico (que como visto no Brasil s6 pode ser atingido se respeitado o
disposto no art. 3° da CF), ameacando o Estado de Direito, deve ser contido pelo
Judiciério.

Ocorre que, neste caso, a ndo disponibilizacdo de vaga em creche nao
caracteriza, efetivamente, exercicio de discricionariedade administrativa, mas de
vinculacdo a norma, especialmente porque a garantia do minimo existencial ndo
esta condicionada ao mérito administrativo.

Constou do voto do eminente Relator que a norma do art. 208, IV, da CF nao
permitiria ao Poder Publico, especialmente o Municipio, dispor de amplo espaco de
discricionariedade, que |he confira maior grau de liberdade de conformacéo, e de
cujo  exercicio pudesse resultar, com base em alegacdo de
conveniéncia/oportunidade, a nulificacdo da prerrogativa constitucional. Com efeito,
entendeu-se que a referida norma representaria fator de limitacdo da
discricionariedade.

Explico. Neste caso, h& evidente carater juridico vinculante conferido ao
direito fundamental “garantia de vaga em creche”, portanto, ndo se tem a aplicacao
dos critérios meritérios: conveniéncia (determinacdo do conteudo de certa
providéncia) e oportunidade (eleicdo do momento em que determinada providéncia
sera adotada). Logo, existindo mandato expresso, a propria norma de irradiacdo do
direito fundamental vincula a atividade do administrador que é obrigado a agir e, se
nao agir, omite-se de seu dever. Ndo ha, portanto, qualquer espaco para 0 “nao-
fazer” e sobre esse dever ndo tem lugar qualquer deliberacdo do administrador.
Assim, ndo ha, neste particular, discricionariedade.

Por outro lado, ha sim aspectos discricionarios na escolha do meio pelo qual o
direito & creche e pré-escola sera satisfeito, ou seja, a eleicdo da politica publica.
Assim, pode-se afirmar que ha liberdade de decisdo, ante as circunstancias do caso

concreto, acerca da melhor opcdo a atender o interesse publico, que poderia ser,
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exemplificativamente, neste caso, a constru¢cdo de novas creches, a ampliagdo ou
reforma, ou ainda a contratacdo de mais professores, dentre outras.

Dessa maneira, se o administrador, valorando internamente as condicdes
(apreciacdo subjetiva), atuar tomando uma decisdo valida, dentre varias outras
existentes, age no exercicio da discricionariedade administrativa e ndo ha que se
falar em ilegalidade neste ponto, porque age nos limites da lei.

Diferente € o caso sub judice, eis que a decisdo do Municipio de Santo André,
ao nao garantir a vaga a algumas criancas, ndo pode ser considerada valida, posto
que se afasta da Constituicdo. Em verdade, agride frontalmente a ordem juridica,
gue emitiu uma ordem expressa, se comportando fora do que permite a lei.

Mais ainda. Nao se pode alegar agir em exercicio da discricionariedade quem
agride a ordem juridica, vez que a discricionariedade ndo contraria a norma, mas
usa de forma inteligente a lacuna propositadamente por ela deixada.

Sob esta dimensdo, € que a Corte Constitucional entendeu tratar-se de
limitacdo da discricionariedade, tendo em conta que, de fato, existem aspectos
meritorios na eleicdo da forma pela qual se satisfaz o direito a creche, mas limitada,
na medida em que nédo autoriza a ndo concretizagcédo daquele direito.

Por ultimo, defendeu-se a impossibilidade da clausula da “reserva do
possivel” servir de justificativa para a auséncia de um servigo publico. Nessa logica,
somente ndo se exigira do Municipio a efetivacdo de um direito que demanda
orcamento publico se este comprovar, objetivamente, sua incapacidade econémico-
financeira. Portanto, deve aparelhar-se a fim de observar os direitos constitucionais,
mais ainda porque a receita deve ser empregada prioritariamente nas acodes

basicas, pouco importando

(...) a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na
adequada implementacdo da programacdo orcamentaria em tema de
educacdo publica, a falta de visdo politica do administrador na justa
percepcdo do enorme significado social de que se reveste a educagéo
infantil e a inoperancia funcional dos gestores publicos na concretizagéo das
imposicdes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes

(..

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 436.996-6,
2% Turma, Relator: Min. Celso de Mello. j. 22/11/2005, DJ 03/02/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =343060>. Acesso em: 19 out.
2014, p. 18.
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Todavia, como se sabe, embora a Constituicdo seja expressa nesse sentido,
ndo vem sendo privilegiado a garantia a creche e pré-escola. E nem se esta a
discutir a qualidade no atendimento, mas a quantidade de vagas oferecidas.

Nesse aspecto, o Min. Celso de Mello inclusive referiu brevemente que a
implementag&o da politica publica de garantia de creche e pré-escola faz “cessar,
em favor da infancia carente, a injusta situacdo de excluséo social e de desigual
acesso as oportunidades de atendimento em creche e pré-escola (...)**®".

De fato, a insuficiéncia de vagas para a educacao infantil é fator de miséria e
perpetuacdo da desigualdade social, o que contraria os principios do Estado
Brasileiro.

Por fim, ndo se desconheca que criancas que experimentam de uma
educacdo infantii de qualidade, notoriamente estdo sujeitas a um melhor
desenvolvimento das habilidades cognitivas, ja que nessa idade os estimulos

educacionais podem intervir, com maior intensidade, na formagé&o da personalidade.

146 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 436.996-6,
2% Turma, Relator: Min. Celso de Mello. j. 22/11/2005, DJ 03/02/2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID =343060>. Acesso em: 19 out.
2014, p. 7.
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5 CONCLUSAO

1. Conforme exposto, o exercicio da discricionariedade configura margem
de autonomia propositadamente reservada ao administrador que, no Estado Pos-
Moderno, deve cumprir complexos deveres sempre com vistas a escolha da
providéncia 6tima.

2. O exercicio discricionario deve respeitar parametros ao seu exercicio,
dentre eles, a legalidade, motivo pelo qual “liberdade onerosa” ndo se confunde com
arbitrariedade.

3. O Judiciario estd legitimado a exercer o controle externo na
Administracdo Publica em razéo, primeiramente, da inafastabilidade da Jurisdicéo,
pela qual é dado a conhecer de qualquer lesdo ou ameaca a direito, ainda que
advinda de uma conduta administrativa.

4. Igualmente, ndo h& que se invocar o principio da separacdo dos
poderes para limitar a apreciacdo judicial por conta, ndo s6 do controle de
constitucionalidade que o Judiciario exerce, mas, mas ainda, em razao da nova
conformacao que, por necessidade institucional, este principio sofreu com o advento
de um Estado obrigado a efetivar direitos sociais.

5. No que se refere ao controle de legalidade, ndo ha qualquer restricao
ao Judiciario em verificar se o legislador se manteve nos limites constitucionais.

6. JA no que tange ao controle do mérito, vem sendo superado o
entendimento tradicional de que os atos discricionarios ndo admitiriam interferéncia
do Judiciario, mormente porque representaria grande ameaca ao Estado de Direito
se 0s atos administrativos que, a pretexto de exercerem juizo de conveniéncia e
oportunidade, ultrapassassem os limites concedidos pelo sistema normativo,
ficassem intangiveis.

7. Com efeito, excepcionalmente € permitda a revisdo dos atos
administrativos no exercicio da discricionariedade, dentro de alguns parametros,
sem que isso signifique o seu descarte.

8. Uma das hipoteses autorizadoras do controle judicial € a limitagdo
pelos préprios elementos que compde a estrutura do ato administrativo (sujeito

competente, objeto, forma, motivo e finalidade), representada em maior destaque
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pela Teoria dos motivos determinantes, do abuso de poder e do desvio de
finalidade/de poder.

9. Além disso, € passivel de controle o proprio processo formativo da
deciséo, desde que verificado um descompasso com 0s principios gerais de direito,
principios  constitucionais da administracdo e do direito administrativo,
arbitrariedades, violacdo a razoabilidade, a moralidade ou ao devido processo legal.

10. Também tera lugar nos casos em que, embora, a principio, se tenha
deixado a cargo do gestor o exercicio da discricionariedade, este ndo se configure,
de fato, no caso concreto.

11. O surgimento dos direitos sociais representou uma mudanca de
paradigma para o Estado, na medida em que, inserido numa relacdo obrigacional,
deve se comprometer a atuar de forma a satisfazer direitos.

12. Os direitos sociais sao também direitos fundamentais, o que significa
dizer que sdo essenciais a ordem constitucional, determinantes das politicas
publicas nacionais, de observacdo obrigatéria e dotados de eficacia plena e
exigibilidade imediata.

13. Além de demandarem uma prestacdo positiva, os direitos sociais
diferem dos individuais, na medida em que, concebidos na 6tica da promocédo da
igualdade substancial, criam as condi¢cbes para o gozo efetivo dos direitos de 12
geracado e garantem a integralidade da dignidade da pessoa humana.

14. As politicas publicas eleitas pelo legislador e consubstanciadas nos
ndacleos constitucionais de irradiacdo sdo positivadas por meio de normas
programéaticas em razao de seu contelddo. Todavia, ndo sdo meras proclamacdes,
estando aptas a desencadear algum efeito juridico, ainda que nao tenham sido
objeto de concretizacao.

15. O tema da discricionariedade é reiterante no aspecto politicas publicas,
na medida em que, se € impossivel a satisfacdo espontdnea de todos os nucleos
constitucionais de irradiacdo, cabera ao Estado, leia-se Legislativo e Executivo,
definir as prioridades que serdo espontaneamente satisfeitas, o que a depender do
perfil do Estado, dos critérios eleitos e do que se considerar mais desejavel,
beneficiara/ prejudicara diferentes participantes do processo.

16. Para o Estado Brasileiro, a politica publica sé se legitima se atender 0s

objetivos do Estado, constantes do art. 3° da Constituicao Federal, sendo certo que
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a mera formulagdo de politica publica sem a necessaria implementacado formal
também caracteriza grave violagdo a Constituigéo.

17. Atransicdo para o Estado Pés-Moderno implicou ndo s6 na atualizagcao
do conceito juridico de discricionariedade, como também na conformacdo do
Judiciério e releitura do papel do magistrado, o qual, diferentemente da sua atuacao
no Estado Liberal, deve agora intervir de forma a controlar a formulacdo e execucao
de politicas publicas ndo efetivadas de forma integralmente satisfatoria para o fim de
integrar a conduta omissiva.

18. A corrente adotada com preponderancia pelo Supremo Tribunal
Federal € a que defende a possibilidade de intervencdo do Judiciario nas politicas
publicas desde que existam recursos orcamentarios e os direitos lesados facam
parte do nucleo essencial de direitos a garantir o minimo existencial a vida digna.

19. Ainda que se evidencie omissdo ou contrariedade aos nucleos
constitucionais de irradiacdo a legitimar o controle judicial, este deve ser bem
dimensionado, levando em conta os parametros de controle do ato discricionarios ja
mencionados.

20. No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
autuados sob o n°® 436.996 restou pacificado a possibilidade de controle judicial nas
politicas publicas para garantia da educacédo infantil, constantes do art. 208, IV da
Constituicao Federal, a saber, direito a vaga em creche e pré-escola.

21. A analise do voto do Min. Celso de Mello revelou, através da leitura
sistematica da Constituicdo, que o reconhecimento da indisponibilidade do direito a
educacao infantil se deu mediante o reconhecimento da dupla prioridade conferida
ao menor, da maxima efetividade dos direitos fundamentais e do alto significado
social que o amplo direito a educacéo possui no novo modelo de Estado assumido a
partir de 88.

22. lgualmente, andou bem o Supremo Tribunal Federal ao afirmar que a
nao concretizacdo do dever que foi imposto desatende aos propoésitos do Estado,
configurando situacdo de inconstitucionalidade por omisséo por efeito da vinculagao
do administrador municipal a obrigacao de agir do art. 208, IV, da CF, o que limita o
exercicio da discricionariedade.

23. Também restou afastada pelo STF a tese de violacdo ao principio da
separacao dos poderes, haja vista 0 comprometimento, pelo Executivo, de um direito

de estatura constitucional, bem como se manifestou o repuadio ao argumento da
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auséncia de recursos como desculpa para a aniquilagdo de direitos, os quais
deveriam ser objeto de a¢des basicas prioritarias.

24. Restou patente que a auséncia de investimentos da educacao infantil
gera consequéncias para sociedade e especialmente as criancas que, se tivesse
acesso a creche e pré-escola de qualidade, poderiam ingressar em melhores
condi¢gbes no processo de alfabetizando, mormente porque a educacao infantil ndo
tem como finalidade apenas a guarda, num viés assistencialista, mas sim objetiva o
pleno desenvolvimento das capacidades proprias a sua condicao etaria.

25. Por fim, verifica-se que estamos longe de alcancar este ideal
guantitativo e qualitativo, mas, por enquanto, a visdo garantista do Supremo Tribunal

Federal, neste aspecto, tem representado, nos ultimos anos, um marco evolutivo.
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