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Resumo

Este trabalho apresenta uma breve reflexao sobre o direito fundamental a boa admi-
nistragao publica, os fundamentos constitucionais do servigo publico e das politicas
publicas, bem como as possibilidades e limites do controle jurisdicional no Brasil.
O problema que move este trabalho é o de entender se ha plausibilidade para se falar
em direito a boa administragao publica no Brasil, e em que medida pode ser um fun-
damento para o controle jurisdicional. O estudo é baseado em uma pesquisa biblio-
grafica, legislativa e jurisprudencial, utiliza-se do método dedutivo e do procedimento
analitico, e tem por objetivo entender os limites e possibilidades de atuagao do poder
judicidrio na protegao de direitos fundamentais, notadamente quando envolvam a
discussao relativa a boa administragao publica (como um direito fundamental) e os
fundamentos constitucionais do servico publico. Desta forma, a abordagem parte
dos aspectos conceituais dos temas propostos e, apos, analisa as atuais perspectivas
sobre o tema a partir do entendimento do Supremo Tribunal Federal, em decisoes
envolvendo o direito a educagao.
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Abstract

This paper presents a brief reflection on the fundamental right to good administra-
tion, the constitutional foundations of public service and public policy and the pos-
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sibilities and limits of judicial review in Brazil. The problem that drives this work is
to understand whether there is plausibility in speaking of the right to good public
administration in Brazil and to what extent it can be a basis for judicial review.The
study is based on a survey of the literature, legislation and case law. It uses a deductive
method and an analytical procedure, and aims to understand the limits and possibili-
ties of the Judiciary’s action for the protection of fundamental rights, especially when
they involve the discussion of good public administration (as a fundamental right)
and the constitutional foundations of public service. Thus, the articles begins with a
consideration of the conceptual aspects of the proposed topics and then analyzes the
current perspectives on the topic based on the understanding of the Supreme Court

in decisions involving the right to education.

Keywords: good public administration, public service, jurisdictional control.

Introducao

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu vas-
to rol de direitos fundamentais, podendo ser encontra-

dos em seu texto direitos individuais, sociais e coletivos.

Tais direitos dependem, em sua maioria, para nao se falar
em sua totalidade, de agoes da Administragao Pablica no
sentido de garanti-los, preserva-los ou concretiza-los.

Essas agoes, sejam desenvolvidas por meio de
politicas publicas ou de servigos publicos, buscam fazer
valer o texto constitucional e dar maxima efetividade
aos direitos fundamentais. Contudo, constantemente as
acoes ou omissoes da Administragao Publica sao ques-
tionadas pelos titulares de ditos direitos, por entender
que seus direitos estido sendo negligenciados ou viola-
dos em virtude dos comportamentos adotados e pelas
decisoes administrativas.

Diante disso, este estudo pretende discutir o
direito a boa administragao publica, sua fundamentabi-
lidade ou nao, e as consequéncias juridicas de seu re-
conhecimento no ordenamento patrio. Pretende tam-
bém analisar os fundamentos constitucionais do servigco
publico, buscando analisar suas orientagoes e seus di-
mensionamentos. Tais abordagens sao alicerces para a
andlise das possibilidades e limites da atuagdo do Poder
Judiciario, em demandas que envolvam tais assuntos.

Trata-se, pois, de pesquisa bibliografica, legisla-
tiva e jurisprudencial, que se utiliza do método dedu-
tivo e do procedimento analitico, para tentar escla-
recer os seguintes problemas: Ha plausibilidade para
se falar em direito a boa administragao publica no
Brasil? Em que medida pode ser um fundamento para
o controle jurisdicional?

Nessa linha, o presente estudo esta dividido em
trés momentos. No primeiro, apresenta breves consi-
deragdes sobre a denominada “boa administragao pu-

blica”, no contexto brasileiro. Apos, apresenta algumas
consideragdes sobre os servigos publicos e, em especial,
seus fundamentos constitucionais. Ao final, a partir da
analise de algumas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral, relacionadas com o direito a educacao, busca-se
discutir o controle jurisdicional, como forma de garantia
de direitos fundamentais.

Boa administracao publica: algumas
consideracoes sobre seu conceito e
sua abrangéncia

A boa administragao € uma expressao que esta
inserida no ordenamento juridico da Unido Europeia,
nas Constituicdes dos Estados-membros e, especial-
mente, na Carta Europeia de Direitos Fundamentais e
no Tratado de Lisboa. Por isso, nos paises-membros gera
direitos e obrigagdes e é, inclusive, invocada nos tribu-
nais (Gil, 2013, p. 13).

No artigo 4| da Carta de Nice, consta que to-
das as pessoas tém direito a que seus assuntos sejam
tratados pelas instituicoes e o6rgaos da Uniao de for-
ma imparcial, equitativa e num prazo razoavel. Ademais,
consta que este direito compreende: o direito de qual-
quer pessoa a ser ouvida, antes de ser tomada qualquer
medida individual que a afete desfavoravelmente; o direi-
to de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que
se refiram a ela, no respeito dos legitimos interesses da
confidencialidade e do segredo profissional e comercial;
a obrigacio, por parte da administragao, de fundamen-
tar as suas decisoes. Ainda, todas as pessoas tém direi-
to a reparagao, por parte da comunidade, dos danos
causados pelas suas instituigdes ou pelos seus agentes
no exercicio das respectivas fungoes, de acordo com
os principios gerais comuns as legislagoes dos Estados-
-membros. E todas as pessoas tém a possibilidade de se
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dirigir as instituigdes da Unido numa das linguas oficiais
dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma
lingua (Parlamento Europeu, 2000).

Importante atentar que a boa administragao nao
se confunde com bom governo, em razio das proprias
ideias da separagao de poderes. Como esclarece Gil,“el
buen gobierno es el que mejor responde a las aspira-
ciones de la sociedad. La prueba decisiva en un sistema
democratico viene manifestada por el apoyo o respaldo
que tenga en los electores” (Gil, 2013, p. 25).

E, considerando-se que a Administragiao Publica
€ a conexao entre o governo e a sociedade, deve aten-
der e respeitar as regras estabelecidas. Diante disso, a
boa administragao publica, nas palavras de Freitas, pode
ser assim entendida:

Trata-se do direito fundamental a administragdao pu-
blica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de
seus deveres, com transparéncia, motivagao, imparcia-
lidade e respeito a moralidade, a participagdo social e
a plena responsabilidade por suas condutas omissivas
e comissivas. A tal direito corresponde o dever de a
administragao publica observar, nas relagées adminis-
trativas, a cogéncia da totalidade dos principios consti-
tucionais que a regem (Freitas, 20093, p. 22).

Logo, € um conceito que contempla uma série de
principios e deveres que devem ser seguidos pela Admi-
nistragao Publica. Além disso, a expressao tem deixado
de ser uma mera aspiragao programatica, para ser um
direito fundamental (Gil, 2013, p. 27).

No Brasil, com a Constituicio Federal de 1988,
tém-se principios orientadores para a Administracao
Publica, sendo eles: legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia. Esses principios estio po-
sitivados no art. 37 e embasam uma boa administracao
publica, sendo, pois, nortes para a atuagao dos atores
publicos. Ademais, importantes também s3o os objeti-
vos fundamentais da Constituicao, estabelecidos no ar-
tigo 3°: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobre-
za e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminagao.

De certo modo, a Constituicao de 1988 ja con-
sagra um direito fundamental a boa administragao,
quando traz os principios da administragao publica
(legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia) e quando pauta a dignidade da pessoa huma-
na como fundamento da Republica, ja que podem ser
considerados os fundamentos de uma administragao

publica proba e que esteja voltada para o bem comum
(Hachem, 2014, p. 271).

Um Estado Democratico de Direito, que tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana e que
possui uma Constituicao encharcada de direitos funda-
mentais, necessita de uma administragao publica boa.
Destarte, o reconhecimento do direito fundamental a
boa administracao publica esta diretamente ligado a
concretizagao de direitos fundamentais. Seria possivel
dizer que uma boa administragdo publica é aquela que,
através de politicas publicas e servigos publicos, con-
segue efetivar os direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente.

Freitas sustenta que o conceito alberga os di-
reitos fundamentais de: (a) administragao publica trans-
parente; (b) administragao publica dialdgica, e da pro-
cessualizagdo administrativa (com a possibilidade de
contraditério e ampla defesa); (c) administragao publica
isonomica ou imparcial; (d) administragao publica proba;
(e) e a administragao publica eficiente, eficaz, economi-
camente ciosa, fiscalmente responsavel e redutora de
conflitos (Freitas, 2009a, p. 36-37).

Por isso, é possivel perceber que no Brasil ha a
exigéncia constitucional de uma boa administragiao pu-
blica, pois diversos artigos remetem a estes preceitos.
Nesse sentido, para Maffini, o direito fundamental a boa
administragao publica, embora nio esteja expressamen-
te no texto constitucional brasileiro, estd normatizado
por meio de uma série de normas juridicas (Maffini,
2010, p. 162).

Vale dizer que, embora numa busca terminolégica
nao se localize a expressao “boa administragao publica”
no texto constitucional, esse direito foi diluido através de
outros principios e diretrizes estabelecidas, que condu-
zem a uma administragdo publica proba, eficiente, trans-
parente e capaz de assegurar e de desenvolver a¢oes vol-
tadas a concretizacio dos direitos fundamentais.

E, entdo, a boa administragao é delimitada por
politicas publicas, com o pleno cumprimento da lei e
do direito (Gil, 2013, p. 25). E através das politicas pu-
blicas que sao criadas condigdes para a efetivagao de
muitos direitos, e para isso é necessario que as poli-
ticas publicas sejam planejadas e executadas de forma
responsavel, atendendo aos principios que regem a Ad-
ministracao Publica.

Ainda, Maffini desenvolve a nogio de administra-
¢ao publica dialégica, que seria assegurada pela Cons-
tituicdo Federal, a partir de um fendmeno de mediati-
zagdo proporcionado pelas nogoes de devido processo
legal (art. 5° LIV, da CF/88) e de contraditorio e ampla
defesa (art. 5°, LV, da CF/88) (Maffini, 2010, p. 163). Pros-
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pera a ideia de que a Administragdao Publica precisa pos-
sibilitar e criar condi¢oes para o desenvolvimento da
sua comunicagao com a sociedade, como um requisito
da efetivagao da democracia.

Notadamente, para garantir essa democracia e
para fazer valer a Constituicdo, é fundamental a partici-
pacao da sociedade e o direito dos cidadaos procurarem
os mecanismos disponiveis para terem assegurados os
seus direitos, inclusive socorrendo-se ao Poder Judicia-
rio. Freitas, acolhendo o dever de promogao do nucleo
essencial dos direitos fundamentais e, especialmente, do
direito fundamental a boa administragao publica, refere
o seguinte:

Ora, o principio da intervengio protetora do nicleo
essencial dos direitos fundamentais, especialmente do
direito a boa administragdo publica, nio aponta para
extremos, até porque o mal maior do Estado contem-
poraneo, mais ou menos disseminado, ndo reside numa
questdo de tamanho, mas, acima de tudo, na qualidade
e na proporgao interventiva (Freitas, 2009b, p. 148).

Destarte, admite-se uma “intervengao proteto-
ra”, mas dentro de parametros de proporgao e de finali-
dade, inclusive na busca pelo direito a boa administragao
publica, dada a sua importancia e necessidade.

Por fim, e com base no que foi abordado até o
momento, é possivel entender que a nogao de boa ad-
ministragao publica, e de sua elevagdo ao patamar de
direito fundamental, decorre no Brasil de uma interpre-
tagao sistémica do ordenamento juridico, notadamente
da propria Constituiao, e trata-se de uma discussao
que envolve a existéncia de politicas publicas e servi-
cos publicos suficientes e adequados para atender aos
direitos fundamentais da populagao, questao que sera
analisada na sequéncia.

Politicas publicas e servicos publicos
no Brasil: seus fundamentos
constitucionais

Sabendo-se que a boa administragio publica
envolve a eficaz disponibilizagao de servigos publicos
e de politicas publicas, premente entender a que se
referem tais acoes e como foram tratadas pelo texto
constitucional.

Nio ha um consenso para o conceito de politi-
cas publicas, e o tema é ainda constantemente discutido

na doutrina.Acerca disso, Souza traz alguns conceitos ja
alinhavados sobre politicas publicas:

nao existe uma unica, nem melhor, sobre o que seja
politica publica. Mead (1995) a define como um campo
dentro do estudo sobre politica que analisa o gover-
no a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980),
como um conjunto de agdes do governo que irdo
produzuir efeitos especificos. Peters (1986) segue o
mesmo veio: politica publica é a soma das atividades
dos governos, que agem diretamente ou através de
delegacdo, e que influenciam a vida dos cidadaos. Dye
(1984) sintetiza a defini¢ao de politicas publicas como
o que o governo escolhe fazer ou nao fazer. A defini-
¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell, ou
seja, decisoes e andlises sobre politica piblica implicam
responder as seguintes questoes: quem ganha o qué,
por qué e que diferenga faz (Souza, 2006, p. 4).

Todos os conceitos transparecem alguns temas
centrais, tais como: governo, agoes e resultados. Em ra-
zao disso, para muitos as politicas publicas sdo aquelas
entendidas como agdes dos governos, nos niveis muni-
cipal, estadual e federal, que podem, de alguma forma,
atingir a vida das pessoas que compoem determinada
comunidade ou sociedade.

Mas, consoante adverte Bitencourt, “Ao buscar
a construgao do conceito de politica publica, percebeu-
-se que o mesmo é mais complexo do que meramente
reduzi-lo a agoes estatais que visem a concretizagao de
um direito social” (Bitencourt, 2013, p. 109)%

Ademais, conforme Schmidt (2008), a analise das
politicas publicas nao pode ser feita de forma fragmen-
tada, e elas nao sao uma espécie de setor ou departa-
mento com vida propria. Conforme o referido autor, as
politicas publicas sao o “resultado da politica, compre-
ensiveis a luz das instituigdes e dos processos politicos,
que estao intimamente ligadas com as questoes mais
gerais da sociedade” (Schmidt, 2008, p. 2309).

Da mesma forma, muitas questoes rodeiam a
definicdo ou as tentativas de conceituagao do que &
servigo publico. Fala-se na doutrina em defini¢oes rela-
cionadas a critérios organicos e materiais, e ao regime
juridico. Tem-se também a definigao de servigos publi-
cos lato sensu e stricto sensu.

Como lato sensu é possivel dizer que o servigo
publico seria “[...] uma parte do dever do Estado dentro
da atividade econémica, ou seja, no ambito do seu dever
de regular a livre iniciativa para que se coadune com os

2 Ressalta-se que a consideragio feita pela autora é direcionada aos direitos sociais, mas, na visio entabulada para este trabalho, pode ser considerada para a delimitagio
do conceito de politicas publicas para a concretizagdo de qualquer direito fundamental.
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principios e objetivos da Republica Federativa do Brasil
[...]” (Bitencourt, 2013, p. 62).

Para Rodrigues (2007, p. 2180), o servigo publico
pode ser entendido como prestagoes ou atos de benefi-
cios concretos da Administragao Publica que favorecem
o uso e o gozo, o desenvolvimento e o aperfeicoamento
das liberdades individuais fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu, em
seu artigo 175, que incumbe ao Poder Publico, na for-
ma da lei, diretamente ou sob regime de concessiao ou
permissdo, sempre através de licitagdo, a prestagiao de
servigos publicos. Esse conteldo caracteriza o servigo
publico stricto sensu.

Mas, para a construgao de um conceito consti-
tucional de servico publico, deve-se fazer uma analise
sistematica do restante do texto constitucional (Rodri-
gues, 2007, p.2181).

Reck refere que o conceito de servigo publico é
mutavel e, por isso, aberto:

Isso significa que o contelildo do conceito de servi-
¢o publico nunca é decidido de uma vez por todas.
A resposta final é sempre adiada, e os juristas podem
argumentar uns com os outros a exceléncia de uma
ou outra posigao. Esse modo de operar tem uma van-
tagem fundamental: a vagueza/pluralidade nao atinge o
proprio servigo publico. Plural e vago é o conceito. O
servico publico sempre é duro, seja na forma, seja na
diferenca: servigo publico é aquilo que o conceito de
servico publico diz que é (Reck, 2009, p. 301).

Dito isso, o servigo publico em si é aquilo que
o seu conceito definir, e esse conceito sofre alteragoes,
sendo resultado de uma ampla interpretagao da Cons-
tituicao. E grande parte dos conceitos encontrados na
doutrina abrange de alguma forma atividades estatais,
que partem da base do bem-estar da coletividade, com
regimes juridicos com pouco ou nada em comum (Ara-
g30,2009, p.9).E, por isso, o conceito de servigo publico
dependeria do regime juridico adotado.

Aragio propde que servigos publicos s3o as ati-
vidades de prestacao de utilidades econémicas a indivi-
duos determinados, colocadas pela Constituigao ou pela
lei a cargo do Estado, com ou sem reserva de titularida-
de, e por ele desempenhadas diretamente ou por seus
delegatarios, gratuita ou remuneradamente, com vistas
ao bem-estar da coletividade (Aragao, 2009, p. 31).

Na verdade, nao existe um consenso quanto ao
conceito de servigos publicos, na doutrina, na propria
legislagdo (vez que a propria Constituicdo ndo tratou
diretamente disso), e tampouco na jurisprudéncia. Con-
tudo, alguns pontos de convergéncia podem ser en-

contrados. Primeiramente, salienta-se que aos servigos
publicos se aplicam os principios da liberdade (autorida-
de da lei — autonomia), da igualdade (todos recebem o
mesmo servigo publico) e da fraternidade (ideia de que
todos pagam para todos).

Rodrigues sustenta que alguns servigos publicos
também constituem direitos fundamentais sociais, e, em
razio disso, existem servigos publicos que devem ser
prestados obrigatoriamente pelo Estado. Ademais, se-
gundo o autor, existem servigos publicos cuja prestagao
ndo € obrigatéria, mas, uma vez instituidos, devem ser
prestados (Rodrigues, 2007, p. 2210).

Em uma andlise da Constitui¢ao, podem-se encon-
trar algumas regras que se aplicam aos servigos publicos.
Em alguns artigos, estdo estabelecidas as competéncias
para a prestacao de determinados servigos publicos. Por
exemplo, no artigo 21, em seus incisos X, Xl e XlI, estao
elencados alguns servigos que devem ser prestados pela
Uniao, tais como: servigo postal, telecomunicagoes, radio-
difusao, energia elétrica, entre outros. Ja no artigo 25, em
seu paragrafo segundo, ha o estabelecimento da compe-
téncia estadual para os servigos locais de gas canalizado.
Mas as regras nao ficam limitadas a estes artigos, pois
diversos artigos constitucionais remetem a diretrizes e
principios que se aplicam aos servigos publicos.

Ademais, o Estado, enquanto promotor do nu-
cleo essencial dos direitos fundamentais, tem a irrenun-
ciavel titularidade da prestagdo eficiente e eficaz dos
servigos publicos (Freitas, 2009b, p. 144). Assim, a titu-
laridade do servigo publico pertence inescapavelmente
ao Estado, mesmo que sua execugio possa se realizar
por meio de terceiros — a delegacao dos servigos pu-
blicos pode se dar por meio da concessao, permissao
e autorizagao. Contudo, em ambas as situagoes, o Es-
tado é responsavel pela sua prestagao, sendo que “nao
se trata de aplaudir o Estado maximo, mas de lutar pelo
Estado essencial, ponderadamente capaz de promover a
eficacia dos direitos fundamentais, vertical e horizontal-
mente considerados” (Freitas, 2009b, p. 146).

Bitencourt menciona que

[...] quando o Estado opera, realiza a comunicagao sob
a forma de servigo publico, critérios como titularidade
da prestagao, delegabilidade de servigos, o dever de
licitagdo, indicativos infraconstitucionais como regime
das empresas, politicas tarifarias e direitos dos usu-
arios estarao presentes nessa observagao, fornecen-
do indicativos para o controle judicial dessas agoes
(Bitencourt, 2013, p. 63).

Com as regras estabelecidas, torna-se possi-
vel a cobranga e a fiscalizagdo de seu cumprimento
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seja pelos usuarios dos servigos publicos, seja pela
propria Administragiao Publica, bem como pelo Poder
Judiciario, quando incitado a se manifestar sobre algu-
mas das questoes.

Vale mencionar que alguns autores entendem
que ha certa diferenciagdo no tratamento a ser dado a
questiao dos servigos publicos, politicas publicas e dos
direitos sociais, sendo que podem as politicas publicas
contribuir para a realizagdo de determinado servigo
publico, e os direitos sociais muitas vezes poderao ser
efetivados através de servigos publicos e de politicas
publicas (Bitencourt, 2013, p. 64).

Mello elenca cinco servigos publicos que o Esta-
do tem a obrigagao de prestar, mas nao com exclusivi-
dade. Sdo eles: a educagdo, a saiide, a previdéncia social,
a assisténcia social e a radiodifusao sonora e de sons e
imagens (Mello, 2007, p. 18).

Veja-se que o Estado deve adotar as medidas ca-
biveis e desenvolver as agSes necessarias para a promo-
¢do dos direitos fundamentais, ndo podendo se eximir
desta responsabilidade, pois se caracteriza como um
Estado regido por uma Constituicao que estabelece o
Estado Democratico de Direito, fundamentado na digni-
dade da pessoa humana, e com o objetivo de promover
o bem de todos, e construir uma sociedade livre, justa
e solidaria.

O controle jurisdicional com
vistas a concretizacdo de direitos
fundamentais: Supremo Tribunal
Federal e o direito a educacao

O Poder Judiciario, nesse contexto, tem enfren-
tado diversas demandas concernentes a concretizagao
de direitos fundamentais, de politicas publicas e de ser-
vicos publicos. E pode-se dizer que é cogovernante, é
coadministrador, no ambito das suas funcoes e das suas
possibilidades, mas nao sendo essa atitude uma simples
opgao por parte do Judiciario (Sarlet, 2010, p. 3).

Por vezes, a interferéncia do Poder Judiciario
pode se dar em orientagoes/determinagoes aos demais
Poderes, com vistas a essa maxima efetividade dos di-
reitos fundamentais. Pode fazer, e tem feito, determina-
¢oes de implementagao de agoes pelo Poder Executivo
e, inclusive, determinagdes sobre a responsabilidade do
agente publico que nao cumprir a obrigagao.

Passa-se, entao, a analisar algumas decisées do
Supremo Tribunal Federal que envolvem os temas até
aqui debatidos. Salienta-se que tais decisdes foram sele-
cionadas através de critérios qualitativos e pela utiliza-
¢ao das palavras “servigo publico” e “controle jurisdicio-
nal” no campo de pesquisa.

O tema escolhido — educagdo — é pertinente,
pois expressa um importante direito fundamental para
a sociedade brasileira e que envolve necessariamente
politicas publicas e servigos publicos, esses especialmen-
te para a disponibilizagao do ensino.

Primeiramente, inobstante as discussoes que ro-
deiam o tema, o referido Tribunal reconhece que, inde-
pendentemente da prestagdo direta ou por intermédio
de particulares, os servigos de educagao configuram-se
como servigos publicos:

Os servigos de educagio, seja os prestados pelo Es-
tado, seja os prestados por particulares, configuram
servico publico ndo privativo, podendo ser prestados
pelo setor privado independentemente de concessao,
permissdo ou autorizagao. Tratando-se de servigo pu-
blico, incumbe as entidades educacionais particulares,
na sua prestagao, rigorosamente acatar as normas ge-
rais de educagdo nacional e as dispostas pelo Estado-
-membro, no exercicio de competéncia legislativa su-
plementar (§ 2° do art. 24 da Constituicdo do Brasil)
(STF, 2005).

Esse reconhecimento corresponde a exigéncia
de bem cumprir as normas estabelecidas, sendo irrele-
vante o fato de ser prestado por meio do setor privado.
O fato é que a educacao € um direito de extrema im-
portancia na sociedade brasileira, e precisa ser concre-
tizado de forma efetiva e eficaz pelo Estado’.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
reconhecido a existéncia de direito subjetivo publico de
criangas até 5 anos de idade ao atendimento em creches
e pré-escolas, e que ¢ possivel a interven¢ao do Poder
Judicidrio visando a efetivagao daquele direito constitu-
cional, a exemplo da decisdo do RE 554.075-AgR*, onde
foi relatora a Ministra Carmen Lucia (STF 2009b).

No mesmo sentido, a decisio do Al 592.075-
AgR’, onde foi relator o Ministro Ricardo Lewandowski:

CONSTITUCIONAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. MATRICULA DE
CRIANCA DE ZERO A CINCO ANOS DE IDADE

3 Nesse sentido: “A educagio é um direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele
imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituigdo do Brasil. A omissdao da administragdo importa afronta a Constituicao” (STF, 2009c).

* Julgamento em 30/06/2009, Primeira Turma, DJE de 21/08/2009.
® Julgamento em 19/05/2009, Primeira Turma, DJE de 05/06/2009.
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EM CRECHE E PRE-ESCOLAS MUNICIPAIS. DIREI-
TO ASSEGURADO PELA CONSTITUICAO (ART.
208, IV, DA CF).| - O Estado tem o dever constitucio-
nal de assegurar a garantia de atendimento em creche
e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade
(art. 208, IV, da CF). Il - Agravo regimental improvido
(STF, 2009a).

Vale dizer que o simples reconhecimento dos
direitos nao garante que seus titulares tenham o efeti-
Vo acesso, pois para sua implementagdo sao necessarias
agoes especificas por parte da Administragao Publica.
Ou seja, é necessario que sejam construidas creches,
que se contratem profissionais para atendimento das
criangas, etc.

Nesse sentido, na decisao do AG.REG. n® Recur-
so Extraordinario com Agravo 639.337/SP¢, o Supremo
Tribunal Federal também analisou a questao envolvendo
o atendimento, em creche e em pré-escola, de criangas
de até 5 anos de idade, e a obrigagao do Estado em
efetuar a matricula em unidades de ensino proximas de
sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus res-
ponsaveis legais.

Na referida decisao, o Ministro Celso de Mello
referiu que o direito a educagio se qualifica como um
dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a
nogao e categoria dos direitos de segunda geracgao, cujo
adimplemento impoe, ao Poder Publico, a satisfagao de
um dever de prestagio positiva, consistente num ‘“fa-
cere”, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando
condigoes objetivas que propiciem, aos titulares desse
mesmo direito, o acesso pleno ao sistema educacional,
inclusive ao atendimento em creche e pré-escola (STF,
2011, p. 134).

Para Celso de Mello é de alto significado social
e de irrecusavel valor constitucional o direito a edu-
cacdo infantil — ainda mais se considerado em face do
dever que incumbe ao Poder Publico de torna-lo real
(STE 2011, p. 136). E, nao havendo agoes nesse sentido
por parte do Poder Executivo e do Poder legislativo, tal
incumbéncia podera ser atribuida ao Poder Judiciario,
se e por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem

a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e
a integridade de direitos individuais e/ou coletivos im-
pregnados de estatura constitucional (STF 201 [, p. 141).
Na decisdo do Al 658.491-AgR, também ficou assentado
que “O Poder Judiciario pode efetuar o controle judicial
dos atos administrativos quando ilegais ou abusivos”.

As fungdes e os limites da atuagio do Poder
Judiciario sempre geraram grandes discussées. Nesse
contexto, sobre o Tribunal Constitucional, Habermas as-
sinalava haver controvérsias sobre o seu lugar na estru-
tura de competéncias da ordem constitucional e sobre a
legitimidade de suas decisoes, e menciona que a critica a
jurisdi¢do constitucional é conduzida quase sempre em
relagdo a distribuigio de competéncias entre legislador
democritico e justica, sendo uma disputa pelo principio
da divisao dos poderes (Habermas, 1997, p. 298).

Ademais, adverte sobre o risco que se pode ter
em se atribuir muitos poderes ao Judiciario:

Ao deixar-se conduzir pela ideia da realizagio de
valores materiais, dados preliminarmente no direito
constitucional, o tribunal constitucional transforma-se
numa instancia autoritaria. No caso de uma colisdo,
todas as razdes podem assumir o carater de argumen-
tos de colocagdo de objetivos, o que faz ruir a viga
mestra introduzida no discurso juridico pela compre-
ensao deontolodgica de normas e principios do direito
(Habermas, 1997, p. 320-321).

Em que pese a relevancia destas consideragoes,
pois nao se desconhece dos limites, e da necessidade de
existéncia destes limites, para a atuagao do Poder Judi-
ciario, parece que, ao deparar-se com situagoes graves
e violadoras de direitos fundamentais, seria necessaria a
sua intervengao. Na verdade, ha que se ter um equilibrio,
uma ponderagao.

Leal defende a ideia de que

[...] a jurisdicao deve ser tomada como um espago de
ampliagao da cidadania, onde o processo possa ser
inclusivo enquanto local de exercicio de participagao
politica (lato sensu), de democracia direta, em que
os integrantes desta ‘nagdo de cidadaos’ pensada por
Habermas ajam, sim, comunicativamente, mas sempre

¢ Cuja ementa foi estabelecida nos seguintes termos: Crianga de até cinco anos de idade - Atendimento em creche e em pré-escola - Sentenca que obriga o municipio
de Sao Paulo a matricular criangas em unidades de ensino infantil préximas de sua residéncia ou do enderego de trabalho de seus responsaveis legais, sob pena de multa
didria por crianga ndo atendida - legitimidade juridica da utilizagdo das “astreintes” contra o poder publico — doutrina — jurisprudéncia - obrigagdo estatal de respeitar
os direitos das criangas - educagio infantil - direito assegurado pelo préprio texto constitucional (CF art. 208, IV, na redagio dada pela EC n°® 53/2006) - Compreensao
global do direito constitucional a educagio - dever juridico cuja execugdo se impSe ao poder piblico, notadamente ao municipio (cf, art. 211, § 2°) — legitimidade
constitucional da intervengiao do Poder Judicidrio em caso de omissdo estatal na implementagao de politicas publicas previstas na constituigdo - inocorréncia de trans-
gressdo ao postulado da separagdo de poderes — protegao judicial de direitos sociais, escassez de recursos e a questdo das “escolhas tragicas” — reserva do possivel,
minimo existencial, dignidade da pessoa humana e vedagio do retrocesso social - pretendida exoneragiao do encargo constitucional por efeito de superveniéncia de
nova realidade fatica — questdo que sequer foi suscitada nas razdes de recurso extraordinario — principio “jura novit curia” — invocagdo em sede de apelo extremo -

impossibilidade — Recurso de Agravo Improvido.
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orientados pelos valores postos pela propria Consti-
tuicdo e que, necessariamente, também devem envol-
ver e vincular os magistrados por ocasiao do exercicio
de sua fungdo decisoria (Leal, 2007, p. 192).

Nesse sentido, para a autora, o exercicio argu-
mentativo deve ser focalizado exatamente na melhor
justificacao para os valores e principios, tanto na esfe-
ra politica como na esfera judicial e jurisdicional. E a
jurisdicdo constitucional precisaria, pois, resgatar mais
amplamente as possibilidades de atuagao democritica e
emancipatoéria das partes, bem como o enfrentamento
de posicionamentos divergentes (discurso, comunica-
¢ao), mas sem perder de vista os aspectos valorativos
que marcam o modelo do Estado Democritico de Di-
reito, registrados e plasmados nos principios que inte-
gram a Constituicao (Leal, 2007, p. 192).

Ademais, nas relagoes administrativas deve impe-
rar o direito fundamental a boa administragao publica,
que acarreta a sindicabilidade dos atos administrativos
(Freitas, 2009a, p. 21). Conforme Freitas,

Nesse diapasao, o Estado da discricionariedade legi-
tima é o do Estado da promogio do bem de todos
(CFart. 3°), da continuidade planejada dos servigos es-
senciais, do intangivel equilibrio econémico-financeiro
dos ajustes e da superagdo (ao menos, em parte) da
l6gica antagonizadora, precaria e adversarial nas rela-
¢oes de administragao (Freitas, 20092, p. 21).

Vale dizer, pois, que o controle (seja ele exerci-
do interna ou externamente, seja ele jurisdicional ou
social), € necessario e salutar para o Estado Democra-
tico de Direito, pois busca a observancia aos principios
constitucionalmente estabelecidos, e somente com isso
sera possivel proteger e concretizar os direitos funda-
mentais, dentre os quais se inclui o da boa administra-
¢do publica.

Gil também menciona que

No se trata de que el juez substituya a la Administraci-
on, ni que ésta tenga la libertad de quien determina las
politicas publicas, sino de pronunciarse en Derecho a
partir de lo que conste en los autos del proceso para
decidir en cada caso concreto lo que es justo, no que
es politicamente mas conveniente, para la realizacion
del interés general (Gil, 2013, p. 31).

Nesse sentido, o Poder Judiciario, chamado a se
manifestar sobre temas que envolvem a competéncia de
outro Poder, ndo estara extrapolando suas atribuigoes
se decidir para o caso concreto o que € mais justo, con-
cretizando o interesse publico.

Conclusao

Pelas pesquisas realizadas, constata-se que, em-
bora nao se tenha um consenso na doutrina e tam-
pouco uma discussdo mais acurada na jurisprudéncia,
o direito fundamental a uma boa administragao publica
pode ser encontrado, de forma nao expressa, na Consti-
tuicao Federal.Vale dizer, deve a administragao seguir as
diretrizes estabelecidas, tais como da legalidade, impes-
soalidade, publicidade, moralidade e da eficiéncia, para
garantir e proteger os direitos fundamentais também
elencados pela Carta Magna.

De outro lado, os servigos publicos e as politicas
publicas, que também possuem conceito e delimitagiao
controvertida, devem ser disponibilizados pelo Estado,
diretamente ou por terceiro, para atender as necessi-
dades dos usuarios, ja que sao meios de realizagdo dos
direitos fundamentais.

Nessa linha de pensamento, e com base na ana-
lise de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal,
especialmente quanto ao direito a educagao de criangas,
¢ possivel reconhecer a necessidade de agoes por parte
do Estado com a finalidade de concretizar os direitos
estabelecidos constitucionalmente e, inevitavelmente,
para a prestagao de servicos publicos eficientes e efi-
cazes.

E acredita-se que somente quando a Adminis-
tragao Publica agir nesse sentido estara atendendo aos
principios constitucionais que a norteiam, e, por isso,
afigura-se possivel a intervencio do Poder Judiciario,
promovendo a andlise do tema e a definicao de me-
didas que visem a assegurar os direitos fundamentais,
pois esses nao podem ser apenas uma expectativa, mas
precisam ter forca de exigéncia, principalmente quando
a omissao estatal seja infundada.
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