MINISTERIO PUBLICO E CONTROLE DOS ATOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA EM TEMA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS: ACAO CIVIL PUBLICA
E MERITO ADMINSITRATIVO*

Cristiano Cassiolato

Promotor de JusticalMG

1. INTRODUCAO

Os sugestivos subtemas da efetividade das politicas piblicas por meio do Inquérito
Civil e da Agdo Civil Priblica e controle dos atos do administrador piiblico em congresso cujo
tema é a defesa da ética e dos direitos fundamentais, vém a refletir o dia-a-dia do
Ministério Publico em sua infindével atribui¢io na defesa dos interesses metaindividuais.

Com efeito, cada vez mais e com maior énfase, o cidaddo bate as portas do
Ministério Publico questionando — muitas vezes carregado de razio — politicas pu-
blicas e atos administrativos que ndo refletem o anseio do povo ou sio divorciados do
bem comum. Passa a trazer, assim, para dentro do gabinete ministerial discussdes até
a pouco relegadas a esfera politica e acobertadas sob o manto da conveniéncia, opor-
tunidade e da vontade politica de seus mandatarios.

Isso é consectirio da evolugio da sociedade e dos nortes sociais inovadores da
Constitui¢do da Republica de 1988, além do que o Ministério Publico foi algado a
papel de destaque na ouvidoria desses reclames sociais. Restou municiado de instru-
mental préprio e adequado a discussdo desses anseios passando, desde cedo, a agir
extra ou judicialmente no questionamento dos atos e condutas administrativas dis-
crepantes dos indicadores constitucionais.

Até a bem pouco, o Poder Judicidrio, em que pese ostentar ainda hoje certa
resisténcia, estribava-se comumente no simplério argumento da separagio e harmo-
nia entre os Poderes para simplesmente ndo conhecer desses questionamentos. En-
tretanto, o entendimento estd se modificando e se consolida rumo ao exercicio do
efetivo controle dos atos administrativos para muitas vezes adentrar-se a seu préprio
mérito quando este divorciado das mais importantes e significativas garantias — os
direitos fundamentais.

Propée-se, com o presente trabalho, incentivar essa discussio.

*  Tese aprovada por unanimidade.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e garantia da constituigdo. 5. ed.,
Coimbra: Almedina, p. 391-432.
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constitui¢io da Repablica de 1988 em seu Titulo II tratou dos Direitos e
Garantias Fundamentais, distribuindo-os ao longo de cinco Capitulos, respectiva-
mente, em Direito e Deveres Individuais e Coletivos (1), Direitos Sociais (II), Naciona-
lidade (I11), Direitos Politicos (IV) e Partidos Politicos (V).

A doutrina ¢ rica em classificagdes e distingdes sobre os direitos fundamentais,’
mas, pela proposta inicial, delimita-se o presente estudo no cerne dos Direitos Funda-
mentais Coletivos e de exercicio coletivo, aqueles ensejadores da grande demanda do
Ministério Publico sem descurar, todavia, dos demais interesses sociais e dos individu-
ais indisponiveis que igualmente sdo mote de intimeros trabalhos ministeriais.

2.1 Direitos Fundamentais Coletivos

A fundamentalidade revela-se pelo contetdo do direito — base do ordenamento
juridico — e pela posigdo normativa (onde e como € dito: expressio no ordenamento
juridico como norma da Constitui¢do). Concorrem, portanto, ambos os critérios
(material e formal) para definir esse marco em um direito.?

Se a fundamentalidade é pano de fundo do préprio direito em questdo (vida,
saude, igualdade, liberdade, seguranga, etc.), sua forca maior advém, entre nés, exata-
mente da previsdo constitucional em decorréncia do passado histérico de declaragdes.’

A Constituigdo da Repriiblica de 1988 ao dispor sobre a Ag¢do Popular (art.
5¢., LXXIII), “foi a primeira a incluir direitos coletivos no rol dos direitos funda-
mentais, embora sem defini-los ou extremd-los dos direitos individuais. Direitos
coletivos ndo sdo direitos individuais, de idéntico conteido, partilhados por todos:
sdo direitos cujo titular é uma coletividade” (CUNHA, 2004, p. 93). Da mesma
forma, o fez quando previu expressamente o manejo da Agdo Civil Piblica para a
“protecio do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos” (art. 129, III); esta com rol préprio de legitimados.

Seja pela Agdo Popular, seja pela Agio Civil Publica, a gama de interesses por
esses instrumentos tutelada pode ser caracterizada pela fundamentalidade coletiva,
isto porque, conforme Ingo Wolfgang Sarlet,* partindo-se da premissa de que

2 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas garantias. Revista dos Tribunais.
Cadernos de Direito Tributério e Finangas Publicas, n. 29.

3 “A Declaragio dos direitos do homem e do cidaddo, promulgada em 26 de agosto de 1789 pelos
“representantes do povo francés, constituidos em Assembléia Nacional”, é a primeira grande declaragio
de direitos, concebida como base de um sistema nacional de governo. Seu germe, entretanto, estava em
instrumentos da histéria inglesa e norte-americana, tais como a Magna Carta (1215), a petigio de
direito (petition of rights) de 1628, a lei inglesa de Habeas Corpus (1679), a declaragio de direitos (bill
of rights) de 1689, o ato de estabelecimento (act of settlement) de 1701, os instrumentos de governo das
colénias inglesas na América, a declaragdo de direitos da Virginia (16.6.1776).” CUNHA, Sérgio
Sérvulo da. Fundamentos de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 84.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2005. p. 78.
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fundamentais sdo direitos destinados 2 protegio de grupos humanos, desprendendo-
se da figura do homem-individuo, esses direitos assumem caracteristicas de titularidade
coletiva ou difusa, com destaque exemplificativo para o meio ambiente e a qualidade
de vida. Tanto assim é que, no caso da Agdo Civil Publica, boa parte dos interesses
por ela tutelados sdo fundamentais: saide, educagio, seguranga, etc.

Nesse particular, o arcabougo normativo para a tutela dos direitos fundamen-
tais coletivos decorre, tal qual quando da defesa individual de direito fundamental,
também de duas das fun¢des dos direitos fundamentais, conforme CANOTILHO:®
funcio de defesa ou de liberdade e fungio de prestacio social.

2.1.1 Funcao de Defesa ou de Liberdade

Primordial, a fungio de defesa ou de liberdade diz respeito 4 defesa da pessoa
humana — e da coletividade — frente aos poderes, abusos e omissoes da atividade estatal:

“Os direitos fundamentais cumprem a fungo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva (1) constituem, num plano juridico-objectivo, nor-
mas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamen-
talmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num
plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamen-
tais (liberdade positiva) e de exigir omissoes dos poderes publicos, de forma a
evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).”

Insta salientar que se trata da oponibilidade dos direitos fundamentais contra
o préprio Estado frente as agdes ou omissdes lesivas, convertendo-se em obrigacdes
de fazer ou de nio fazer.

2.1.2 Funcdo de Prestacdo Social

Diretamente relacionada 4 inércia estatal na realizagio de agbes fundamentais,
aqui a oponibilidade gera exigéncia a pritica de condutas positivas inerentes a realiza-
¢do da fundamentalidade do direito. Na verdade, se converte em obrigacio de fazer:

“Os direitos a prestagdes significam, em sentido estrito, direito do particular a
obter algo através do Estado (satde, educagio, seguranga social). E claro que se
o particular tiver meios suficientes e houver resposta satisfatéria do mercado a
procura destes bens sociais, ele pode obter a satisfacdo das suas ‘prestagdes
prestacionais’ através do comércio privado (cuidados de satde privados, segu-

ros privados, ensino privado).”

5 P.405-408.
6 CANOTILHO, p. 405.
7 CANOTILHO, p. 406.
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Trata-se, pois, do contetido obrigacional que se persegue contra o Estado.
3. OPONIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: LEI n. 7.347/85

Vista a primazia dos direitos fundamentais e suas fungées de defesa e presta-
¢ao social, hd que se divagar acerca de sua aplicabilidade a tutela coletiva, que se
reverte no exercicio dos direitos fundamentais coletivos, tendo como instrumento a
Lei da Agdo Civil Pablica.

Centrada neste trabalho a atuagio do Ministério Puablico, advirta-se que sua
legitimidade na atuagio em prol dos interesses “sociais e individuais indisponiveis”
(art. 127 da Constituigio da Republica) ji é questdo pacifica de reafirmada jurispru-
déncia perante o Superior Tribunal de Justica (Recursos Especiais n. 554960, 224677,
417804, 279273, 296905, 212961, dentre outros), assim como junto ao Tribunal
de Justica de Minas Gerais (apelagdes civeis n. 0024.04.3883303-2,
1.0069.01.000724-8, 1.0525.04.063728-8, 1.0702.04.190131-6, dentre outras)
na linha de pronunciamentos mais antigos do Supremo Tribunal Federal (Recursos
Extraordindrios n. 195056/PR e 163231/SP; Agravo Regimental no Recurso Ex-
traordindrio n. 204200/SP).

De efeitos priticos, interessam as Recomendagdes, celebragoes de Termos de
Compromisso de Ajustamento de Conduta e a propositura das A¢des Civis Ptblicas
relacionados ao Poder Publico; estas tltimas vitimas de intermindveis questionamentos
quanto a possibilidade juridica do pedido.

Os dois primeiros, de ordem extrajudicial e administrativa, inerentes ao curso
do Inquérito Civil, ndo se sujeitam, em principio, ao crivo judicial. Obedecem ao
primado do atendimento e da composi¢io com reconhecimento expresso da situagio
ensejadora da provocagio do Parquet, a responsabilidade publica e sua submissio as
disposi¢oes a ela inerentes. Sdo instrumentos tteis frente a4 administragdo publica por
acelerarem a solugdo de conflitos.

Problema maior ¢ a resposta as A¢des Civis Publicas, sejam elas relacionadas a
processos de conhecimento ou executivas de Termos de Ajustamento de Conduta
ndo cumpridos, aviadas justamente em perseguicio as condutas de defesa e de pres-
tacdo social em temas de direitos fundamentais, como satde, educacio e outros.

Invariavelmente, o Ministério Piblico se depara com alegactes de falta de
uma das condig¢des da a¢do como a possibilidade juridica do pedido, o que levaria a
extingdo do processo sem julgamento do mérito (art. 267, VI, do Cédigo de Proces-
so Civil). Estribam-se os defendentes da tese na impossibilidade de provocar-se o
Poder Judicidrio — e deste nesse sentido decidir — na busca de provimentos obrigacionais
contra o Estado porque haveria quebra ao principio da harmonia e separagéo entre os
Poderes e também porque pleitos de contetdo obrigacional estariam invadindo esfe-
ra de discricionariedade administrativa, o que seria privativo a conveniéncia e oportu-
nidade do administrador.

De fato, o Poder Judicidrio mantinha — e de certa forma ainda mantém — a
linha de raciocinio segundo a qual separagio de Poderes nio lhe permite ditar ao
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gestor publico a eleigdo de prioridades nos atos tipicos de administragio (conforme o
Superior Tribunal de Justica em julgamento a agravos regimentais nos recursos espe-
ciais n. 261144 e 263173).

Sem embargo de entendimento contririo, em se tratando de assegurar a defesa
e prestagio social de direitos fundamentais, a argumentagio cai por terra conforme ji
esposado em manifestagdes do mesmo e de outros sodalicios.

3.1 Controle da administracao publica como exercicio das funcoes de
defesa e prestacao social

Os atos administrativos vinculados, ou seja, “os que a Administragio pratica
sem margem alguma de liberdade para decidir-se, pois a lei previamente tipificou o
Unico possivel comportamento diante da hipétese prefigurada em termos objetivos”™
nio despertam maior preocupagio porque, regrados, eventual violagdo a direitos fun-
damentais acarretaria o questionamento diretamente sobre a norma que os rege e,
assim ocorrendo, de plano possibilitar-se-ia que nova regra de conduta viesse a disci-
plinar, desta vez adequadamente, os procederes administrativos.

Ja os ditos atos discriciondrios, tidos como aqueles praticados pela Adminis-
tragdo “dispondo de certa margem de liberdade para decidir-se, pois a lei regulou a
matéria de modo a deixar campo para uma apreciagdo que comporta certo
subjetivismo”™ ensejam a formulagdo do mérito administrativo, isto ¢, no dizer de
Hely Lopes Meirelles,' a valoragio dos motivos e na escolha do objeto do ato feitas
pela administra¢do incumbida de sua pritica, isto quando autorizada a decidir sobre
a conveniéncia e oportunidade do ato a realizar.

Séo exatamente esses atos que despertam maior necessidade de controle porque
invariavelmente seu mérito, eleito por critérios de conveniéncia e oportunidade do ad-
ministrador, nem sempre respeitam direitos fundamentais; mormente os coletivos.

O Ministério Publico dispée de meios para efetivo controle sobre os atos ad-
ministrativos, ainda mais em se considerando aqueles que violam Direitos Funda-
mentais, via instrumentos de tutela coletiva — Recomendagio, Termo de Compro-
misso de Ajustamento de Conduta e Agdo Civil Piblica, dentre outros instrumentos
— na medida em que seu comprometimento decorre da prépria literalidade dos arts.
127 e seguintes da Constitui¢do da Republica.

Da mesma forma o Poder Judicidrio, em demonstragdo as invaridveis provoca-
¢oes do Parquet — que em geral é o soberano titular das lides sobre o tema — vem
dando mostras do exercicio de sua vinculagio aos direitos fundamentais por ocasido do
controle dos atos administrativos, mister esse que decorre principalmente da com-
preensdo de suas fungdes a luz dos Direitos Fundamentais:

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros. 1994,
P.199.

9 MELLO, p. 199.

10 Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 1993, p. 138.
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“A vinculagio dos 6rgaos judiciais aos direitos fundamentais — leciona Gomes
Canotilho — manifesta-se, por um lado, por intermédio de uma
constitucionalizagio da prépria organizagio dos tribunais e do procedimento
judicial, que, além de deverem ser compreendidos a luz dos direitos fundamen-
tais, por estes sdo influenciados, expressando-se, de outra parte, na vinculagio
do contetdo dos atos jurisdicionais aos direitos fundamentais, que, neste sen-
tido, atuam como auténticas medidas de decisio material, determinando e
direcionando as decisdes judiciais.”"*

Essa vinculagio e a provocagio de controle contida nessas espécies de lides,
vém provocando discussdes sobre o fenémeno da judicializagio nos atos da adminis-
tragdo publica:

“Entre outros fins, a agfo civil ptiblica permite ao Ministério Ptblico ou a asso-
ciagdes requerer que o Judicidrio inste o executivo a adotar determinadas provi-
déncias administrativas para assegurar direitos constitucionais, isto ¢, ‘a conse-
cugio de atos e fatos juridicos (providéncias materiais positivas) que depende-
riam da livre e prévia op¢io dos agentes politicos ou previsdo or¢amentaria’.
Esta participagio do Judicidrio no processo de decisio politica e de resolugio de
conflitos coletivos, fenémeno conhecido como udicializagio’ ou jurisdicizagio’,
vem suscitando nos tltimos anos intenso debates entre cientistas politicos e
constitucionalistas sobre suas repercussdes para a democracia representativa e

a divisdo cldssica dos poderes.”?

A par disso, ndo se pode descurar das alegaces crescentes pela administragio
publica sobre dificuldades or¢amentdrias — fafor custo — na realizagdo do objeto
questionado, o que se converte, em outras palavras, no limite da reserva do possi-
vel.® Fato é que, se obsticulos econémicos ndo sdo afastados da apreciagio judici-
al, também ndo devem ser impedimentos ao reconhecimento da oponibilidade dos
Direitos Fundamentais posto que essas dificuldades, se muito, mostram-se perti-
nentes 4 forma — tempo e modo — da execugio do respectivo provimento judicial;
se for o caso.

Nessa linha, intimeros sio os exemplos de questionamentos motivados por
condutas publicas divorciadas do bem comum, da fundamentalidade dos direitos e
das prioridades que deveriam ensejar a escolha dos planos de governo e que, por isso,
motivaram e motivam a chamada judicializagao.

11 SARLET, p. 368.

12 PALU, Oswaldo Luiz. Ministério Publico. inconstitucionalidade, discricionariedade e agdo civil
publica. Justitia, n. 59, jul/dez/97. Apud CASAGRANDE, Cissio. Ministério Publico A¢io Civil
Publica e a Judicializagio da Politica — Perspectivas para seu Estudo. In: B. cient. ESMPU, Brasilia,
2]-n. 3, p. 21-34 —abr./jun. 2002.

13 SARLET, p. 289.
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3.1.1 Controle e atos de defesa

Visto que a fungio de defesa em sede de Direitos fundamentais se converte na
oponibilidade frente a violagdo a direito fundamental praticada pelo Estado, o exer-
cicio do controle de atos da administragio publica vem sendo praticado cada vez mais
pelo Ministério Publico via A¢do Civil Publica.

Exemplos existem — e muitos — no sentido da provocagido do Poder Judicidrio e
na decisdo com reconhecimento pleno acerca da imposi¢ao de comportamentos positi-
vos e negativos ao Estado sem qualquer mécula ao primado da separagio e harmonia
entre os Poderes. Sdo os antecedentes de inércia ou de abuso que ditam a provocagio
judicial que se revela, invariavelmente, a tltima instincia 4 solugdo da questdo ainda
mais robustecida pelo exercicio do controle em reafirmagio a independéncia.

Com efeito, apenas para ilustrar, o Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo, durante
a apreciagdo de determinada situagio que envolvia a poluigdo de rios por um Muni-
cipio, decidiu, em 20 de setembro de 1999, por sua 72. Camara de Direito Publico,
tendo como Relator o Desembargador Jovino de Sylos, Acérdio de n. 7.832, que a
omissdo publica nio poderia se escudar em critérios de conveniéncia e oportunidade
com determinagdo expressa de obriga¢io de ndo fazer:

“ACAO CIVIL PUBLICA - Movida pelo Ministério Pblico — Paralisacio
do despejo de detritos nos rios — Restauracdo ambiental e indenizagdo por
prejuizos irrecuperdveis — Municipio de Corumbatai — Prevaléncia do interesse
da coletividade sobre o critério de s6 conveniéncia e oportunidade do ato admi-
nistrativo — Presenca dos pressupostos e condigoes da agio — Procedéncia da
demanda — Compreensio dos esforgos municipais para a despolui¢io do meio
ambiente — Dilatagdo do prazo para cumprimento da obrigacio de nio fazer —
Recursos parcialmente providos.”

Também o Tribunal de Justica de Minas Gerais, igualmente pronunciando
acerca do Direito Fundamental ao Meio Ambiente, no curso da apelagio civel n.
1.0303.04.910502-4/001, em Acérdio publicado no didrio oficial “Minas Gerais”
de 21/9/2004, tendo como Relator o Desembargador Lucas Savio V. Gomes:

“EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - MEIO AMBIENTE - POLUI-
CAO-C.R. Art. 214, Il - LEI 6.938/81. Comprovados os fatos narrados na
inicial, atinentes a absoluta falta de prevencio e controle, pela municipalidade
requerida, de poluigao de cérregos e rios descritos na inicial, pelo langamento de
esgotos e efluentes industriais, imperiosa se revelava a procedéncia da agio, ante a
inquestiondvel ndo observincia das disposicoes legais respeitantes a0 meio ambiente.
Sentenga confirmada, em reexame necessario, prejudicado o recurso voluntirio.”

A fungio de defesa também pode ser vista quando o mesmo Tribunal deter-
minou a execugao orgamentdria para a realizagio de rubrica especifica aos interesses

COMISSAO TEMATICA Il — AREA CIVEL E ESPECIALIZADA — PATRIMONIO PUBLICO 179



CRISTIANO CASSIOLATO

resguardados no Estatuto da Crianga e do Adolescente, muito embora a convenién-
cia e a oportunidade que elegeram o mérito do administrador piblico ndo caminhas-
sem nesse sentido. E o que se vé do reexame necessirio ocorrido nos autos n.
1.0637.04.022390-0/002, comarca de Sao Lourengo, tendo como Relator o
Desembargador Ernane Fidélis e Relator para Acérdido o Desembargador Manuel
Saramago, julgamento ocorrido em 19/4/2005, com publicagdo no didrio Oficial,

“Minas Gerais”, em 20/5/2005:

“EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA - IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS ~ REPASSE DE VERBAS PREVISTAS EM
ORCAMENTO MUNICIPAL - DESTINACAO A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE.

Possui o Ministério Publico legitimidade para exigir do Municipio a execugdo de
politica especifica, prevista na Constitui¢io Federal, Estatuto da Crianga e do
Adolescente e Leis Municipais, néo se havendo falar em discricionariedade da
Administragio Publica no repasse das verbas previstas para sua implementagdo.
V.V.

— Autorizagio orgamentdria de subvengio a entidades de interesse social ndo
cria obrigagdo ao Municipio, de forma a se permitir agdo civil pablica, mesmo
porque nio se trata, na hipétese, de pedido de cumprimento de obrigagio de
tazer, mas de cobranga individual de divida, ndo prevista no dmbito da referida

figura processual.”

Fator determinante e presente em todos os casos ¢ a fundamentalidade do direi-
to, seja relacionado ao meio ambiente, seja 4 saide e qualidade de vida acentuadas pela
menoridade. Sdo exemplos que ilustram o pronunciamento judicial na determinagio
de condutas negativas e positivas ao Poder Executivo por reputar que o mével adminis-
trativo, discriciondrio, ¢ violador a direitos fundamentais plenamente assegurados.

3.1.2 Controle e prestacao social

Conforme jd consignado, a fungio de prestagdo social é inerente ao direito a
obtencio, pelo particular ou pela coletividade, de realizagdes a cargo do Estado.

Como consectirio da discricionariedade, ainda que parcial, no planejamento e
execugio de politicas publicas, muitas vezes o mérito administrativo destoa das ne-
cessidades e anseios sociais resultando na auséncia do servigo ou em sua
imprestabilidade ao fim colimado que se revertem, ademais, na auséncia do Estado.

Igualmente em tema de tutela coletiva, a jurisprudéncia vem se revelando rica
frente aos casos que, em sua quase totalidade, sio de provocagio do Ministério Piblico
via agdo Civil Publica. Neles, os critérios de conveniéncia e oportunidade vém sendo
rotineiramente enfrentados e muitas vezes criticados para a imposi¢io de realizagoes
publicas que visem assegurar o exercicio de direitos fundamentais até entdo sonegados
pela administragdo. Exemplo de julgado do Superior Tribunal de Justiga, tendo como
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Relator do Recurso Especial n. 575280/SP (2003/0143232-9) publicado no Didrio
de Justica de 25/10/2004, p. 228, o Ministro José Delgado, ilustra esse raciocinio:

“DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO AOS ME-
NORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDA NO ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM JUIZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NES-
SAFAIXA ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PRO-
CEDENCIA.

1 -0 direito constitucional 4 creche extensivo aos menores de zero a seis anos
é consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Violagio de Lei Federal. “E dever do Estado asse-
gurar & crianga e ao adolescente: I — ensino fundamental, obrigatério e gratuito,
inclusive para os que a ele no tiveram acesso na idade prépria;II — progressiva
extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;I1I — atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia preferencialmente na
rede regular de ensino; IV —atendimento em creche e pré-escola s criancas de
(zero) a 6 (seis) anos de idade.”

2 — Releva notar que uma Constitui¢io Federal é fruto da vontade politica
nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do
que se vai consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena
de restarem vis e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel
que direitos consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Me-
didas Provisérias, Leis Ordindrias tenham eficicia imediata e os direitos consa-
grados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais da
nagio sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o direito a cre-
che, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para
utilizarmos a expressio de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagio da
miséria intelectual que assola o pais. O direito & creche ¢é consagrado em regra
com normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever,
indicando o sujeito passivo, in casu, o Estado.

3 —Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo, o
direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em fun¢io do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢io consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma agio que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas
condigdes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem
exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito em foco
enseja a propositura da agio civil publica.

4 — A determinagio judicial desse dever pelo Estado, nio encerra suposta
ingeréncia do judicidrio na esfera da administragio. Deveras, nio hd
discricionariedade do administrador frente aos direitos consagrados, quicd cons-
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titucionalmente. Nesse campo a atividade ¢ vinculada sem admissio de qual-
quer exegese que vise afastar a garantia pétrea.

5—Um pais cujo predimbulo constitucional promete a disseminagio das desi-
gualdades e a protegdo a dignidade humana, algadas a0 mesmo patamar da
defesa da Federagio e da Repuiblica, nao pode relegar o direito a educagio das
criangas a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e
justas garantias constitucionais.

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

7— As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas nio sio ainda direitos
sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicdvel pelo
Poder Judicidrio, qual a da oportunidade de sua implementagio.

8 — Diversa ¢ a hipétese segundo a qual a Constitui¢do Federal consagra um
direito e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judicidrio tornd-
lo realidade, ainda que para isso, resulte obrigacio de fazer, com repercussio na
esfera orcamentiria.

9—Ressoa evidente que toda imposigio jurisdicional a Fazenda Puablica impli-
ca em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, por-
quanto no regime democritico e no estado de direito o Estado soberano subme-
te-se a propria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os
poderes, o judicidrio, alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que
cumpri-la ao determinar a realizacio pratica da promessa constitucional.

10— O direito do menor a freqiiéncia em creche, insta o Estado a desincumbir-
se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras, colocar um menor na fila
de espera e atender a outros, é o mesmo que tentar legalizar a mais violenta
afronta ao principio da isonomia, pilar nio s6 da sociedade democritica anun-
ciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a cldusula de defesa da
dignidade humana.

11 — O Estado ndo tem o dever de inserir a crianga numa escola particular,
porquanto as relagdes privadas subsumem-se a burocracias sequer previstas
na Constituigio. O que o Estado soberano promete por si ou por seus
delegatirios é cumprir o dever de educagio mediante o oferecimento de cre-
che para criancas de zero a seis anos. Visando ao cumprimento de seus desig-
nios, o Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo valer-se da propri-
edade privada, etc. O que nio ressoa licito é repassar o seu encargo para o
particular, quer incluindo o menor numa ‘fila de espera’, quer sugerindo uma
medida que tangencia a legalidade, porquanto a inser¢do numa creche parti-
cular somente poderia ser realizada sob o pilio da licitagio ou delegacio
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legalizada, acaso a entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse,
voluntariamente, fazer-lhe as vezes.
12 — Recurso especial provido.”

Resta claro que o posicionamento judicial em imiscuir-se no contetdo do ato,
sua conveniéncia e oportunidade demonstra que a formagio da vontade nio pode ser
outra que nio o atendimento dos Direitos Fundamentais. Essa relutincia adminis-
trativa calcada em planos de governos e politicas publicas que ndo atentam para o fim
primordial do proceder publico — o bem comum — deve ser submetida ao crivo judi-
cial e este, por sua vez, destemido na valoragio do ato administrativo.

4. CONCLUSAO

4.1 A evolugio social e a nova ordem constitucional motivam a sociedade a
inimeros questionamentos quanto aos procederes publicos.

4.2 O Ministério Publico ¢ institui¢do legitimada e detentora de instrumental
capaz de atender aos anseios sociais para a o exercicio do controle dos atos adminis-
trativos violadores a Direitos Fundamentais.

4.3 O efetivo exercicio dos atos de controle se relaciona a oponibilidade decor-
rente das funcées de Defesa e de Prestagio Social inerentes aos Direitos Fundamentais.

4.4 Ao Poder Judicidrio é exigivel como consectirio do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do conhecer do mérito administrativo sempre que notici-
ada a violagdo de Direitos Fundamentais, o que lhe possibilita a determinagio de
condutas administrativas positivas e negativas sem que se configure quebra ao prima-
do da separagdo e harmonia entre os Poderes.
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