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O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA AOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E A
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Ana Maria Moreira Marchesan

1. INTRODUCAO:

Nossa vivéncia profissional de mais de cinco anos em Pro-
motorias com atribuigdes voltadas as questdes afetas a infanto-
adolescéncia, tendo como suporte juridico basilar o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (L. n® 8.069/90), tem nos despertado
diversas indaga¢oes que desembocam na seguinte pergunta: como
tornar reais os direitos consagrados, a exaustao, pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, inspirados pela Constituigao-Cidada
de 1988 ?

Se é certo que o art. 227 da CF decorreu de uma imensa
pressao popular que guindou o principio da prioridade absoluta
a hierarquia de norma constitucional, “ lex superior “, nao é
menos certo que a norma infraconstitucional que se lhe seguiu -
o ECA - objetivou, através de uma série de preceitos ousados
para nossa sociedade marcada por desigualdades e injustigas so-
ciais, criar uma tensiao entre a norma e a realidade, de tal sorte
que, através de diversos mecanismos, notadamente os de partici-
pagao popular, fosse possivel forjar um avango no tecido social.

Dentre esses mecanismos, sobressai o da agao civil publica
para tutela dos bens-interesses contemplados pela Carta Magna
e pelo ECA, para cuja propositura estao legitimados, concor-
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rentemente, o Ministério Publico, a Uniao, os Estados, os Muni-
cipios, os Territérios, o Distrito Federal e as associagbes legal-
mente constituidas, ha pelo menos um ano, e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegi-
dos pelo ECA .

Ocorre que a forca vanguardeira que inspirou o art. 227 da
CF e o Estatuto da Crianga e do Adolescente e, de forma muito
nitida, vem alimentando iniciativas do Ministério Piiblico - espe-
cialmente o de primeiro grau - nessa seara, perde terreno quan-
do essas demandas, de solugao conturbada, desembocam nos tri-
bunais.

Avaliando uma série de acérdiaos sobre o tema - que ainda
sao poucos face a recenticidade dos dispositivos legais neles de-
batidos -, concluimos que o principal argumento para o nao-
acolhimento da pretensio deduzida em juizo decorre, direta ou
indiretamente , do chamado “ poder discricionario “ do Admi-
nistrador Publico.

Nesses arestos, o Judiciario acaba por concluir nao lhe ser
possivel, sob pena de se imiscuir na esfera de atribuigdes de ou-
tro Poder, condenar o Poder Executivo numa obrigagao de fazer
ou nio-fazer (geralmente da primeira espécie), pena de ser
vulnerado o postulado da discricionariedade administrativa.

Por entendermos que essa idéia nao se coaduna com o espi-
rito do Constituinte - que merece respeito - nem com o clara-
mente vazado nas normas escritas por muitas e anénimas maos
aglutinadas na Lei n® 8.069/90 - é que resolvemos desenvolver o
presente estudo, o qual se pretende seja INSTRUMENTAL, ou
seja, ferramenta ttil para todos aqueles que labutam na drea da
infincia e juventude, principalmente direcionado aos que tém
como compromisso pessoal forjar o avango social, a partir de
uma lei que pode ser adjetivada de revolucionaria - O ESTATU-
TO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

Nosso estudo, baseia-se na experiéncia forense, em diversos
Jjulgados pesquisados e na escassa monografia existente sobre o tema.
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2. EVOLUCAO DO CONCEITO DE
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA:

A idéia de um poder discricionério do qual sao dotados os
administradores da coisa publica nasce concomitantemente com
a do Estado de Direito.

A Revolugao Francesa de 1789, ao soterrar a monarquia, fez
eclodir profundas mudangas em nivel de infra e super-estrutu-
ra, numa linguagem marxista.

Na ordem juridica, as alteragoes foram notérias, marcando
a passagem do Estado de Policia ou Absolutista - “ L’ Etat C’est
moi “ - para o Estado de Direito.

A concepgao de Estado de Direito, gestada no inicio do Sé-
culo XVIII e influenciada, decisivamente, por nomes como os
de ROUSSEAU e de MONTESQUIEU ', tem como aspecto
nuclear a submissao do Executivo a lei. A legalidade cede ao ar-
bitrio que imperava na estrutura monarco-despética rompida
pela burguesia emergente.

Para JEAN JACQUES ROUSSEAU, o Estado é resultado de
um acordo de vontades, de um contrato social, concluindo que
apenas o Estado é fonte de Direito, sendo tal a legitima expres-
sao da “ volonté générale”. Acreditava ele que a justificagio do
poder residiria na vontade direta dos varios individuos que com-
péem o todo social?.

O pensamento de MONTESQUIEU, o qual deixou sua con-
fortavel posigao na magistratura francesa para refletir sobre a
acelerada evolugao politica de seu tempo, vem resumido em sua
principal obra “ O Espfrito das Leis “, na qual expressa, com a
ironia que lhe é peculiar:

' "Nesse sentido positiva o jurista portugués AFONSO RODRIGUES QUEIRO, cita-
do por Celso Anténio Bandeira de Mello em “Discricionariedade e Controle
Jurisdicional”, p. 11, Ed. Malheiros, 2 edi¢ao”, quando afirma:” Aquilo que o Estado
de Direito ¢ forgosamente é Montesquieu e Rousseau, talvez mais Rousseau que Montesquien”
(Reflexdes sobre a Teoria do Desvio de Poder , Coimbra Editora, 1940, p. 8) .

?“El Contrato Social” , tradugio espanhola, Editorial Maucci, Barcelona.
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“A liberdade politica somente existe nos governos mo-
derados. Mas nem sempre ela existe nos governos mode-
rados. 56 existe quando ndo se abusa do poder, pois é
uma experiéncia eterna que todo homem que detém o
poder é levado a dele abusar; e vai até onde encontra
limites. Quem diria ? A prépria virtude precisa de limi-
tes. Para que nao possam abusar do poder, precisa que,
pela disposi¢do das coisas, o poder freie o poder’ .

E na Franga que o Direito Administrativo ganha foros de
disciplina, inclusive a nivel académico, pais pioneiro na formula-
¢ao de seus principios basilares, dentre eles o do chamado “po-
der discricionario”

Com efeito, costuma-se dizer que a “ Certidio de Nascimen-
to “ do Direito Administrativo estd materializada numa lei fran-
cesa de 1800, conhecida por Lei de 28 do pluvioso ano VII (ca-
lendario da Revolugio Francesa).

Sem embargo da pertinéncia desse marco, de inegavel valia
do ponto de vista da organizagao histérica dos acontecimentos, é
mister salientar que a fungao Administrativa sempre existiu, des-
de a Antiguidade, sem solugio de continuidade, ao contrario das
demais fun¢ées do Estado (Legislativa e Judicante), que sofre-
ram algumas interrupgoes, principalmente em periodos de arbi-
trio e de hipertrofia do Executivo.

A escola de administrativistas franceses, que construiu o
arcabouco doutrinario e principiolégico sobre o qual nés, hoje,
ainda, comodamente, trabalhamos* estruturou o conceito de
discricionariedade administrativa em torno da idéia de PODER,
colocando-a como atributo imprescindivel ao seu exercicio.

*p.163, Ed. Saraiva .
" Encabegada por Maurice Hauriou; Francis-Paul Benoit; Laferriére e Barthelémy,
dentre outros.
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Nesse sentido, vale traduzir trecho da obra de MAURICE
HAURIOU, vazado nos seguintes termos:

“A administra¢do ndo é animada, naquilo que ela faz,
por uma vontade interior, mas sim, por vontade execu-
tiva livre submetida a lei como um poder exterior. Se-
gue-se que, de um lado, nas matérias de sua competén-
cia, enquanto seu poder ndo estd ligado por disposicées
legais, ele é inteiramente auténomo e, por outro lado,
nas matérias em que seu poder parece ligado pela lei,
ele se conforma sempre a uma certa escolha de meios
que lhe permite de se conformar voluntariamente a lei.
Esta faculdade de se conformar voluntariamente a lei é
tanto mais reservada a administrag¢do das leis quanto
ela goza constitucionalmente de uma certa liberdade na
escolha dos momentos e das circunstdncias em que asse-
gura esta aplicagdo .

Conforme este ponto de vista, convém mostrar novamente
que o poder discriciondrio da administragdo consiste
na faculdade de apreciar a ‘oportunidade’ que pode ter
de tomar ou ndo tomar uma decisdo executéria, ou de
ndo tomd-la imediatamente, mesmo que seja prescrita
pela lei™” .

¥No original, transcreve-se: "L'administration n'est pas animée, dans ce qu’elle fait,
d’une volonté intérieure légale; elle est animée d'une volonté exécutive libre assujettie
alaloi comme a un pouvoir extérieur. Il suit da la, d'une part, que, dans les matiéres
de sa compétence, lorsque son pouvoir n'est pas lié par des dispositions légales, il est
entierement autonome, et, d'autre parte, que dans les matiéres ot son pouvoir
parait li¢ par la loi, il [ui se conforme toujors & un certain choix des moyens qui lui
permet de se conformer volontairement a la loi.
“Cette faculté de se conformer volontairement 4 la lot est d”autant plus réservée 2
I' administration des lois et qu*elle jouit constituitionnellement d* une certaine lati-
tude dans le choix des moments et des circonstances ol elle assure cette application.
“A ce point de vue, il convient d” indiquer 2 nouveau que le pouvoir discrétionnaire
de I"administration consiste en la faculte d*apprecier I* opportunité qu'il peut y
avoir a prendre ou a ne pas prendre une décision exécutoire, ou a ne pas la prendre
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Do escrito por HAURIOU, no inicio do século, emerge a
tonica da discricionariedade, segundo sua ética: poder do admi-
nistrador que, nas matérias de sua competéncia, nao delimitadas
pela lei, estaria livre para agir de acordo com critérios de conve-
niéncia e oportunidade .

FIORINI critica essa visio inicial do problema, por acabar
deixando ao arbitrio do administrador (o que nao se coaduna
com o Estado de Direito) a forma de atuagao quando a lei seja
omissa quanto a ela.

Sao dele as seguintes palavras:

“Para a velha tese da legalidade, donde o poder admi-
nistrador devia executar a lei, resultava dificil justifi-
car a existéncia da denominada discricionariedade da
administra¢do publica. Esta se apresentava como um
poder que tinha a administra¢do quando a lei ndo ha-
via disposto como devia atuar ante certas circunstinci-
as. Este reconhecimento da existéncia da discricio-
nariedade administrativa era a faléncia do cardter
absoluto da legalidade, que sustentava o dogma de que
a administra¢do s6 executava a lei. A faléncia se salva-
va distinguindo-se a discricionariedade como um po-
der dentro da administragao, criador de normas parti-
culares, que ndo tinham a consisténcia juridica das que

executava a administra¢ao™.®

O mestre portugués André Gongalves Pereira, apés vatici-
nar contra aqueles que véem no poder discricionario uma resul-
tante da falta de disciplina legal, faz questdo de distingui-lo do
poder arbitrario, “ in verbis”:

immediatement, méme lorsquelle est prescrite par la loi” (Précis Elémentaire de
Droit Administratif “, Librairie du Recueill Sirey, 1938, p. 229).

fBartolome A. Fiorini, “ Manual de Derecho Administrativo”, Primera Parte, Buenos
Aires, Ed. La Ley, 1968, p. 233.
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“O poder discriciondrio ndo resulta da auséncia de re-
gulamentagdo legal de dada matéria, mas sim de uma
forma possivel de sua regulamentagdo: através de um
poder, ou seja do estabelecimento por lei de uma compe-
téncia, cuja suscetibilidade de produzir efeitos juridi-
cos compreende a de dar validade a uma decisdo, a uma
escolha, que decorre da vontade psicolégica do agente.
Discricionariedade e vinculagdo sao assim formas di-
versas de regulamentacgdo por lei de certa matéria; mas
quando a lei ndo contemple determinada situagdo de
vida, e ndo o integre pelo menos genericamente na sua
previsdo, nenhum poder tem em relagdo a ela o agente,
- e sustentar o contrdrio seria por em diuvida o valor do
principio da legalidade”.’

MICHEL STASSINOPOULOS, citado pelo legendario
THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI?, fez um apanha-
do das teorias acerca da natureza do ato discriciondrio que, no
inicio do nosso século, encontravam guarida doutrinéria. Den-
tre elas, destaca-se a encampada pelo préprio Stassinopoulos,
segundo a qual a discricionariedade coincide com a determina-
¢ao ou a capacidade de determinagio do sentido de uma nogao
deixada imprecisa pela lei, havendo nisso a possibilidade de es-
colher entre as diversas solugdes, a melhor, ou a que for julgada
melhor, por motivos de conveniéncia, de oportunidade, de inte-
resse publico.

Essa nogdo, a nosso ver superada pela melhor doutrina da
atualidade (v.g. Celso Anténio Bandeira de Mello; Maria Silvia
Z. Di Pietro; Diogo de Figueiredo Moreira Neto, dentre outros),
ainda vem sendo reconhecida em diversos arestos de nossos tri-

7Erro e Ilegalidade no Acto Administrativo, Lisboa, Ed. Atica, 1962, pp. 222-223.
*Tratado de Direito Administrativo, vol. V, p. 11, Ed. Freitas Bastos.
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bunais, receosos de ousarem interferir no intangivel “ mérito *
do ato administrativo.

Outra corrente, criticada pela sua falta de consisténcia cien-
tifica ( pois confunde a natureza do ato discriciondrio com uma
de suas conseqiiéncias ), qualifica de discricionério o poder nao
sujeito ao controle jurisdicional (STASSINOPOULOS debita essa
abordagem a LAUN, JELLINEK e GEGOTZ).

Essa teoria, a par de seu arrigorismo técnico, também nio
mais encontra respaldo na doutrina hodierna, que vem, paulati-
namente, admitindo serem todos os atos administrativos, mes-
mo os de cunho discriciondario, sujeitos ao crivo do Poder Judici-
ario. Lamentavelmente, na jurisprudéncia, ainda ha algum re-
ceio de invasio na esfera de atuagio do Poder Executivo (v. RDA
89/134 e TJSP, REO 165.977), a despeito de ter nossa vigente
Carta Magna ampliado a nogao de universalidade da jurisdigio:
“a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito”; (inc. XXXV do art. 5°), aderindo a uma ver-
dadeira tendéncia mundial de abertura do Poder Judiciario.*

A vigente Carta Magna avangou no tocante a0 acesso a Justi-
¢a, pois, além de ter suprimido a expressao individual, o que
franqueia a tutela dos interesses metaindividuais, acrescentou a
expressao “ ameaga a direito “, se comparada com o art. 153,
parag. 4°, da Emenda Constitucional n° 1/69.

“Candido Rangel Dinamarco, em sua magnifica obra “ A Instrumentalidade do Pro-
cesso “, p. 32, 3% ed., Malheiros, quando discorre acerca das mutag¢des constitucio-
nais do processo, enfatiza a tendéncia do Estado contemporaneo, enquanto Estado-
de-direito, onde assoma a legalidade e abertura do Poder Judiciario como guarda
altimo da Constituigao e dos valores e garantias que ela abriga e oferece, fruto dos
sucessivos movimentos politico-sociais da Humanidade nos Gltimos duzentos anos,
com a Revclugao Francesa, e a industrial, gerando a ascensao da burguesia e do
proletariado e a universalizagao do voto mais a urbanizagao da populagao e expan-
sao dos meios de comunicagio de massa.
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Da énfase que era dada a atividade discricionaria enquanto
vinculada a idéia de poder' ' ,evoluiu-se, face ao fortalecimen-
to do principio da legalidade'? para a idéia de poder-dever.

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, comentan-
do o assunto, conclui ser preferivel conceber a discricionariedade
administrativa como uma competéncia para definir, no caso, o
interesse publico, atribuindo-lhe a natureza juridica de poder-
dever 2.

Essa trajetéria esta associada ao acréscimo de fungées sofri-
do pelo Estado que passou a ser de cunho SOCIAL.

Consoante os adjetivos que as Constituigdes foram acrescen-
tando a idéia de Estado, conclusao essa diagnosticada com preci-
sao por MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETROY, esse passou
de mero Estado de Direito para um Estado Social, que, hoje,
ainda, se almeja seja DEMOCRATICO, atributo esse que vir4 a
delimitar ainda mais a abrangéncia da discricionariedade admi-
nistrativa .

Nio por outra razio, a doutrina moderna passa a identificar
a discricionariedade mais com a idéia de DEVER do que com 2
de PODER, acentuando sua condigio de serviente, caracterizador
de fungao publica.

“ Hely Lopes Meirelles traz nogao emblemaitica da discricionariedade em torno da
idéia de PODER: “Poder discriciondrio é o que o direito concede 2 Administragao
de modo explicito ou implicito, para a pritica de atos administrativos com liberdade
na escolha de sua conveniéncia, oportunidade e conteido” (Direito Administrativo
Brasileiro, p. 97, 14* edigdo, Revista dos Tribunais)

" EDILSOM FARIAS, em artigo intitulado “ Técnicas de Controle da
Discricionariedade Administrativa” (Arquivos do Ministério da Justiga, 47/159), chega
a falar em “ potestades discricion4rias da administragao “.

'?No Estado-de-direito, o exercicio do poder est4 amarrado pelo principio da legal-
dade. Cabe 2o administrador publico, em todos os casos, mesmo naqueles em que a
lei nao descreve em minucias como e o qué fazer, procurar sempre a solugio 6tima
para o caso concreto. Vale dizer, cabe ao administrador, enquanto ocupante de uma
fungao publica, o dever de buscar o interesse social.

'¥"In “ “Legitimidade e Discricionariedade”, p. 33, 1% ed. , Forense.

" Discricionariedade Administrativa na Constituigao de 1988, Ed. Atlas.
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Celso Antonio Bandeira de Mello'®, é categérico ao analisar:

“Na Ciéncia do Direito Administrativo, erradamente e
até de modo paradoxal, quer-se articular os institutos
do direito administrativo - inobstante ramo do direito
piiblico - em torno da idéia de poder, quando o correto
seria articuld-los em torno da idéia de dever, de finali-
dade a ser cumprida. Em face da finalidade, alguém -
a Administracao Publica - estd posta numa situacao
que os italianos chamam de doyerosita, isto é, sujei¢do
a esse dever de atingir a finalidade. Como ndo ha outro
meio para se atingir esta finalidade, para obter-se o
cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguém certo
poder instrumental,-ancilar ao cumprimento do dever,
surge o poder, como mera decorréncia, como mero ins-
trumento impostergdvel para que se cumpra o dever.
Mas é r que com toda a logi o Direito
Piiblico - grifei - . Assim, o dever assinalado pela lei, a
finalidade nela estampada, propoem-se, para qualquer
agente pblico, como um itmd, como uma for¢a atrativa
inexordvel do ponto de vista juridico.

Outros doutrinadores pétrios'®, menos ousados que o mes-
tre Celso Anténio, ndo chegam a situar a discricionariedade na
pauta dos deveres, mas questionam o porqué da nomenclatura
usualmente empregada - “poder discricionario®, bem como apon-
tam os diversos limites constitucionais e legais a esse poder, face
a marcha dos acontecimentos histéricos que tém levado a uma
democratizagio do Estado de direito, com sua tendéncia,

' “in" Discricionariedade Administrativa e Controle jurisdicional, pp.12/14, 2° ed.,
Malheiros.

¥v., nesse sentido, José Cretella Junior, em seu Curso de Direito Administrativo, p.
224, 14° edigdo, Forense, e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, op. cit., p. 171.
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inexoravel, de propictar maior envolvimento direto do cidadio
nos atos de governo.

Numa linha prépria de pensamento, nio menos vanguardista
e cientifica, Licia Valle de Figueiredo afirma consistir a
discricionariedade numa “ competéncia-dever” atribuida ao ad-
ministrador para agir no caso concreto, de acordo com o critério
da razoabilidade geral"’.

Por demais significativa € a ligao trazida pelo mestre KARL
ENGISCH, em sua “ Introdugao ao Pensamento Juridico “, onde,
ainda em 1956, prelecionava:

“Aqui podemos também langar mao do conceito
evanescente de discricionariedade vinculada e dizer que
a discricionariedade é vinculada no sentido de que o
exercicio do poder de escolha deve ir enderecado a um
escopo e resultado da decisdo que é o unico ajustado,
em rigorosa conformidade com todas as directrizes ju-
ridicas”’é.

Por fim, ha quem vislumbre, como o alemao HUBER e o
francés LEON DUGUIT, antagonismo entre as idéias de
discricionariedade administrativa e a de Estado de Direito, na
medida em que, sob a inspiragio do principio da legalidade,
inexiste atividade administrativa nao submissa aos seus cinones.

Enquanto HUBER ironiza, comparando a discricionariedade
a um “ Cavalo de Tréia “ nos arraiais do Direito Administrati-
vo'?, DUGUIT assevera:

'” Curso de Direito Administrativo, p. 123, 12 ed., Malheiros.

'*obra citada, p. 220, 62 edi¢io, Ed. Fundagio Calouste Gulbenkian.

"*citado por ODETE MEDAUAR, em “ O Direito Administrativo em Evolugao”, Sao
Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 184.
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“ A limita¢do da competéncia, ndo somente quanto ao
objeto do ato, mas ainda quanto ao motivo que o deter-
mina, constitui garantia muito forte contra o arbitrio
dos agentes publicos. A conseqiiéncia disso, com efeito,
€ que nada mais foi deixado a apreciagdo discriciond-
ria do agente administrativo”. %

Nio compactuamos com as posigoes extremas dos ilustres
autores estrangeiros, porquanto entendemos realmente haver
um DEVER discricionario. A discricionariedade, sob nossa ética,
é natural da pritica do direito, porque a vida é bem mais rica do
que a lei, sendo impossivel ao legislador ordenar e prever todas
as situagdes de vida, de exercicio do poder e de seus desdobra-
mentos.

3. CONTROLE JURISDICIONAL DA
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA:

Razao assiste ao preclaro publicista Celso Anténio Bandeira
de Mello (talvez o mais completo da atualidade brasileira) quan-
do desloca o eixo metodolégico do conceito de discricionariedade
da nocdo de poder para a de DEVER, nogao essa muito mais
afinada ao Direito Publico e a situagio juridica de FUNGAO.

O dever discricionirio do administrador publico esta, ine-
gavelmente, cingido por diversos principios trazidos a lume pela
Constitui¢io de 1988 (inclusive em seu predmbulo) e por nor-
mas de hierarquia inferior.

Por outro lado, o principio da legalidade, norte maior do
Administrador Piblico, foi ampliado de tal sorte a contemplar

® “apud” AFONSO RODRIGUES QUE[RO, “in “ Teoria do Desvio de Poder em
Direito Administrativo, Revista de Direito Administrativo, vol. VI, p. 44.
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nio mais somente a lei, formalmente considerada, mas o Direito
como um todo, com toda a sua carga valorativa.

Nao podemos conviver mais com a marca da democracia
meramente representativa, segundo a qual os cidadaos limitam-
se a eleger seus representantes €, ap6s depositarem seu voto na
urna, aguardam passivamente a sucessao de atos de governo,
sem qualquer participag¢io na tomada de decisoes.

Se desconformes com o modo de governar dos eleitos, resta
aos eleitores a possibilidade de, no proximo pleito, nio tornar a
elegé-los.

Esse modelo politico ndo serve ao terceiro milénio.

Dotados dessa visdo prospectiva, nossos constituintes de 1988
engendraram e inscreveram no texto Constitucional diversos
mecanismos de participagao popular nos atos de governo, em
perfeita consonancia com o principio gravado no parégrafo tini-
co do art. 1° da CF: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos des-
ta Constitui¢dao”.

Sabedores de que a mobilizagio popular, maxime em um
pais de dimensdes continentais como o Brasil, é de dificil ou im-
praticavel influéncia direta junto aos governantes, nossos legisla-
dores (a nivel Constitucional e Infraconstitucional), acolhendo
solugbes do Direito alienigena e criando algumas genuinamente
brasileiras, outorgaram legitimagao a certas entidades ou insti-
tuigoes, reconhecendo-lhes representatividade para levar a ana-
lise de um outro segmento do PODER, o Judiciirio, anseios e
pretensdes que transcendem a esfera individual.

Essa multiplicidade de remédios processuais alinhados na CF
de 1988 (“habeas data”; mandado de injuncio; a¢ao popular; man-
dado de segurancga individual e coletivo; acao direta de
inconstitucionalidade; a¢io declaratéria de inconstitucionalidade por
omissao e quejandos) aliada aos intimeros legitimados ativos para
suas proposituras, consubstanciaria verdadeira letra-morta se man-
tido o dogma da inatacabilidade do mérito do ato admuinistrativo.
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Quando se aborda o tema da discricionariedade como redu-
to privativo do administrador?', geraimente se leva em conta a
classica teoria da separagao de poderes, cuja base teérica remon-
ta aos séculos XVII e XVII, tendo em Montesquieu seu mais
prolifico ideélogo.

Deveras. Nio se pode olvidar o contexto social e politico que
levou o famoso Barao de Bréde e de Montesquieu (1689/1755) a
construir tal estrutura: o absolutismo monarquico que imperava
no mundo ocidental antes da Revolugao Burguesa de 1789, cuja
caracteristica marcante era, sem duvida, a hipertrofia do Execu-
tivo sobre as demais expressoes de poder.

Naquele cenario se tornava mais facil compreender porque
o nobre, conquanto partidario da repartigio tricotémica do po-
der, idealizava um Judiciirio amorfo, ao ponto de afirmar, lite-
ralmente: “Dos trés Poderes, de que falamos, o de julgar é de certo
modo nulo. Ndo restam sendo dois™ ”.

A pouca relevancia politica dada ao Judiciirio, era contra-
posta pelo teérico a forga do Legislativo, \inico poder capaz de,
na sua 6tica, neutralizar os abusos do Executivo (“ As leis devem,
todo o tempo, castigar o orgulho da dominagio “) e mitigar as
desigualdades.

2'Exemplo desse tipo de decisao retrégrada encontra-se em acérdao prolatado pela 6
Turma do e. Superior Tribunal de Justi¢a, Rel. Min. Adhemar Maciel, no Rec. Espe-
cial n® 63.128-9, oriundo de uma agio civil piblica promovida com o fito de obrigar
o Governo Goiano a construir um centro de recuperagao e triagem para adolescen-
tes infratores, onde encontramos afirmagoes como as que seguem: “A Constituigao
Federal e em suas dguas a Constituigio do Estado de Goiis sdo dirigentes e

. Tém, no particular, preceitos impositivos para o Legislativo (elabo-
rar leis infraconstitucionais de acordo com as jarefas e programas pré-estabelecidos)
e para o Judicidrio (atualizacdo constitucional). Mas, no caso dos autos as normas
invocadas ndo estabelecem, de modo concreto, a obrigagao do Executivo de cons-
truir, no momento, o Centro. Assim, haveria uma intromissao indébita do Poder
Judicidrio no Executivo, Gnico em condi¢oes de escolher o momento oportuno e
conveniente para a execugio da obra reclamada”.

240 Espfrito das Leis” Traduzido e Anotado pelo Des. Pedro Vieira Mota, nota 55, p.
26, Ed. Saraiva.
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Esse Judicidrio, definido por Montesquieu como “a boca que
pronuncia as palavras da lei , evoluiu, gragas a plena superagio da
idéia de um poder ilimitado, e ganhou, na pratica, “ status “ de
Poder, compreendido, politicamente, como a capacidade de de-
cidir imperativamente e impor decisoes.

Candido Rangel Dinamarco® tece profundas consideragées
sobre a Jurisdigio, enquanto expressio do poder estatal (que é
uno), concluindo ser ela uma das fung¢des do Estado, a qual,
ontologicamente, nio se distingue da administragio e da legisla-
¢ao. O que a identifica e distingue € sua vocagdo para voltar-se
aos casos concretos, as situagdes de conflitos interpessoais.

O juiz de hoje deve ter presente, quando conduz um proces-
so € julga uma causa, que suas a¢des sao manifestagées do poder
estatal. Portanto, qualquer posi¢ao que adote tem conotagao poli-
tica, que deve se pautar, nio em seus gostos pessoais, em suas
idiossincrasias, mas nos valores dominantes do seu tempo, pois
como afirma o multicitado Cindido Dinamarco, o juiz “é, afinal
de contas, um legitimo canal de comunicagao entre o mundo axiologico
da sociedade e os casos que é chamado a julgar’™:.

José Afonso da Silva, define, com inequivoco bom senso, o
que seja harmonia entre os poderes:

“cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogati-
vas e faculdades a que mutuamente todos tém direito.
De outro lado, cabe assinalar que a divisao de fungées
entre os 6rgdos do poder nem sua independéncia sao

* Encerra seus comentérios sobre uma visio funcional da Jurisdi¢ao, apregoando: “Essa
visio funcional da jurisdigao, partindo da unidade do poder e diversidade das formas
do seu exercicio segundo os objetivos propostos, elimina certas preocupagdes
minudentes e exageradas, como a da natureza jurisdicional ou nao das atividades do
Jjuiz na execugio civil ou no processo criminal. Muito mais relevante do que afirmé-la
ou negi-la nesses casos, € saber que se trata invariavelmente do exercicio do poder e
que, por isso, sao atividades que se pautam por desenganada marca de publicismo,
sobrelevando aos interesses dos demais sujeitos os do Estado” (op. cit., p. 119).

"0 Poder Judicidrio e o0 Meio Ambiente”, RT 631/28.
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absolutas. Hd interferéncias que visam ao estabeleci-
mento de um sistema de freios e contrapesos, a busca do
equilibrio necessdrio a realizacdo do bem da coletivida-
de e indispensdvel para evitar o arbitrio e o desmando
de um em detrimento do outro e especialmente dos go-
vernados”).”’

Essa real harmonia leva o Judiciario, quando provocado, a
ser o responsavel pela identificacio do interesse publico, nao
podendo se furtar a fazé-lo. Discorrendo sobre o tema, o insigne
MAURO CAPPELLETTI, apés acentuar a possibilidade de o
Judicidrio atuar para coibir incorregoes praticadas pelos mem-
bros dos outros poderes, afirma a relevancia da atuagao desse
Poder para colaborar com a identificacao do interesse publico e
garantia de que esse seja realmente seja alcangado .

Partindo-se da premissa de que nenhuma lesio ou ameaga
de lesdo a direito (individual, coletivo, difuso, ptblico ou priva-
do) nio seja passivel de apreciagao pelo Poder Judicidrio, resta
concluir que também a discricionariedade administrativa estd
sujeita ao controle jurisdicional.”

Nessa linha de raciocinio, é digno de transcri¢ido parte do
aresto da lavra do Des. Nery da Silva, do Tribunal de Justiga de
Gotas, onde, ap6s trazer a lume ligoes exemplares da magistrada
Federal Lucia Valle Figueiredo, infere:

“Ndo hd imunidade legal para quem infringe direito.
O poder discriciondrio ndo estd situado além das fron-
teiras dos principios legais norteadores de toda inicia-

* Direito Constitucional Positivo, p. 97, 52, Ed. Rev. dos Tribunais.

%“Jujzes Legisladores?”, 1993, p. 100, Ed. Sérgio Antdnio Fabris.

7 A essa conclusio ja chegara, alids, o administrativista Oswaldo Aranha Bandeira de
Mello (em seus * Principios Gerais de Direito Administrativo”, vol. 1/417), quando
se posicionou a favor da sindicabilidade do mérito do ato administrativo com respal-
do no art. 153, parig. 4°, da antiga Carta Constitucional (hoje art. 5°, inc. XXXV).
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tiva da administragdo e sujeita-se a regular aprecia-
cdo pela autoridade judicante” .

Extrai-se das colocagdes acima a exata dimensao que o Relator
daquela apelagao interposta nos autos de uma agao civil puiblica
tem de sua fungao de fazer uma lei para o caso concreto; do
carater indeclinavel da Jurisdigao e da legalidade que deve ins-
pirar todos os atos administrativos.

Exemplo impar de magistrado ligado ao seu tempo, coénscio
de seu dever de fazer Justiga e, através dela, mudar a anacronica
realidade social vivenciada no Brasil, a quem rendemos neste
trabalho nossas homenagens, se encontra na pessoa do Dr. Eu-
génio Fachini Neto, cuja sentenga prolatada em agao civil publi-
ca oriunda da Vara Regional da Infancia e da Juventude da
Comarca de Passo Fundo (RS) serviu de base a outra, emanada
do Juizado Regional de Santo Angelo (RS), e ao aresto da sétima
Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul
(Relator o Des. Sérgio Gischow Pereira), no qual o colegiado
entendeu ser passivel de aprecia¢ao pelo Poder Judicidrio obri-
gacdo de fazer demandada do Executivo Estadual, por ser res-
paldada em principto constitucional e em lei infraconstitucional,
sem que com isso estivesse havendo qualquer tipo de intromis-
sao do Judiciario na discricionariedade do Administrador Publi-
co. Na ementa do acérdao, afirma o insigne Relator:

“Valores hierarquizados em nivel elevadissimo, aqueles
atinentes a vida e a vida digna dos menores. Discriciona-
riedade, conveniéncia e oportunidade ndo permitem ao
administrador que se afaste dos pardametros principiold-
gicos e normativos da Constitui¢ao Federal e de todo o
sistema legal”* .

BRE721/212.
* Apel. Civel n” 596017897, 12.08.97.
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De todos os ensinamentos supraexpostos, resulta de
meridiana clareza a possibilidade e até a necessidade de controle
Jjudicial dos atos administrativos, mesmo aqueles praticados den-
tro da chamada esfera de atuagio discricionaria, porque somen-
te esse controle, a par de outros previstos na Lei Magna, é capaz
de garantir que a Administragao atue sempre pautada pelo prin-
cipio da legalidade estrita, jamais desbordando eventuais opgdes
que o vazio da norma lhe deixe (ja4 que o legislador niao tem
como prever todas as situagoes concretas da vida) para uso arbi-
trario do Poder.

4. NOSSO CONCEITO DE DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA:

Através de uma ética funcional da Administragdo, podemos
definir a discricionariedade administrativa como sendo o dever

de o Administrador Publico. ante o grau de imprecisio existente
na norma, seja essa imprecisao derivada de conceitos axiolégicos
ou multissignificativos, optar pela solu¢do que mais se
compatibilize com o interesse publico, ditado pela Constituicao,
pelas normas de inferior hierarquia e pelos valores dominantes

ao tempo da consecucio do ato.

Despretensiosamente, nosso conceito busca realcar a idéia
de um “ DEVER “ discricionario.

Compromete-se com a necessidade de o Administrador es-
tar sempre vinculado a legalidade, enquanto conceito amplo, hoje
integrado também por outras fontes de Direito distintas da lei “
stricto sensu “,

Por fim, ressalta o império do interesse publico sobre todas

as condutas administrativas.
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5. O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA AOS
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE:

De forma inédita na legislagao brasileira, o Constituinte de
1988 fez inserir, no art. 227, o chamado principio da prioridade
absoluta, quando determina ser dever da familia, da sociedade e
do Estado, assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a hberdade e a convivéncia familiar e comunitiria.

Essa nota diferencial em relagao a outros campos de atuagao
das politicas publicas, a fim de que nao pairasse qualquer divida
quanto a aplicabilidade do preceito constitucional (que alguns
ainda insistem de taxar de meramente programatico), veio reite-
rada e esmiugada na Lei n® 8.069/90, mais conhecida como Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente.

Reza o art. 4°:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta priori-
dade - grifei -, a efetivacao dos direitos referentes a vida,
a saiide, a alimentagdo, a educagéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria.
Pardgrafo Unico - A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber prote¢do e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia do atendimento nos servigos piblicos ou
de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politi-
cas sociais publicas;

d) destinacdo privilegi de recursos publi ireas

relacionadas com a protecdo a infdncia e a juventude”

- grifos meus.
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O dispositivo fala por si s6. E por demais explicativo, mor-
mente para quem esta imbuido do espirito da let e dos critérios
que devem nortear sua interpretagio.

O art. 6° do ECA traga os rumos da hermenéutica a ser em-
pregada por seu aplicador, destacando os fins sociais a que se
dirige; as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres indivi-
duais e coletivos e a condigao peculiar da crianca e do adolescen-
te de pessoas em desenvolvimento.

Ainda que nio o fizesse, é mister ao intérprete abrir mao da
chamada “ hermenéutica tradicional “, que nunca valorou cor-
retamente a for¢a normativa dos principios, e realizar um traba-
lho exegético multilateral, que leve em conta nao sé a valoragao
politica, como a social e até a econémica® .

O mestre em Direito Econémico, JOHNSON BARBOSA
NOGUEIRA, em excelente trabalho publicado na Revista
GENESIS de Direito Administrativo, procura destacar a fungao
hermenéutica dos principios. Segundo ele,

“Os principios sdo referenciais de valoracao juridica,
os grandes responsdveis para ndo se ter uma valoragao
livre, mas emocionalmente conceitual. Sao os principi-
os a ferramenta primordial para o preenchimento das
lacunas (axiologicas) do ordenamento juridico’' .

Prioridade, segundo o mais popular dos dicionaristas brasi-
leiros, AURELIO BUARQUE DE HOLANDA FERREIRA, é

“1. Qualidade do que estd em primeiro lugar, ou do que
aparece primeiro; primazia. 2. Preferéncia dada a al-

* Nesse diapasao apregoa AUGUSTIN GORDILLO, em seus “ Principios Gerais de
Direito Publico”, apud Johnson Barbosa Nogueira, em artigo nominado “ A
Discricionariedade Administrativa sob a Perspectiva da Teoria Geral do Direito “, “
in * GENESIS - Revista de Dir. Administrativo Aplicado, n® 3, p. 747.

Mop. cit., p. 747.



INFANCIA E JUVENTUDE * 225

guém relativamente ao tempo de realizacao de seu di-
reito, com preteri¢do do de outros; primazia. 3. Quali-
dade duma coisa que é posta em primeiro lugar, numa
série ou ordem” 2.

ABSOLUTA, segundo o mesmo “ Aurélio “ (hoje sinénimo
de diciondrio de nossa lingua), significa ilimitada, irrestrita, ple-
na, incondicional.

A soma dos vocédbulos ja nos indicia o sentido do principio:
qualificagao dada aos direitos assegurados a populagao infanto-
juvenil, a fim de que sejam inseridos na ordem-do-dia com pri-
mazia sobre quaisquer outros.

Segundo o Promotor de Justica WILSON DONIZETI
LIBERATI, especialista na area dos direitos da crianga,

“Por absoluta prioridade, devemos entender que a cri-
anga e o adolescente deverao estar em primeiro lugar
na escala de preocupagao dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as
necessidades das criangas e adolescentes(...).

Por absoluta prioridade, entende-se que, na drea admi-
nistrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, pos-
tos de saiide, atendimento preventivo e emergencial as
gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se deveria
asfaltar ruas, construir pracas, sambodromos, monu-
mentos artisticos etc., porque a vida, a saiide, o lar, a
prevengado de doengas sGo mais importantes que as obras
de concreto que ficam para demonstrar o poder do
governante® .

*¥“Novo Dicionério Aurélio da Lingua Portuguesa”, p. 1393, Ed. Nova Fronteira.
#“O Estatuto da Crianga e do Adolescente - Comentdrios”, pp. 4/5, Ed. IBPS.
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O jurista DALMO DE ABREU DALLARI*, comentando o
art. 4° do ECA, destaca a necessidade de serem priorizados o
apoio e a protegao a infancia e juventude, por mandamento cons-
titucional. Mais. Preceitua nio ter ficado ao alvedrio de cada
governante decidir se dara ou nao apoio prioritirio as criangas e
aos adolescentes.

Exsurge com clareza, das consideragoes tecidas, nao ser pos-
sivel qualificar a norma insculpida no art. 227 da CF como sendo
de eficicia contida ( na classificagio exemplar de José Afonso da
Silva ); nem como sendo “ not self-executing “, na ja superada
taxionomia do Direito Americano.

A norma é clara, passivel até de uma exegese meramente gra-
matical (aquela que exige do intérprete o minimo esforgo racio-
nal), embora seja recomendavel avangar no “ iter “ hermenéutico
e se langar mao dos métodos légico e teleolégico, quando, entéo,
virdo a lume os dispositivos dos arts. 4° e 6° do ECA.

A prioridade absoluta, enquanto principio-garantia consti-
tucional, vem sendo reconhecida em alguns julgados de nosso
pais.

E do Tribunal de Justica do Distrito Federal o primeiro
acérdio, verdadeiro “leading case”, do qual tivemos conhecimen-
to no qual hd mengéo clara a ele, “ in verbis”:

“Do estudo atento desses dispositivos legais e constitu-
cionais, dessume-se que nao é facultado a Administra-
¢ao alegar falta de recursos or¢amentdrios para a cons-
trugdo dos estabelecimentos aludidos, uma vez que a
Lei Maior exige PRIORIDADE ABSOLUTA - art. 227 -
e determina a inclusdo de recursos no or¢amento. Se, de
fato, nao os ha, é porque houve desobediéncia, consci-

* Estatuto da Cnanga e do Adolescente Comentado, p. 25, 1% ed., Malheiros.
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ente ou ndo, pouco importa, aos dispositivos constituci-
onais precitados encabecados pelo pardgrafo sétimo do
art. 227>,

O Tribunal de Justica Gaicho, em decisdo anteriormente
mencionada, também faz referéncia ao principio quando adver-
te:

“A exigéncia de absoluta prioridade ndo deve ter con-
terido meramente retorico, mas se confunde com uma
regra direcionada, especificamente, ao Administrador
Publico ¢ .

Partindo-se da premissa de que a norma do art. 227 ¢ de
eficacia plena (distanciando-se em tudo daquelas que alguns in-
sistem em catalogar como sendo de conteiido meramente
programadtico, cada vez mais raras em nosso ordenamento juri-
dico marcadamente positivado), temos de reconhecé-la, sim, como
um fator a mais a limitar o campo de atuagao discriciondria do
administrador publico.

Pensar de outra maneira é converter o art. 227 e o
microssistema do ECA em meras cartas de intengdes, desvirtu-
ando-os de seu sentido evolutivo, de sua virtual condug¢ao a uma
utopia concreta.

E também ignorar que diversas normas constitucionais, como
bem ensina o juspublicista luso GOMES CANOTILHO, desti-
nam-se a formular roteiros de agiao que os poderes piiblicos de-
vem concretizar, os quais adquirem especial relevancia nos pro-
gramas de governo?®.

“ Apel. Civel n° 62, de 16.04.93, ac6rdio 3.835.
** Apel. Civel 596017897, 72 CAmara Civel.
¥ Direito Constitucional, p. 74, Ed. Almedina, 6* edigao, 1993.
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EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON
FERNANDEZ, dissertando sobre os principios constitucionais *®
tecem consideragdes criticas a respeito dessa classificagio de al-
gumas normas inseridas na Constitui¢ao como sendo principios
meramente programaticos. Textualmente, vejamos:

“Estes valores ndo sao pura retérica, temos de impug-
nar essa doutrina, de tanta forga ineficaz entre nos -
simples principios programdticos - sem valor normativo
de aplicagao possivel; pelo contrdario, sdo justamente a
base inteira do ordenamento; o que hd de presidir, por-
tanto, toda sua interpretacdo e aplicagao™ - grifei.

A partir do momento em que se tem uma visiao nitida do
sistema, do qual ressalta o principio em foco, certamente que
nenhum magistrado ousara denegar justiga sob o argumento da
inviabilidade de exame do agir discricionario do administrador.

6. PERIGO DE DESRESPEITO AS NORMAS
CONSTITUCIONALIS:

Ao se enfatizar o assento constitucional do principio da pri-
oridade absoluta (art. 227 da CF), é mister que explicitemos a
sua eficicia juridica.

Sob a inspiragio da doutrina dc]OSE AFONSO DA SILVA,
é possivel situar o principio em comento dentre os principios

erais informador oda a ordem juridic ional. Portan-
to, traduz-se ele em norma de eficica plena e aplicabilidade
imediata®.

" in “ Curso de Direito Administrativo, p. 393, Ed. Rev. dos Tribunais.
* Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 108, 2* edi¢io, Ed. Revista dos Tribu-
nais.
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Nessa linha de raciocinio, ndo merece acolhida a argumen-
tacao de que nossa Constitui¢ido, no tocante a priorizagao das
questoes atinentes a infanaa e juventude, seria de cunho
programdtico. Por essa trilha equivocada, “ data maxima venia “,
optou o €. Superior Tribunal de Justica no julgamento de Re-
curso Especial interposto nos autos de agao civil publica ajuizada

¢

pelo “ parquet “ de Goias, “ verbis “:

“A nossa Constituicdo de 1988, mais do que todas as
Cartas e Constituicées brasileiras anteriores é dirigen-
te (dirigierende Verfassung) e programdtica
(programmatische Verfassung). Ela almeja construir
uma socie e liyre, justa e soliddaria (art. 3°, 1),
erradicando a pobreza e a marginalidade e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (id. III). Em outras
palavras, um dos objetivos fundamentais da nossa Re-
publica Federativa é oferecer diretivas modeladoras
para a préopria sociedade, acenando com a intervengdo
do poder piiblico na ordem econémica. financeira, cul-
tural e ambiental. Essas normas programdticas se des-
tinam especialmente aos Poderes Publicos. Ao
Legislativo, para que ele procure elaborar as normas
infraconstitucionais consoante programas e tarefas
gizados pela Constitui¢do. Ao Judicidrio, para que ele
igualmente exer¢a a denominada atualizagdo constitu-
cional (Verfassungsaktualisierung), ou seja, interprete
as leis tal qual preceituado na Constitui¢do. Acontece
que no caso dos autos as normas maiores ndo estabele-
ceram, de modo concreto, a escala das prioridades -
grifei. Assim, ndo se tem como obrigar o Executivo a
construir o Centro de Recuperacdo e Triagem para a
recepgao de adolescentes submetidos ao regime compul-
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sorio de internamento. Haveria uma verdadeira
intrusdo do Judicidrio no Executivo” *.

Labora em erro o eminente Relator quando entende im-
prescindivel uma definigao, na perspectiva infraconstitucional,
de uma “ escala das prioridade “. Ora, ou a questdo ¢ prioritaria,
com a nota de absoluta, ou nao é.

O Brasil parece regozijar-se de ser o pais do faz-de-conta. O
unico no mundo onde 12% (doze por cento) - limite constituci-
onalmente imposto a taxa anual de juros - pode ser 20, 25% .

Sendo o Estado de Direito um Estado Constitucional, torna-
se implicita a existéncia de uma Constituigao que sirva de ordem
juridico-normativa fundamental, vinculando a todos os poderes

GOMES CANOTILHO, ao discorrer sobre a nogao de SU-
PREMACIA DA CONSTITUICAO, desdobra sua ligio em qua-
tro tépicos: a) vinculagio do legislador a constituigao; b) vinculacdo
de todos os restantes atos do Estado a constitui¢ao; ¢) o principio
da reserva da constituigao e d) forga normativa da constituigio.

Explicando o itemb, acentua que o principio da constitucio-
nalidade nao se impo6e apenas sobre os atos que nao violem posi-
tivamente a Constituigdo, mas também repercute sobre a omis-
sao inconstitucional, por falta de cumprimento das imposigoes
constitucionais ou de ordens de legislar.

Sobre a for¢a normativa da constituigio, adverte:

“No entanto, quando existe uma normagao juridico-cons-
titucional ela nao pode ser postergada quaisquer que
sejam os pretextos invocados. Assim, o principio da
constitucionalidade postulard a for¢a normativa da
constitui¢do contra a dissolugao politico-juridica even-
tualmente resultante: (1) da pretensdo de prevaléncia

" Rec. Especial n® 63.128-9 - Gotis; Rel. Min. Adhemar Maciel.
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de fundamentos politicos, de superiores interesses da
nacdo, da soberania da Nacdo sobre a normatividade

juridico-constitucional; (2) da pretensdo de, através do
apelo ao direito ou a idéia de direito, querer desviar a
constitui¢do da sua funcao normativa e substituir-lhe
uma superlegalidade ou legalidade de duplo grau, an-
corada em yalores ou principios transcendentes
(PREUSS)" .”

O perigo de converter-se a Constituigdio em mera carta de
intengdes ja havia sido apontado pelo Prof. KONRAD HESSE,
em sua monografia “ A For¢a Normativa da Constituigao”, escri-
ta para rebater o texto “ O que é uma Constituigao Politica” de
FERDINAND LASSALE.

HESSE confere peculiar destaque a chamada vontade da
Constituicdo, alinhando-a a vontade de poder.

Segundo ele,

“aquilo que é identificado como vontade da Constitui-
¢do deve ser honestamente preservado, mesmo que, para
isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até
a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a
sacrificar um interesse em favor da preservagdo de um
principio constitucional, fortalece o respeito a Consti-
tuicdo e garante um bem da vida indispensdvel a essén-
cia do Estado, mormente ao Estado democrdtico. Aque-
le que, ao contrdrio, ndo se dispoe a esse sacrificio,
malbarata, pouco a pouco, um capital que significa
muito mais do que todas as vantagens angariadas e que,
desperdigado, ndo mais serd recuperado”* .

“Lop. cit., pp. 360/362.
“p. 22, Ed. Sergio Antonio Fabris.
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A ligdo do mestre germanico merece uma profunda refle-
x40, miaxime em nosso pais onde a regra é o desrespeito as nor-
mas constitucionais, sempre sob o argumento de nao serem elas
providas de aplicabilidade imediata.

Oprimir a eficacia do principio da prioridade absoluta é con-
denar seus destinatarios a marginalidade, a opressao, ao desca-
s0.

E fazer de um diploma que se pretende revolucionario, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, instrumento de acomoda-
gao.

7. A ACAO CIVIL PUBLICA PARA CONCRETIZACAO
DOS BENS-INTERESSES TUTELADOS PELO ECA
E PELA CONSTITUICAO:

Os idealizadores do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
no tocante a protegao judicial dos interesses desse contingente
de cidadios, agiram em total consonancia com o principio cons-
titucional da Universalidade da Jurisdigao.

Tocante a agao civil publica ( que é um dentre tantos remé-
dios processuais a que alude a L. 8.069/90 ), foi ela objeto de
ampliagao.

Estd o Ministério Publico legitimado (coisa que, apesar dos
quase sete anos de vigéncia do ECA, poucos lidadores do Direito
o sabem)* a ajuizar agao civil pablica para protegao de interes-
ses individuais de criangas e adolescentes.

“ O préprio HUGO NIGRO MAZZILLI. quando conceitua agio civil publica, em
obra atualizada apés a vigéncia do ECA, a designa como sendo aquela ajuizada pelo
Ministério Pablico e demais legitimados, sempre no intuito de tutelar interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, partindo de critério objetivo-subjeti-
vo, baseado na titularidade e no objeto especifico da prestagéo jurisdicional preten-
dida na esfera civel
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Louvando-se nesse permissivo (art. 201, inc. V, do ECA), a
entao Promotora de Justiga junto 2 Comarca de Estrela(RS), Yeda
Husek Wolff, ajuizou demanda contra o Estado do Rio Grande
do Sul, com o fito de compeli-lo a suportar encargos decorrentes
do transplante de medula éssea - tinica forma de salvar a vida de
uma menor - e arcar com os remédios, transporte e despesas
hospitalares derivadas do procedimento.

Em contestacdo, o Estado-réu argumentou, dentre outras
coisas, ser o Ministério Publico carecedor de agio, por funda-
mentar o pleito em matéria constitucional ndo regulamentada
por lei ordindria.

A demanda foi julgada procedente, por sentenga confirma-
da pelo Tribunal de Justica do Estado do RGS. No acérdao, o
Relator designado (houve um voto divergente) faz expressa re-
feréncia ao art. 227 da CF, conforme veremos:

“Entdo, atendendo a este fato e a circunstancia muito
bem colocada pelo Ministério Publico, autor da a¢do
civil publica, vislumbro a incidéncia do art. 227 da
Constitui¢do Federal, que obriga o Poder Piiblico, o
Estado como um todo, a assegurar a crianga e ao ado-
lescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacgdo, a educagado, ao lazer, etc. No caso
especifico, o direito a vida.

Ainda, o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te diz que é dever da sociedade em geral e do Poder
Piiblico assegurar com prioridade a efetivacao dos di-
reitos referentes a vida, a saide, a alimentagdo, etc. No
seu pardgrafo iunico, diz que a garantia da prioridade
compreende a primazia em receber protegdo e socorro
em quaisquer circunstdincias * .

" Reexame Necessirio n® 596035428, 82 Cam. Civel, Redator p/ac6rdao Des. Eliseu
Gomes Torres.
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O importante nessa decisdo, a par do reconhecimento da
legitimidade ministerial para o ajuizamento de agao civil publica
para tutela de interesse individual (matéria essa que também foi
objeto de impugnagao estatal), é o posicionamento favoravel a
idéia de eficicia plena e aplicabilidade imediata dos direitos re-
conhecidos na CF a populagao infanto-juveml.

A legitimagao para as agoes de responsabilidade civil por ofen-
sa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente esta regu-
lada nos arts. 201, inc. V, e 210, ambos do ECA.

Dentre as espécies de interesses a serem argiiidos em juizo,
ressaltam, por sua abrangéncia, os difusos, aos quais ADA
PELLEGRINI GRINOVER atribui a seguinte qualificagdo juri-
dica:

“Trata-se de interesses comuns a uma coletividade de
pessoas, que ndo repousam necessariamente sobre uma
relagdo-base, sobre um vinculo juridico bem definido
que as congregue. Tal vinculo, nota Barbosa Moreira,
pode até inexistir, ou ser extremamente genérico - redu-
zindo-se, eventualmente, a pura e simples pertinéncia a
mesma comunidade politica - e o interesse que se quer
tutelar ndo é fungao dele, mas antes se prende a dados
de fato, muitas vezes acidentais e mutdveis; existird,
v.g., para todos os habitantes de determinada regiao,
para todos os consumidores de certo produto, para to-
dos os que vivam sob tais ou quais condigées sécio-eco-
némicas ou se sujeitem as conseqiiéncias deste ou da-
quele empreendimento publico ou privado, e assim por
diante” ”.

5 "A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, Rev. do Processo n® 14/15, pp. 27/
27.
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O objeto dessas agoes civis piblicas esti elencado,
exemplificativamente, no art. 208 do ECA.

Onde houver oferta irregular ou nao-oferta dos servigos de
educacao, saude, profissionalizagao infanto-juvenil e outros ser-
vigos relativos as criangas e adolescentes, o Ministério Publico, a
Uniao, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, os Territé-
rios e as associagoes legalmente habilitadas (art. 210 do ECA)
poderao propor agao civil publica .

WILSON DONIZETI LIBERATI chega ao ponto de afir-
mar ser possivel o emprego desse tipo de agao para impedir o
gasto de dinheiro puablico em obras nao prioritirias para a co-
munidade, apurando-se a responsabilidade civil e criminal do
ordenador das despesas. Faz essa ousada e licida assertiva com
base no principio da prioridade absoluta, definido por ele como
“ viga-mestra” do Estatuto®.

Com todo esse arcabougo legislativo, nao devemos vacilar
quanto ao ajuizamento de demandas tendentes a tornar reais os
direitos abstratamente assegurados a massa de criangas e adoles-
centes.

A utilizagao da via jurisdicional se faz necessaria sempre que
o Estado se omite quanto a alguma politica social ou agao de
abrangéncia individual contemplada no ECA.

FABIO KONDER COMPARATO advoga ser do Executivo
e do Legislativo a competéncia conjunta para aprovagao e enca-
minhamento dos programas de agdo governamental e que a in-
tervengio do Judicidrio somente se impde quanto determinado
direito social é negligenciado. Nessa hipétese, esse Poder estd
reconhecendo uma omissio inconstitucional por parte dos de-
mais poderes? .

“op. cit., p. 141.
*7A Nova Cidadania. Anais da XIV Conferéncia da OAB, Vitéria, p. 49, set./1992.
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Somente a proliferagio dessas agoes serd capaz de fazer de-
sabrochar o senso de Justica dos integrantes de nossas cortes,
pois o que se constata hoje, onde encontramos escassos julgados
dessa natureza, ¢ uma exacerbada timidez dos integrantes do
Poder Judicidrio.

Esse problema, alids, foi detectado com percuciéncia pela
Prof®. JOSIANE ROSE PETRY VERONESE, na obra com a qual
conquistou o titulo de Doutora em Direito pela Universidade

<

Federal de Santa Catarina, “ in hteris “:

“Depreende-se dessa questao que, apesar da existéncia
de todo um instrumental, cuja efetividade dependeria
tao-somente de seu uso, restringe-se a poucos casos iso-
lados, e o que é ainda pior, fica-se a mercé de determi-
nados padrées, que antevéem na realizagao das normas
juridicas que tenham a fung¢do de contribuirem na trans-
formacdo da sociedade, um certo perigo de desequilibrio
no sistema da triparticao dos poderes. Temem que o
Poder Judicidrio, a medida que julgue procedentes a
grande maioria dos casos de conflitos que envolvem o
individuo, ou coletividades inteiras que interpoem agoes
civis publicas em razao da inadimpléncia do Estado no
cumprimento de suas politicas sociais, estaria
adentrando um campo que ndo lhe pertence, pois sao
questoes que tradicionalmente se entendia estarem a
cargo dos outros dois Poderes™ ”.

O acanhamento do Judicidrio quando decide agdes civis

publicas para tutela de interesses protegidos pelo ECA pode ser
atribuido a vérios fatores.

** Interesses Difusos e Direitos da Crianga e do Adolescente, p.258, Ed. Del Rey.
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E inequivoco o despreparo para lidar com a matéria (os cur-
sos juridicos de graduagao e de pés-graduagao raramente inclu-
em em seus curriculos uma visao sistematica da doutrina de pro-
tegdo a infancia e adolescénaia e, quando o incluam, o fazem a
guisa de disciplina opcional).

Muitos dos atuais juizes, mormente aqueles que atualmente
integram 6rgaos colegiados, tiveram sua formagao sob a égide
do Cédigo de Menores, calcado na doutrina da chamada “situa-
Gao irregular”, o qual nao contemplava em seu sistema qualquer
forma de responsabilizacdo do Estado por eventuais omissoes.
Hoje, quem pode ser declarado em situagio irregular € o Estado
omisso.

Mas o que mais nos chama a atengao é, sem divida, o receio
de invasao em atribuigbes afetas a outros poderes, tanto assim
que, da leitura de diversos julgados nesse diapasdo, surgiu nossa
motivagdo para o presente trabalho.

Emblematico é o acérdio proferido pelo Tribunal de Justiga
de Santa Catarina, no Agravo de Instrumento n° 8.443; inter-
posto pelo respectivo Estado em acgao civil puablica promovida
pelo “parquet” no intuito de condena-lo a reformar uma escola
publica situada na cidade de Xaxim.

Houve deferimento da hminar pelo juizo “ a quo”, o que
motivou o recurso. Apreciando a irresignagao, a Camara houve
por bem prové-la. Na ementa, assim se expressa o relator:

“A Camara decidiu acolher o pedido de reforma para
declarar a extingdo da agdo civil publica proposta pelo
Ministério Publico contra o Estado, por caréncia de
acdo, em face da impossibilidade juridica do pedido,
com base no art. 267, VI, combinado com o pardgrafo
3° do mesmo artigo, do CPC, uma vez que a pretensdo
deduzida na peti¢dao inicial ndo encontra admissibi-
lidade no ordenamento juridico vigente, na medida em
que ndo podem o Juiz tanto quanto o proprio Tribunal



238 ¢« RevisTa Do MINISTERIO PUBRLICO N° 44

avocar para si a deliberacao de atos da Administra¢do
Publica, que resultam sempre e necessariamente de exa-
me de conveniéncia, oportunidade e contetido dos atos
de exercicio dos outros Poderes, Executivo e Legislativo,
do Estado; tendo-se, ainda, em considerag¢do que a Ad-
ministracdo Piblica nada pode fazer que ndo se conte-
nha em seus recursos, e hd de fazé-lo segundo as previ-
soes programdticas e orcamentdrias, com participagdo
do Poder Legislativo, cujas atribuicées igualmente res-
taram atropeladas...” .

Ha quem chegue ao ponto de fulminar a prépria legitimida-
de ministerial para a agéo civil piblica “lato sensu”. Tal exagero
pode ser constatado em voto proferido pelo Des. Lécio Resende,
do Distrito Federal:

“(...)tive noticia de que o professor Calmon de Passos,
ardoroso defensor da introdu¢do na Constituicao dos
predicamentos obtidos pela Institui¢Go (Ministério Pii-
blico), em conferéncia pronunciada na Escola Superior
do Ministério Publico, teria se penitenciado, convali-
dando até o entendimento que tenho casualmente me
manifestado aqui quanto a absoluta ilegitimidade para
a propositura da chamada acdo civil publica, que para
mim jd induz a idéia de paradoxo, porque até quando
aprendi a agdo civil diz respeito, exclusivamente, a in-
teresse privado tutelado pela lei. Ndo posso conceber a
existéncia de agao civil publica”.

" Julgado em 3.5.94, Rel. Des. Rubem Cérdova.
*HC 6.656/94.
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Esse tipo de posicionamento bem externa a necessidade de
uma reformulagio no ensino juridico brasileiro, para adequa-lo
as novas demandas sociais, tio bem detectadas e definidas no
magistral voto do Ministro do STF, Sepulveda Pertence, o qual
se transcreve parcialmente:

“E manifesto que as demandas reais da sociedade
pluralista de massas deste século tém langado por terra,
mesmo no dmbito dos regimes capitalistas, alguns dogmas
Sfundamentais do primitivo liberalismo burgués, entre eles,
particularmente, a aversao dos revoluciondrios do séc.
XVIII as formagoes sociais intermedidrias, que entdo se
pretendeu proscrever, como intolerdveis residuos do feu-
dalismo. Hoje, ao contrdrio, o certo é que - dos sindicatos
de trabalhadores as corporagoes empresariais e as ordens
de diversas profissoes, dos partidos as entidades de lobby
de toda, das sociedades de moradores as associagoes
ambientalistas, dos centros de estudo aos agrupamentos
religiosos, das minorias organizadas aos movimentos fe-
ministas - tudo s@o formacoes sociais reconhecidas, umas
e outras, utos reputados imprescindiveis a manifes-
taca i oes la_cont

imet int cotidiana entre o Es-
tado e a sociedade- grifei . Nesse contexto, era fatal, como

tem ocorrido desde o inicio do século, que progressiva-
mente se viesse pondo em xeque o dogma do direito proces-
sual cldssico, coroldrio das inspiragoes individualistas da
ideologia liberal, qual seja, o da necessdria coincidéncia
entre a legitimacao para agir e a titularidade da preten-
sdo material deduzida em juizo”.”!

S RT 142/446.



240 » REvistA DO MiNisTERIO PCBLICO N°© 44

Sem que se olvide da vinculagio da Administragiao Publica a
existéncia de recursos e sua previsio or¢amentdria, a observan-
cia do principio da prioridade absoluta imp&e a necessaria inclu-
sao desses recursos que visem a atender os direitos previstos abs-
tratamente no ECA e na Carta Magna em or¢gamento. Esse, alias,
deve ser o pedido nuclear das agbes civis com a preponderante
carga eficacial cominatéria.

CONCLUSAO:

De tudo o que foi exposto, dessume-se ser o principio da
prioridade absoluta aos direitos das criangas e adolescentes mais
um vetor de limitagio ao agir discriciondrio do administrador
publico.

Tal conclusao decorre, em primeiro lugar, do préprio prin-
cipio da legalidade que deve nortear toda a pauta de ac¢des dos
integrantes do Poder Executivo, dogma esse insculpido no art.
37 da Constituicao Federal.

Nio ha que se falar, por essa raziao, em ingeréncia ou em
falta de atribuigao do Judiciario para determinar como deve ser
o agir do Administrador, porquanto é a prépria lei, e a Lei Mai-
or, que o descreve no tocante aos direitos das criangas e adoles-
centes.

O fato de o principio da prioridade absoluta encontrar as-
sento constitucional denota seu sentido norteador, verdadeira
super-norma a orientar a execugao e a aplicagao das leis, bem
como a feitura de diplomas de inferior hierarquia, tudo dentro
da mais estrita legalidade.

Na discussao sobre a implementagio dos bens-interesses pre-
vistos no Estatuto da Crianga e do Adolescente jamais pode ser
denegada qualquer pretensao deduzida em juizo sob o argumento
de que o Administrador publico tem o discricionario “poder “ de
eleger prioridades e estabelecer oportunidades, ja que a Consti-
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tuicdo Federal, em seu art. 227, ampliada pelo art. 4° do ECA,
nao estabelece qualquer hierarquia entre os direitos ali reconhe-
cidos como prioritarios.

De outra banda, impde-se uma oxigenagao ideolégica nos
integrantes do Judicidrio e do Ministério Publico para que de
fato se conscientizem de sua fungao politica, enquanto integran-
tes de instituigdes cujo compromisso maior é com o interesse
publico, tendo como valores supremos aqueles estabelecidos no
preambulo de nossa vigente Carta Magna.

Também é de ser reconhecido o instituto da agao civil publi-
ca como um instrumento por demais relevante na prestagio
jurisdicional, de dimensao politica consideravel, permitindo o
“vir a0 mundo” de demandas outrora excluidas do acesso a Jus-
tica, garantindo a efetivagao e a democratizagio dos direitos fun-
damentais assegurados pelo ECA .



