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RESUMO

O presente trabalho visa estudar a acao civil publica proposta pelo Ministério Publico como
instrumento processual adequado para a efetivagdo do direito a educacdao basica na via
judicial. Para tanto, trata do direito a educagdo basica como direito social de extrema
relevancia no contexto do Estado Democratico de Direito delineado pela Constituigdo Federal
de 1988, verificando a importancia e necessidade de sua efetivacdo. Efetivagdo esta que
deveria ocorrer através da implementacao de politicas publicas pelo Poder Executivo, que, por
sua vez, revela-se omisso em seu dever constitucional, acarretando desta forma a constante e
crescente judicializacdo da questdo. Da judicializagdo surgem diversas polémicas acerca da
possibilidade ou ndo de o Poder Judicidrio proferir decisdes a respeito de direitos que
demandam politicas publicas para serem efetivados, bem como dos limites das referidas
decisdes. Neste quadro analisam-se estas controvérsias, buscando dirimi-las, demonstrando o
instrumento processual mais adequado para efetivagdo do direito in casu. Neste interim,
aborda-se acerca das fungdes atribuidas ao Ministério Publico pela Constitui¢ao de 1988, que
outorgou ao 6rgao a missdo institucional de proteger e promover os direitos sociais coletivos,
como o ¢ o direito a educagdo basica. Por fim, esperou-se concluir no presente estudo que
através da propositura de Ac¢do Civil Publica pode o parquet pleitear o cumprimento e
implementagdo de politicas publicas que visem garantir o direito & educacdo basica, bem
como que este ¢ o instrumento existente em nosso ordenamento mais adequado para que se
defenda este direito perante o Poder Judiciario.

Palavras-chave: Ministério Publico. direitos sociais. direito a educagdo basica. politicas
publicas. judicializagdo. acdo civil publica.
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ABSTRACT

This project aims to study the public civil action filed by the Public Ministry as a suitable
procedural instrument for the realization of the right to basic education in court. Therefore,
deals with the right to basic education as a social right of extreme importance in the context of
the Democratic Rule of Law State outlined by the Federal Constitution of 1988, verifying the
importance and need for its effectivation. Effectivation which should occur through the
implementation of public policies by the Executive Power, which, in turn, reveals itself
negligent in its constitutional duty, thus leading to constant and increasing judicialization of
the matter. From the judicialization several controversies arise about whether or not the
Judiciary can render decisions regarding rights that require public policies to be made
effective and the limits of these decisions. In this context we analyze these controversies,
seeking solve them, demonstrating the most suitable procedural instrument for realization of
the right in the present case. In the meantime, we discuss about the tasks given to the Public
Ministry by the 1988 Constitution, which granted this organ the institutional mission to
protect and promote collective social rights, as is the right to basic education. Further, it was
expected to conclude in this study that through the filing of the public civil action can the
prosecution claim the fulfillment and implementation of public policies that guarantee the
right to basic education, as well as that this is the most suitable existing instrument in our law
to prosecute this right towards the Judiciary Power.

Keywords: Public Ministry. social rights. right to basic education. public policies. judicialization.
public civil action.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 criou o Estado Democratico de direito, dando
prioridade a dignidade da pessoa humana, principio eleito a fundamento do Estado brasileiro
no art. 1°, inciso III. Previu uma gama de direitos fundamentais sociais a fim de concretizar
uma nova realidade social, com a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
reduzindo a desigualdade social (art. 3°, incisos I e III da CFRB/1988)". Dentre estes direitos
sociais assegurados destaca-se o direito a educacdo basica, ao qual o constituinte deu
relevancia, dedicando a Secdo I do Capitulo III a sua regulagdo.

Preocupou-se o texto constitucional com a aplicabilidade de suas normas a fim de
efetivar os direitos nele previstos. A Constituicdo apresentou denso conteudo substantivo,
contendo normas de diferentes espécies, tais como principios, valores, direitos, diretrizes, de
forma que os direitos constitucionalmente garantidos tornaram-se normas supremas, efetivas e
diretamente vinculantes, que deve ser sempre observadas na aplicacdo do direito. Assim,
também os direitos fundamentais sociais passaram a ter for¢a normativa, irradiando efeitos
para todo o sistema juridico.

Por outro lado, na pratica, verifica-se a falta de efetivacdo e o desrespeito destas
normas constitucionais pelo poder publico. A educagdo basica no Brasil ndo atende a sua
demanda, sendo que o ensino, em muitos casos, tem péssima qualidade. Assim, o que se nota
¢ a falta de preocupacdo e interesse dos governantes em fornecerem educagdo basica para
todos, com qualidade. Esta omissdo fere o direito constitucional a educa¢do bésica e outros
diversos preceitos constitucionais.

Neste ponto, ressalta-se a importancia da garantia do direito a educagdo béasica como
ponte para o desenvolvimento da cidadania, para o respeito a dignidade da pessoa humana e
ainda, como direito imprescindivel para promogao de igualdade material e desenvolvimento
social no Brasil.

No ordenamento juridico brasileiro, o direito a educagdo basica, como direito que
exige presta¢do positiva estatal, demanda a formulagdo de politicas publicas que devem ser
desenvolvidas essencialmente pelo Poder Executivo, em alinhamento com o Poder
Legislativo. Tais politicas publicas custam ao poder publico, que ndo possui recursos

abundantes. Os governantes se mostram corruptos, gastam mal, dispendendo verba publica

" BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, DF, 5 out.
1988. Anexo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 7 jul. 2014.



com destinagdes outras ndo prioritdrias, € assim, acabam omitindo-se em seu dever de
efetivagdo deste direito tdo essencial.

Diante deste cenario, na medida em que o Poder Executivo foi incapaz de efetivar o
direito a educagdo, o Poder Judiciario passou a ser acionado para dar cumprimento a este
direito, judicializando a questdo. A judicializagdo ¢ fendmeno alvo diversas polémicas que
envolvem a possibilidade e os limites da atuagdo judicial nesta matéria que concerne a
alocacao de recursos e desenvolvimento de politicas publicas.

Tal fendmeno traz ainda diversos problemas de ordem estrutural ao ordenamento
juridico, questdes estas que se revelam mais problematicas quando do acionamento individual
do Poder Judicidrio nas demandas. Isto porque o direito a educagdo, além, de individual, ¢
direito coletivo, sendo que a alocagdo de recursos que demanda interfere no interesse de toda
a coletividade.

Neste contexto € que surgiu a preocupacdo externada pelo tema da presente pesquisa.
Diante das questdes levantadas inconformou-se a presente pesquisadora, que entdo, passou a
estudar a citada intervenc¢do judicial e de que forma poderia ser efetuada de maneira mais
racional e eficaz.

Nesta busca, deparou-se com a tutela coletiva como uma forma de dirimir diversos
problemas e enfrentar de maneira mais eficiente a questdo da concretizagdo do direito a
educacdo de base. Dentre os instrumentos coletivos, sobressaiu-se a acao civil publica, por
seus proprios atributos processuais, conforme se demonstrara.

Ao mesmo tempo, esbarrou-se nas fungdes institucionais atribuidas ao Ministério
Publico na salvaguarda da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais €
individuais indisponiveis, especialmente de promover o inquérito civil e a acao civil publica,
para a protecdo dos interesses difusos e coletivos. Estas fun¢des foram fornecidas ao
Ministério Publico pela mesma Constitui¢do, que o vislumbrou como genuino ator na defesa
do sistema constitucional de direitos, capaz de contribuir na transformagao da realidade social
almejada.

Desta feita, este trabalho, sem a pretensdo de esgotar o tema, através da pesquisa
dogmédtica e de jurisprudéncia, passou a estudar de maneira criticas a acdo civil publica
proposta pelo parquet como o instrumento processual adequado para a efetivacao do direito a
educacdo basica em juizo, enfrentando os problemas inicialmente expostos, o papel do
Ministério Publico e as questdes processuais da acdo civil publica. Para tal andlise utilizou-se

especialmente do método dedutivo-bibliografico.
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CAPITULO 1 A CONSTITUCAO FEDERAL DE 1988, OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS E O DIREITO A EDUCACAO BASICA

1.1 A Constituicido Federal de 1988: o Estado Democratico de Direito e os Direitos

Sociais

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada a fim de consolidar um ideal
democratico apo6s longos anos de ditadura vividos pelo pais. Neste impeto o Poder
Constituinte delineou o chamado Estado Democratico de Direito, elegendo como
fundamentos do Estado, dentre outros, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, em seu
art. 1° incisos II e III. A nova Constitui¢do, apelidada de “Constitui¢ao cidada”, reconquistou
os direitos fundamentais individuais e de cidadania, como meio de superagdo do
autoritarismo' experienciado.

A dignidade da pessoa humana foi eleita a fundamento do Estado brasileiro, o que se
deu e maneira inédita. Ainda, ao longo do texto constitucional verifica-se por diversas vezes
a alusdo ao referido principio, como ocorre, por exemplo, no art. 170 que determina ser
finalidade da ordem econdmica assegurar a todos uma existéncia digna, o que reforca a
importancia que lhe foi conferida pelo Constituinte. Para Ingo Sarlet tal valoriza¢do do
principio da dignidade humana demonstra que o constituinte brasileiro reconheceu que “[...]
o Estado existe em fun¢do da pessoa humana, e ndo o contrario,” vez que o ser humano ¢
em si uma finalidade precipua, e nio um meio da atividade estatal.”

Estabelece ainda no art. 3° os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, quais sejam, construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I); garantir o
desenvolvimento nacional (inciso II); erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (inciso III); promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (inciso IV). Da
leitura do referido dispositivo, conjugadamente com o que ja foi exposto, nota-se a intencao
de assegurar a todos os residentes no pais dignidade e bem-estar.

Neste contexto traz a Constituigao de 1988 avancgada ¢ inovadora Carta de direitos e
garantias fundamentais, incluindo nestes os direitos sociais, econdmicos e culturais, que, nas

constituigdes anteriores, ndo tinham autonomia ou destaque. O Capitulo II concentra a maior

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 41.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 80.
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gama de artigos acerca dos direitos sociais, no entanto, estes nao estdo limitados ao referido
capitulo, pois ao longo de seu texto a Constituicdo elencou diversas tarefas e programas a
serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade, inseridos na ideia da criagao de nova uma

ordem social.’ Por sua vez, o art. 6° traz um rol de direitos sociais, com a seguinte redagao:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagio, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Conforme se pode notar e sera objeto de estudo mais adiante, a maior parte dos
direitos sociais depende de uma ag¢do do Estado, de uma prestacdo que os concretize,
diferentemente do que sucede com os direitos individuais, que exigem uma mera abstengao
estatal. A finalidade méxima dos direitos sociais, das prestagdes que se exige do Estado, ¢ a
consolidacdo da ordem social criada, baseada na justica social e no bem estar, conforme
previsto nos arts. 170 e 193 da Constituigdo Federal.

Desta feita, nota-se que a Constitui¢ao patria de 1988 arquitetou um projeto de Estado

de Bem-estar Social. Sobre isso, o ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Eros Grau aduz:

A ordem econdémica (mundo do dever ser) produzida pela Constituicdo de 1988
consubstancia um meio para a constru¢do do Estado Democratico de Direito que,
segundo o art. 1° do texto, o Brasil constitui. Ndo o afirma como Estado de Direito
Social — é certo — mas a consagragdo dos principios da participacdo e da soberania
popular, associada ao quanto se depreende da interpretagdo, no contexto funcional,
da totalidade dos principios que a conformam (a ordem econdmica), aponta no
sentido dele. A inexisténcia de contradi¢@o entre tais principios, a textura das regras
constitucionais consideradas e, ainda, a atribui¢do, a sociedade, de legitimidade para
reivindicar a realizagdo de politicas ptblicas podem fazer do Estado efetivo agente —
por ela responsavel — da promogio do bem-estar.*

Para Paulo Bonavides, a nogdao contemporanea de Estado Social seria aquela em que
se pretende vencer a contradi¢do entre a igualdade politica e a desigualdade social.” Ainda,
para o jurista, o Estado Social pode ocorrer sob distintos regimes politicos, no entanto, quando
ocorre sob a égide da Democracia, oferece na sua fei¢do juridico-constitucional a garantia de

tutelar os direitos da personalidade.’

3 BONTEMPO, Alessanda Gotti. Os direitos sociais e a discricionariedade do administrador na implementagao
de politicas publicas. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (Coord.). Direitos humanos: fundamento,
protegdo e implementagdo. Curitiba: Jurua, 2009. v. 2. p. 592.

* GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constitui¢do de 1988. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p- 328.

Z BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 185.

Ibid., p. 204.
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No caso brasileiro o Estado social foi criado sob o regime do Estado Democratico de
Direito, o que significa um modelo de Estado que busca conjugar a supremacia da
Constitui¢ao, a democracia, a soberania popular ¢ a busca pela efetividade dos direitos
fundamentais.

O Estado Democréatico de Direito nasceu como forma de somar democracia e Estado
Constitucional, ampliando e adequando ambos os conceitos.” Com isso, adotou-se no Estado
Democratico de Direito a supremacia formal e substancial da Constitui¢do (Estado
Constitucional), bem como uma dimensdo substancial de democraciag, ndo se limitando ao
principio majoritario, de maneira a resguardar a frui¢do dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, inclusive perante a oposi¢do da maioria.’

Conforme mencionado, importante carateristica deste novo Estado ¢ a preocupacgao
com a efetividade dos direitos fundamentais, ou seja, com sua dimensdo material. A este
respeito entende-se que o principio da maxima efetividade das normas constitucionais,
representado por sua autoaplicabilidade (art. 5°, § 1°), esta vigente no ordenamento juridico,

de forma que, conforme aduz José J. Gomes Canotilho:

[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior
eficacia lhe dé. E um principio operativo em relagdo a todas e quaisquer
normas constitucionais, e embora a sua origem esteja ligada a tese da
actualidade das normas programaticas (Thoma), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de duvidas deve preferir-se a
interpretacdo que reconhega maior eficacia aos direitos fundamentais). "

Com esta visdo retorna-se a um dos fins a que se destina o Estado constitucional
brasileiro, qual seja a consagragdo da justiga social com a reducao das desigualdades sociais e
a promocao de igualdade fatica ou material, mantendo em mente o principio da dignidade da

pessoa humana, que deve balizar todo este processo.

7 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 3-4.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Sobre los derechos fundamentales. In: CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del
Neoconstitucionalismo. Madrid: Trotta, 2007. p. 71-72.

® DWORKIN, Ronald. Freedom’s law: the moral reading of the constitution. New York: Oxford University
Press, 2005. p. 16-19.

" CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2002.
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Tudo isto se d4, principalmente, através da concretizagdo dos direitos sociais, também
chamados de direitos de igualdade ou direitos de segunda geragdo ou dimensdo''. Por meio
das prestacOes estatais efetivadoras de direitos sociais € que € possivel cumprir os
mandamentos constitucionais abordados.

Portanto, conclui-se que o Estado Democratico de Direito criado pela Constitui¢do
Federal, que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e como finalidades a
redugdo das desigualdades sociais, a justica e o bem-estar social, como Estado Social que &,
deve estar comprometido com a efetivagao dos direitos fundamentais sociais, por ser esta a
unica maneira de se alcangar os fins desejados pelo constituinte e de dar fiel cumprimento as
normas constitucionais.

Justamente por esta razdo ¢ que a Constituicdo Federal de 1988 deu tratamento
inovador aos direitos sociais. A nova Constituicao foi a primeira na historia brasileira a
dedicar um titulo especifico aos direitos e garantias fundamentais (Titulo II), em que,
juntamente com os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos politicos e as regras
sobre a nacionalidade, foram também consagrados direitos sociais basicos. Nas constituicdes
anteriores havia normas sobre justica social e direitos sociais, porém, em 1988 ¢ que os
direitos sociais foram elevados a categoria de direitos fundamentais, consoante previsao
expressa da propria Constitui¢do.'?

Neste sentido conclui Ingo Sarlet:

O art. 6° da CF insere-se num contexto normativo-constitucional mais amplo: o
Preambulo ja evidencia o forte compromisso da Constituicdo e do Estado com a
justica social, comprometimento este reforcado pelos principios fundamentais
positivados no Titulo I da CF, dentre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, III), positivada como fundamento do proprio Estado Democratico

de Direito. [...] Além disso, a busca da justica social — e, pois, 0 compromisso com a
realizagdo dos direitos sociais — perpassa também os objetivos fundamentais da

""" A denominacio se deve ao fato de que o surgimento destes direitos se deu no contexto em que os direitos

fundamentais de primeira geragdo, que surgiram em oposicdo ao Estado absolutista durante a revolucao
francesa (1789), e que consistem nas liberdades classicas ou igualdades formais (“igualdade perante a lei”)
como liberdade e propriedade, a partir de meados do século XIX, em meio ao contexto da Revolucdo
Industrial, ja ndo eram mais suficientes para pacificar os conflitos sociais, vez que se observava a existéncia de
enormes distor¢des sociais. Diante disso, houve o fortalecimento de grupos denominados “corpos
intermediarios”, que buscavam o reconhecimento de direitos econdmicos, culturais e sociais, chamados de
“direitos de igualdade”, liberdades reais, concretas, materiais ou publicas positivas (implicavam prestagdes
positivas do Estado para reduc¢do das desigualdades), ou ainda, direitos prestacionais, porquanto exigiam uma
acdo do Estado. Estes visam promover, efetivamente, a igualdade material e justica social, e fazem parte da
fase de nascimento do modelo de Estado Social ou do Bem-Estar Social.
Neste contexto, surgia a segunda geragdo ou dimensao de direitos humanos ou fundamentais, em que houve o
reconhecimento juridico dos primeiros interesses de dimensao coletiva, ou seja, que assistem a todo um grupo,
classe ou categoria de pessoas (mulheres, criangas, idosos e trabalhadores), de modo que uma unica lesdo ou
ameaga pode afetar a todos os componentes de determinada coletividade.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentdrios a Constitui¢cio do Brasil. Sio Paulo: Saraiva
: Almedina, 2013.
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Republica, elencados pelo art. 3° da CF, que estabelece como norte, dentre outros, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, assim como a erradicagdo da
pobreza e da marginalizacdo, ademais da reducdo das desigualdades sociais. O
mesmo idedrio consta do art. 170, que explicita a valorizagao do trabalho humano e
a livre iniciativa como fundamentos da ordem econdmica, vinculando esta Ultima a
garantia de uma existéncia digna para todos, conformada aos ditames da justica
social. Para tanto, a CF reconheceu e assegurou um conjunto de direitos
fundamentais sociais basicos (educacdo, saude, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social, protecdo a maternidade e a infincia e assisténcia aos
desamparados) [...]. Por fim, importa enfatizar que os direitos sociais somente
podem ser compreendidos de modo adequado a partir de uma analise conjunta e
sistematica de todas as normas constitucionais que direta ¢ indiretamente a eles se
vinculem, bem como a luz, sempre, de toda a legislagdo infraconstitucional ¢ da
jurisprudéncia que os concretiza."

Desta forma, os direitos sociais, como forma de promogao de igualdade social, devem
ser efetivados. A Constituicdo Federal democratizadora ndo pode ser fada a se tornar letra
morta. Neste contexto ¢ que se da o presente estudo, que em breve abordara as principais
caracteristicas inerentes aos direitos sociais, no que importa a pesquisa, ¢ posteriormente, o
direito a educagdo em si, direito social dos mais basicos, sem o qual ndo se pode falar em

existéncia digna ou cidadania.

1.2 Constitucionalismo

O protagonismo da Constitui¢do no ordenamento juridico teve inicio no século XIX,
tempo apos a Revolugdo Francesa, com o surgimento do Estado constitucional ou Estado de
Direito, o Estado Liberal Burgués. Este buscava, acima de tudo, limitar o poder politico e
organizar juridicamente o Estado através da Constitui¢do, a qual possuia a liberdade como
base maior,'* e, em consequéncia, valorizava a legalidade e a soberania popular, com fito de
defender os individuos dos arbitrios estatais.

Desta forma, os tedricos da época acreditavam que o Estado deveria se abster de
interferir tanto na seara econdmica quanto na social, agindo sempre minimamente, para levar
a liberdade em suas ultimas consequéncias. Nesta modalidade de Estado verifica-se a
predominancia do Legislativo.

Contudo, na primeira metade do século XX o Estado Liberal se demonstrou
insuficiente para responder aos anseios sociais que surgiam. O Estado entdo passa de Estado
de Direito para Estado Social, mais intervencionista, dotado de mais tarefas e preocupado em

solucionar problemas econdmicos, sociais e culturais. A Constitui¢ao, por sua vez, teve seu

" SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao art. 6°. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013.
" MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 32-27.
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conteudo enriquecido, assegurando agora os direitos sociais e buscando a liberdade e
igualdade em sentido social.

Com este alargamento dos fins do Estado, tem-se o crescimento da fungao
administrativa, o que acaba por realgcar o Poder Executivo em detrimento do Legislativo.
Neste ambito é que surge o constitucionalismo, que tem como principais elementos: a
Constituicdo como funda¢do do ordenamento estatal, como “[...] sistematizagdao
racionalizadora das normas estatutarias do poder ¢ da comunidade e a Constitui¢gao como lei,
como conjunto de normas de fonte legal.”"> Segundo Comanducci. o constitucionalismo é
uma ideologia que busca a limitacdo do poder e a defesa de liberdades naturais e direitos
fundamentais. '®

Apbs os acontecimentos da segunda guerra mundial surgiu uma necessidade de
repensar a Teoria do Direito, o que se refletiu na seara constitucional. Apds as atrocidades
cometidas pelo nazismo e facismo, ambos legitimados pela maioria democratica, muitos
paises passaram a ter uma Constituicdo interessada na concretizacdo e garantia de uma
determinada realidade social, trazendo consigo valores, como a dignidade humana,
finalidades, e opg¢des politicas fundamentais a serem observadas pelas maiorias, concedendo
para tanto, normatividade ao texto constitucional, que agora € rigido.

De acordo com Ana Paula de Barcellos, estes valores e opgoes politicas formam um
consenso minimo que “[...] passa a estar fora da discricionariedade da politica ordindria, de tal
modo que qualquer grupo politico deve estar a ele vinculado.”"’

Luis Prieto Sanchis afirma que o constitucionalismo europeu pos-guerra sofreu tantas
mudangas, tornou-se tao singular a ponto de falar-se em uma nova cultura juridica ou talvez
uma nova Teoria do Direito'®, o chamado neoconstitucionalismo ou constitucionalismo
contemporaneo'’. Ana Paula de Barcellos™ aduz que apesar do termo, ndo se trata de algo tio
diferente do constitucionalismo original, pois o chamado neoconstitucionalismo traz apenas

alguns elementos novos 4 teoria anterior.

> MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 165.

'® COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)consituticionalismo: un analisis metatedrico. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 75, 97.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista  Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 86 jan/mar. 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>. Acesso em: 10 maio 2015.

'8 SANCHIS, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONELL, Miguel (Coord.). Teoria del
Neoconstitucionalismo Madrid: Ed. Trotta, 2007. p. 201.

' Importante lembrar que ha entendimento doutrinario no sentido de que o constitucionalismo contemporaneo e
0 neoconstitucionalismo ndo sdo sindnimos, por serem momentos distintos. Neste trabalho adorta-se-a sua
igualdade de significados.

2 BARCELLOS, op. cit.
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Em verdade, o neoconstitucionalismo seria melhor denominado teoria
neoconstitucional, porque, segundo a mencionada autora, trata-se de teoria em fase de
concretizagdao, que esta construindo instrumentos que visam “[...] transformar os ideais da
normatividade, superioridade e centralidade da Constituigdo em técnica dogmaticamente
consistente e utilizavel na pratica juridica.””'

Neste interim, Paolo Comanducci defende que existem trés acep¢des do termo
neoconstitucionalismo: o0 neoconstitucionalismo tedrico, que se pauta em na
constitucionalizacao do direito, refletida por uma constitui¢ao invasora, com extenso rol de
direitos fundamentais, na qual estdo presentes tanto principios quanto regras, € que traz
peculiaridades interpretativas; o ideologico, que tem como plano central a garantia dos
direitos fundamentais, valorizando os mecanismos institucionais de tutela destes direitos, com
a exigéncia de que as atividades do Legislativo e do Judiciario visem sua concretizagdo; € o
metodologico, que entende ser necessaria a conexdo entre o direito e a moral.*

A despeito das controvérsias tedricas e terminologicas explicitadas, por ndo ser este o
objeto do trabalho, nos referiremos ao termo neoconstitucionalismo, de forma a abranger
todas as acepgoes do termo, a representar o novo momento teérico do direito constitucional.

Em suma, o neoconstitucionalismo foi marcado pela materializagdo das Constituicoes,
que apresentam denso contetdo substantivo e sdao compostas por normas de diferentes
espécies, tais como principios, valores, direitos, diretrizes. Como consequéncia os direitos
constitucionalmente previstos se tornaram normas supremas, efetivas e diretamente
vinculantes, devendo sempre ser observados na aplicagdo do direito. Este conteudo possui
uma extensa gama de direitos fundamentais sociais, que possuem for¢a normativa, irradiando
efeitos para todo o sistema juridico.”

O novo modelo constitucional ndo visa apenas repartir poderes e competéncias, € sim,
especialmente, garantir direitos fundamentais, construindo uma nova ordem de valores e de
justica, a qual exige dos 6rgdos estatais e da sociedade uma postura ativa no sentido da sua

realizagao.

> BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista  Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 85 jan/mar. 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>. Acesso em: 10 maio 2015.

* COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)consituticionalismo: un anélisis metateérico. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 2. ed. Madrid: Trotta, 2005. p. 75-97.

» SANCHIS, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos. In: CARBONELL, Miguel (Coord.). Teoria del
Neoconstitucionalismo Madrid: Trotta, 2007. p. 201.
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Esta nova visdo pode ser traduzida na expressdo empregada por Konrad Hesse da
“for¢a normativa da Constituicio™* que significa a aten¢io a efetividade das normas da
Constituicdo, que ndo sdo mais simbolicas, que passam a ter for¢a vinculante.”’

Ademais, Ana Paula de Barcellos esquematiza o neoconstitucionalismo, dividindo-o
sob um ponto de vista metodolégico-formal e um material. Sob o primeiro ponto de vista,
coloca trés premissas fundamentais: a normatividade (imperatividade), a superioridade e a
centralidade da Constitui¢io no ordenamento juridico.”® Sob o ponto de vista material,
identifica dois elementos caracterizadores do neoconstitucionalismo:

[...] a incorporagdo explicita de valores e opg¢des politicas nos textos constitucionais,
sobretudo no que diz respeito a promog¢do da dignidade humana e dos direitos

fundamentais; e a expansdo de conflitos especificos e gerais entre as opgdes
. , . , . . . . 27
normativas e filosoficas existentes dentro do proprio sistema constitucional.

Diante destas caracteristicas, destaca a jurista:

[...] a partir do momento em que valores e opgdes politicas transformaram-se em
normas juridicas, tornou-se indispensavel desenvolver uma dogmatica especifica
capaz de conferir eficacia juridica a tais elementos normativos. Esse ¢, sem duvida,
um dos desafios do neoconstitucionalismo.?®

Conforme verificamos no topico anterior, a criagdo do Estado Democratico de Direito
pela Constituicdo Federal de 1988 se encaixa nas premissas desta teoria, devido a suas
caracteristicas e inspiragdes.

Diante desta perspectiva, reclama o texto constitucional por efetividade, ou seja, por
eficacia social com real aplicagdo e observagdo da norma na ordem fatica, com a maior
aproximacdo possivel “[...] entre o dever-ser normativo ¢ o ser da realidade social.”*’
Especialmente no tocante aos direitos fundamentais sociais, estes precisam ser cumpridos,
pois de sua efetividade depende sua existéncia material — posto que de fato, ndo existe o

direito social a prestagdo se a prestagdo nao € concretizada - desempenhando assim sua fungao

social.

** HESSE, Konrad apud BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In:
(Coord.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 6.

» BUCCI, op. cit.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, n. 15, p. 83-103 jan./mar. 2007. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620>. Acesso em: 10 maio 2015.

> Ibid., p. 85.

¥ Ibid., p. 86.

*¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 82.
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1.3 Principais caracteristicas gerais dos direitos sociais

Para compreender mais a fundo a problematica central do trabalho, faz-se necessario
analisar as principais caracteristicas inerentes aos direitos sociais em geral, para depois

adentrar no mérito do direito a educagao basica.

1.3.1 Direitos a prestacao estatal

Os direitos sociais t€m como caracteristica marcante o fato de que, para sua efetivagao
no plano concreto, fatico, é necessaria uma ac¢do positiva a cargo do poder publico, uma
prestacao estatal. Para Jellinek os direitos fundamentais sociais tem “status positivus”, ou seja,
reclamam “facere” do Estado.’® Ingo Sarlet salienta que esses direitos tém por objeto
prestacdes estatais vinculadas diretamente a destinagdo, distribuicdo, redistribui¢do e criacao
de bens materiais.”!

Os direitos de defesa, ou direitos fundamentais de liberdade, por sua vez, na sua
condicdo de direitos subjetivos, caracterizam-se por serem efetivados através de conduta
omissiva, que exige abstencdo de intervengdo por parte do Estado. Assim sendo, a doutrina e
jurisprudéncia alemas identificam dois tipos de direitos subjetivos: direitos de defesa
(Abwehrrechte) e direitos a prestagdes (Leistungsrechte).*

Prosseguindo acerca dos direitos fundamentais sociais, objetivamente, na visdo de
Canotilho, os direitos sociais concebem-se como direitos a prestacdes cujo titular passivo € o
Estado que, por sua vez, impde o pagamento autoritario e coactivo de impostos destinados a
satisfazer as demandas prestacionais dos cidaddos.™

Estas prestagdes, como se aprofundard adiante, se realizam por meio de politicas
publicas, em regra planejadas no dmbito do Poder Executivo e cujo orcamento deve ser
aprovado pelo Poder Legislativo. A Constitui¢do garantiu os direitos sociais para que fossem

posteriormente cumpridos pelos orgaos publicos através de prestagdes positivas que somente

% JELLINEK, Georg apud QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais
sociais: principios dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 19.

3! SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficacia e efetividade
no atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2009. p. 235.

> QUEIROZ, op. cit., p. 20.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 101.
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produzirdo seus efeitos materiais quando do desenvolvimento de politicas publicas que
executem os referidos direitos.

Uma vez regulamentadas e devidamente criadas as politicas publicas necessarias a
materializacdo dos direitos fundamentais de segunda geragdo, estes comecam a produzir
efeitos sociais positivos, no sentido de equilibrar as disparidades sociais.

Importante trazer a baila a doutrina de Robert Alexy, que divide os direitos a
prestagdes em sentido amplo em trés grupos: direitos a protecdo, direitos a organizacao e
procedimento e direitos a prestagdo em sentido estrito. Para o autor, os direitos a protegao se
configuram como direitos que o titular de direitos fundamentais possui em face do Estado
para que este o proteja contra intervengdes de terceiros. Ja os direitos a organizagdo e
procedimento consistem no direito do individuo a cria¢do, interpretacdo e aplicagao de
procedimentos que garantam direitos fundamentais. Por fim, os direitos a prestagcdes em
sentido estrito coincidem exatamente com os direitos fundamentais sociais.>

Tal distingdo importa ao tema para corroborar com o entendimento de parte da
doutrina que discorda do tratamento diferenciado conferido aos direitos fundamentais sociais
sob o argumento de que apenas estes exigem acdo do Estado, apontando que também alguns
direitos fundamentais de liberdade ou de defesa, exigem prestagdes estatais.

Neste sentido, impende elucidar que os direitos de defesa, por demandarem abstengao
estatal, geralmente sdo considerados destituidos de dimensdo prestacional e econdmica, vez
que a prote¢do ao bem juridico que asseguram ¢ realizada sem alocagdo direta de agdo e
recursos estatais, aparentemente.

No entanto, como defendem Holmes e Sustein, todos os direitos fundamentais,
inclusive os direitos de defesa, sdo, de certa forma, direitos positivos, no sentido de que
exigem para sua tutela um conjunto de medidas positivas por parte do poder publico, o que
acarreta a alocagdo de recursos materiais ¢ humanos.® Portanto, verifica-se que mesmo 0s
“direitos negativos” podem gerar pretensoes positivas.

Desta feita, a principal diferenga estrutural entre os direitos fundamentais sociais
(prestacionais em sentido estrito), e os direitos fundamentais de liberdade, reside no fato de

que, o grau de vinculacdo dos direitos sociais deixa mais “espago de prognose” e “liberdade

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 444-450.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: seu contetido, eficicia e efetividade
no atual marco juridico-constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2009. p. 235.
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de conformagdo” ao legislador*®, bem como ao administrador publico, como se veré adiante,
no tocante a forma de efetivar o direito fundamental social.

Conforme serd estudado, o fato de os direitos sociais serem considerados direitos a
prestagdes, que necessitam de maiores gastos, € de os direitos de defesa, por sua vez, serem
opostamente considerados como economicamente irrelevantes, gera controvérsia na doutrina

e jurisprudéncia acerca do alcance e exigibilidade dos direitos sociais.
1.3.2 Implementagao progressiva e vedagdo do retrocesso social

Conforme ja observado, os direitos sociais demandam a criagdo de condi¢des materiais
para sua concretizagdo, sendo que, no decorrer do tempo, deve-se buscar o aumento no seu
grau de fruicdo e nos resultados a que o direito social se destina a perquirir. Desta forma, os
direitos sociais estdo conectados aos principios da implementagdo progressiva e da proibigao
do retrocesso social.

De maneira geral, a doutrina brasileira compreende que o principio da proibi¢do do
retrocesso social estd implicito na Constituicdo, nos arts. 1° caput, através do principio do
Estado Democratico e Social; art. 1°, III, no principio da dignidade humana; art. 3° que traz os
objetivos da Republica; art. 5° § 1°, que prevé o principio da maxima efetividade; e arts. 170 e
193, que trazem os objetivos do bem-estar e justica social; enquanto o principio da
implementagdo progressiva estaria implicito nos arts. 3°, 170 e 193"

O principio da implementagdo progressiva estd previsto expressamente no direito
internacional e o principio da proibi¢do do retrocesso social aparece de forma inter-
relacionada aquele. No Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, art.

2°§1°%* na Convengdo Americana de Direitos Humanos no art. 26> ¢ no Protocolo Adicional

% QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 19.

37 BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementagdo e afericdo de
resultados. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

** BRASIL. Decreto n. 591, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. Promulgacdo. Didario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 7 jul. 1992. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm>. Acesso em: 5 mar. 2015.

Art. 2%

§1° Cada Estado-parte no presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela
assisténcia e cooperagdo internacionais, principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio
dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogédo de medidas legislativas.

** ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos. Conveng¢do Americana Sobre Direitos Humanos. San José, 22 nov. 1969. Disponivel em:
<http://www.cidh.oas.org/ basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 10 jan. 2016.
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a Conven¢dao Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais ¢
. 4

Culturais em seu art. 1° .
O principio da progressividade desdobra-se em duas vertentes: [...] a obrigacao de

5941

adotar medidas com vistas a implementacao gradual dos direitos sociais”" (progressividade) e

a “[...] obrigacdo de ndo retroceder com relacdo ao nivel da fruicdo dos direitos ja

Y

conquistados. *2 (vedacdo ao retrocesso).

A implementagao progressiva impde que o Estado deve sempre avangar no que se
refere as condi¢cdes de gozo e exercicio dos direitos sociais, ndo podendo, por decorréncia
logica, retroceder em relagao as medidas ja concretizadas, reduzindo o nivel de prote¢dao dos
direitos vigentes ou simplesmente revogando os direitos existentes.

Para Canotilho, o direito deve dirigir a sociedade®, sendo que o digirismo
constitucional em matéria de direitos sociais leva a graduabilidade destes direitos, aqui
colocados como progressividade. A graduabilidade significa a afericdo de progresso, a
existéncia de uma meta emancipatoria, com o aumento continuo de prestacdes sociais. Para o
jurista, a referida gradualidade tem sido compreendida como realizagdo dos direitos socais em
conformidade com o equilibrio econdémico-financeiro do Estado.**

O problema reside no fato de que isto tem acarretado o surgimento de teses da
insindicabilidade da criacdo de direitos a prestacao pelo legislador, defendendo-se que as
politicas de realizagdo destes direitos assentam-se em critérios exclusivos de oportunidade
técnico-financeira. Defende o jurista que a graduabilidade ndo significa reversibilidade. *’

Por sua vez, a ndo reversibilidade ou vedagdo do retrocesso social impede o legislador
ou o administrador publico de extinguir ou deduzir politica puiblica efetivadora de direitos
fundamentais sociais. Assim, o retrocesso ¢ vedado em dois ambitos: “[...] normativo
(aplicavel a normas juridicas) ou de resultados (aplicdvel ao resultado de politicas

2946

publicas).”™ Este principio estd também relacionado com o principio da seguranca juridica e

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Protocolo Adicional @ Conven¢do Interamericana
Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econéomicos, Sociais e Culturais, “Protocolo de San
Salvador”. San Salvador, 17 nov. 1998. Disponivel em: <http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/
e.Protocolo_de San_Salvador.htm>. Acesso em: 10 jan. 2016.

* BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacio e aferigdo de
resultados. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 222.

“ Ibid.

® CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 248.

* Ibid., p. 110.

* Ibid., p. 109.

% BONTEMPO, op. cit., p. 222-233.
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da protecdo da confianca, vez que a concretizagdo dos direitos sociais traz certa garantia de
estabilidade social.
Acerca da matéria, interessante colocar o trecho do voto do Ministro Celso de Mello,

do Supremo Tribunal Federal, em decisdo envolvendo o direito a saude:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizagdo, verdadeira dimensao negativa pertinente aos direitos
sociais de natureza prestacional (como o direito a satde), impedindo, em
conseqiiéncia, que os niveis de concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses — de todo
inocorrente na espécie — em que politicas compensatorias venham a ser
implementadas pelas instdncias governamentais.

Em suma, os principios da implementacdo progressiva e da proibicdo do retrocesso
social sdo os dois lados de uma mesma moeda, as facetas complementares de um mesmo

dever cuja finalidade € o pleno reconhecimento e gozo dos direitos sociais.

1.4 O direito a educacio

O direito a educagdo tem extrema importancia no contexto do Brasil atual posto ser
um direito extremamente bdsico e completamente negligenciado em nosso pais. Sua
relevancia se dé4, dentre outros motivos, porque sem educacdo ndo ha que se falar em

autodeterminacao do ser humano, ndo hé liberdade de escolhas (liberdade fatica), conforme:

[...] os direitos sociais, no limite da fundamentalidade, conformam a estrutura basica
do regime democratico e, por isso, se inserem na esfera da imparcialidade politica.
Tais direitos funcionam como condi¢des de possibilidade da democracia garantia
dos direitos sociais desenvolve no cidaddo a "capacidade" para exerce "real
influéncia" sobre os destinos da comunidade. Sem direito a educagdo, por exemplo,
o cidaddo, em geral, possui menores capacidades reais para influenciar vida
publica.*®

Em consonidncia com o aduzido, Regina Maria Fonseca Muniz frisa a

\

imprescindibilidade da efetivacdo do direito a educacdo, especialmente a fim de que se

* Inteiro Teor - Voto do Ministro Celso de Mello, p. 129-130 - STA 175-AgR/CE. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Julg. 17/03/2010. Publ. 30/04/2010. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia. Brasilia,
DF, 2015. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em: 10 ago. 2015).

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: 5
SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 524.
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possibilite a promogao de “[...] bem-estar social e a melhoria da qualidade de vida de todos,
notadamente das classes menos favorecidas.”*’

Tal magnitude se verifica de forma que, carecendo de efetivagdo o referido direito, ndo
se pode buscar atingir quaisquer dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao),
sequer ¢ possivel cumprir com os fundamentos do Estado Democratico de Direito, cidadania e
dignidade humana.

A Constituicao Federal de 1988 buscou valorizar e ampliar o direito a educagdo, como
se verad, numa tentativa de modificar a tragica trajetéria educacional do pais, e ainda,

enxergando a educacdo como uma ponte para a constru¢cdo de um futuro préspero. Assim

preconiza Marcos Augusto Maliska:

A democratizagdo trazida pela Constituigdo obriga o poder publico a reverter
décadas de descaso com a educagdo publica de qualidade e universal. Se outrora a
educagdo publica teve certa qualidade, ela ndo era universal, ndo estava acessivel a
todas as camadas da populacdo. Hoje se faz necessario ndo apenas a sua
universalizacdo, mas que essa seja de qualidade, principalmente naquelas escolas
que atendem a camada mais humilde da populacdo, que mais necessita de uma
educagdo que a desperte para a cidadania. O futuro do pais depende de um projeto
de educacdo abrangente, que pense o pais nos proximos cinquenta anos, de modo a
dar-lhe cosf)ldigf)es de existéncia e sobrevivéncia nesse mundo que se interliga cada
dia mais.

Desta feita, nota-se que sem garantia de educacdo devida ndo ha dignidade
humana, pois, como se verd, o direito a educacdo ¢ parte componente do ntcleo essencial do
minimo essencial.

Ainda, sem a efetivagdo do direito a educagao nao se pode pretender ter cidadania
em sua real acep¢do, qual seja de participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas da
sociedade, ndo apenas através do voto. Atualmente, entende-se que a cidadania é composta
por trés elementos essenciais: democracia material, dignidade da pessoa humana e cidadania
participativa, buscando maximizar a participacdo dos cidaddos nas decisdes politicas da

. 1
sociedade.’

* Inteiro Teor - Regina Maria Fonseca Muniz citada no Voto do Ministro Celso de Mello, p. 1542 - STF. RE:
410715/SP, Relator: Min. Celso de Mello. Jul. 22/11/2005. Publ.: 03/02/2006.

** MALISKA, Marcos Augusto. Comentario ao art. 206. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013. p. 1674.

' DOMINIQUE, Turpin apud AGRA, Walber de Moura. Comentério ao art. 1°, II. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes et al. (Coord.). Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013.
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Neste sentido Walber de Moura Agra:

Tomada em acepgdo ampla, abrange uma série de fatores que permitem o exercicio
consciente dos direitos politicos, como a educacdo, a informacdo, ao emprego, a
moradia etc. Tem seu nascimento tipificado quando o cidaddo se torna consciente de
seus deveres e de suas obrigagdes na sociedade.™

Portanto, conclui-se que a educacdo ¢ valor dos mais basicos, e ainda, supremo,

sem o qual ndo ¢ possivel o desenvolvimento de um pais. Pais sem educacdo ¢ pais com

r

enormes problemas estruturais, como ¢ o Brasil. O direito a educacao precisa ser efetivado.
Justamente diante desta consciéncia ¢ que a Constitui¢do lhe deu tamanha importancia,

vejamos.

1.4.1 O direito a educacao basica na constituicao de 1988

A Constituicao Federal trata por primeiro do direito a educagdo conjuntamente com os

demais direitos sociais no art. 6°, cujo texto:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educag¢do, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade ¢ a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo. (grifo nosso).

Apos, dedica a Secao I do Capitulo III da Constituicao a regulacao deste direito,
tamanha importancia tem para a concretizagao da cidadania e da dignidade da pessoa humana.
No art. 205 define ser a educagao direito de todos e dever do Estado e da familia, em
colaboragdo com a sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho. Por sua vez, no art. 208 a

Constituicao prevé a forma com que serd efetivado o direito a educacgao, in verbis:

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

I - educagdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos
de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nio
tiveram acesso na idade propria;

II - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

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

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade;

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

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

> AGRA, Walber de Moura. Comentario ao art. 1°, II. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013. p. 544.
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VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por meio de
programas suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a saude.

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

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

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

No inciso I estd definido o conceito de educagdo basica, objeto do estudo, que € aquela
oferecida pelo Estado dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, que se caracteriza por
ser gratuita e obrigatoria. Obrigatdria para o Estado, que deve necessariamente oferecé-la, de
maneira universal, aqueles que buscarem o ensino. A educagdo basica tem o fito de
oportunizar ao individuo que exer¢a sua cidadania, devendo respeitar a democracia e a
liberdade.™

Determina no § 1° que o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico
subjetivo, e, no § 2° que, seu nao-oferecimento pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular,
importa responsabilidade da autoridade competente. Luis Roberto Barroso ressalta que o
dispositivo ndo deve conduzir a erronea interpretacdo restritiva das normas constitucionais,
posto que ndo pretendeu limitar o alcance das demais normas constitucionais, mas somente
assegurar esta posicdo juridica especifica, a fim de evitar que o poder publico buscasse se

. - .. 4 , .
furtar do dever prestacional de educacio que lhe foi imposto, >* conforme sera analisado em
topico a seguir.

Ademais, no art. 211 estabelece a Constituicdo um regime de cooperacdo entre os
entes federativos para a oferta do ensino, que deve funcionar de maneira integrada e
organizada para que o asseguramento do direito a educagdo basica. Importante a transcrigao
dos seus paragrafos:

§ 1° A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territérios, financiara as
instituicdes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria educacional, fungdo
redistributiva e supletiva, de forma a garantir equalizagdo de oportunidades
educacionais e padrao minimo de qualidade do ensino mediante assisténcia técnica e
financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios;

§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacao
infantil.

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

> MALISKA, Marcos Augusto. Comentario ao art. 206. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013.

> BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 111.
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§ 4° Na organizac¢do de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios definirdo formas de colaboragdo, de modo a assegurar a
universalizacdo do ensino obrigatorio.

§ 5° A educagdo basica publica atenderd prioritariamente ao ensino regular.

A atuagdo do Estado em matéria de educag@o ocorre por meio dos sistemas de ensino
federal, estadual e municipal. O Referido artigo foi regulamentado pela Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo que sera estudada a seguir.

Ademais, o art. 212, caput e paragrafos, trazem questdes orcamentarias”, prevendo os
recursos minimos a serem investidos no ensino. Assim prevé o referido caput:

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o
Distrito Federal ¢ os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita

resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutengdo e desenvolvimento do ensino.

A aplicacdo das receitas previstas no artigo transcrito deve ser necessariamente
respeitada pelos entes federativos, por tratar-se de “[...] norma que vincula o poder publico a
aplicagdo do minimo exigido, sujeitando os administradores a serem responsabilizados pelo

56 .
I°°, consoante defende a melhor doutrina.

ndo cumprimento do dispositivo constituciona

Para Ana Paula de Barcellos, além de ser o referido dispositivo vinculativo, ensejando
a aplicagdo do minimo de recursos para a concretizacdo do ensino basico, o dispositivo
demonstra a prioridade dada pela Constituicao Federal a educagdo basica, sendo que deve ser
utilizado como parametro para controle juridico das politicas publicas, conforme veremos
adiante, devendo o poder publico priorizar pela progressiva universalizagdo do ensino basico
quando da escolha na alocagdo de recursos.’’

Por fim, no art. 214 o constituinte determinou que a lei estabelecera o plano nacional
de educagdo com o estabelecimento de metas e objetivos, citando algumas destas metas frente
aos principais problemas vividos no pais, quais sejam, o analfabetismo, a ndo universalizagdo
do atendimento escolar, a falta de qualidade do ensino, a ndo integracdo entre escola e

mercado de trabalho, bem como a conscientizagdo para tomada de medidas concretas no

tocante a promoc¢ao humanistica, cientifica e tecnologica do pais.

50 art. 60 da Constitui¢do também faz previsdes or¢amentarias no tocante ao oferecimento de educacao basica.

% MALISKA, Marcos Augusto. Comentério ao art. 206. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013. p. 1974.

*” BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 159-188, jul./set. 2000.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47588/45167>. Acesso em:
21 jul. 2015.
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De outro vértice, ainda acerca do tratamento constitucional conferido ao direito a
educacdo, apenas para ressaltar a relevancia dos direitos sociais, e, do direito a educacao,
impende lembrar que a doutrina majoritaria® entende que por simples interpretacio literal a
Constituicao Federal de 1988 deu aplicabilidade imediata as normas de direitos fundamentais,
o que inclui o direito social & educagio, através da previsdo do art. 5°, § 1° °°. No entanto,
levando em conta que o direito a educagdo basica, a ser tratado na presente pesquisa, esta
regulamentado por norma infraconstitucional, ndo se faz necessario adentrar neste mérito.

No mesmo sentido, afirmando a importancia do direito social em comento, também
relevante ressaltar que, apesar de haver certa divergéncia doutrinaria®, a doutrina majoritaria
entende ser clausula pétrea conforme disposi¢io presente no art. 60 §4°, IV ®! da Constitui¢do

Federal.

1.4.2 Vinculatividade e Justiciabilidade

O direito a educacao enquanto direito social, no contexto da Constituicao Federal de
1988 e da legislagdo infraconstitucional, ¢ dotado de vinculatividade e justiciabilidade. Os
referidos conceitos estdo relacionados a dupla dimensdo dos direitos fundamentais sociais,
respectivamente, a dimensdo objetiva e subjetiva. A dupla dimensdo dos direitos
fundamentais sociais evidencia que estes devem ser lidos sob uma 6tica individual e

comunitaria, relacionada aos valores que se visa concretizar por meio da agdo estatal.*

¥ De acordo com Ingo Sarlet ainda que a localizagio topografica e a interpretagio literal da Constituigdo
conduzam a ideia de aplicabilidade imediata ’ha quem diga que as normas de direitos sociais ndo se encontram
abrangidas pelo disposto no art.5° § 1°, da CF”, sustentando que seria necessaria interpretagdo restritiva do
alcance da norma por ter o constituinte dito mais do que o que pretendia. (SARLET, Ingo Wolfgang. Os
direitos sociais como direitos fundamentais: seu conteudo, eficacia e efetividade no atual marco juridico-
constitucional brasileiro. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos
fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2009. p. 224-225).

> Art. 5°: § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

% Desta vez, conforme aduz Ingo Sarlet, interpretagdo literal do referido dispositivo levaria a conclusio erronea
de que somente os direitos e garantias individuais do artigo 5° estariam protegidos contra reforma, deixando-se
de fora ndo apenas todos os direitos sociais, mas também, os direitos de nacionalidade, direitos politicos — com
excegdo do voto - e qualquer direito coletivo. Apenas por meio desta constatagdo verifica-se que nao foi esta a
intengdo do constituinte. Sem mais delongas, para nao fugir ao escopo do trabalho, defende-se que o referido
art. 60 §4°, IV da Constitui¢ao Federal de 1988 deve ser interpretado de maneira sist€émica e ndo restritiva de
forma a abranger todos os direitos fundamentais, inclusive os de cunho social. (SARLET, op. cit.).

°' Art. 60:

§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]
IV - os direitos e garantias individuais.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira apud DUARTE, Leonardo Farias. Obstdculos econdmicos a efetivagio dos

direitos fundamentais sociais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 70.
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63 os demonstra como

um “[...] conjunto de valores ou fins diretivos da agdo positiva dos poderes publicos” ** que

A dimensao objetiva presente nos direitos fundamentais sociais

preveem uma “ordem objetiva fundamental”®. Tais valores irradiam a todas as esferas, tanto
legislativas, quanto administrativas e até¢ privadas, colocando, desta maneira, imposi¢oes
legiferantes, ou seja, obrigando o legislador a possibilitar o exercicio destes direitos, bem
como a imposicio de que o Estado realize prestagdes aos individuos.®®
No tocante ao direito a educagao, tem-se:
A obrigatoriedade do ensino fundamental encontra base na chamada dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, consistente ndo apenas na compreensdo do
direito fundamental como um direito subjetivo, mas como uma decisdo valorativa de
cunho juridico-objetivo da Constitui¢do, ou seja, o ensino fundamental transcende a

dimensdo individual para atingir uma dimensdo social, comunitaria, pois ¢ do
interesse da comunidade que seus cidaddos, a0 menos, o tenham frequentado.®’

Desta feita, ¢ no ambito da irradiacdo objetiva dos direitos fundamentais sociais que se
verifica a sua vinculatividade, especialmente no tocante ao direito a educagdo. A

. . . ~ i 5968
vinculatividade, que pode ser lida como o “[...] poder de coercdo da norma juridica”

, esta
relacionada com a consolidagdo do Estado Constitucional de maneira que a rigidez de nossa
Constituicdo e a interpretacdo que dela se faz implica em uma vinculatividade da atividade
legislativa e administrativa® aos direitos sociais, principalmente ao direito 4 educacio basica.

Neste sentido, aduz Canotilho que os direitos sociais em geral possuem
“vinculatividade normativo-constitucional”, defendendo que “O Estado, os poderes publicos e
o legislador, estdo vinculados a proteger e a garantir prestagdes existenciais.””°

Desta forma, ¢ possivel dizer que a Constitui¢do vincula os caminhos a serem tomados
pelo Executivo no dispéndio de recursos publicos, posto que estabeleceu amplos direitos
sociais, dotados de imperatividade, que devem ser perseguidos através da elaboracdo de

politicas publicas.

% QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 18, 89.

% PEREZ LUNO apud DUARTE, Leonardo Farias. Obsticulos econémicos a efetiva¢io dos direitos
fundamentais sociais. Rio de Janeiro: Renovar, 2011. p. 68.

% DUARTE, op. cit., p. 72.

5 Ibid., p. 69.

" MALISKA, Marcos Augusto. Comentério ao art. 206. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva : Almedina, 2013. p. 1970.

%8 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em Direito. In: . (Coord.). Politicas
publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 22.

% QUEIROZ, op. cit., p 87.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 244.
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Assim, o politico estaria sendo limitado pelo juridico, posi¢do que coaduna com a
existéncia de um Estado Social Democratico de Direito.”' Tal vinculatividade dos direitos
sociais, especialmente do direito a educagdo, influi diretamente na questdo da concretizagao
deste direito através das politicas publicas, como veremos adiante, pois os fins constitucionais
devem ser buscados pelo Poder Publico quando do gasto de dinheiro publico.

De outro vértice, a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais sociais gera a seus
titulares posicoes juridicas fundamentais, ou seja, direitos subjetivos. O direito subjetivo ¢é
uma pretensao conferida a um sujeito a que se contrapde um dever correlativo, sendo possivel
pretender a realizagdo deste dever.”” Ha controvérsia acerca de se os direitos sociais geram ou
ndo direitos subjetivos’>, no entanto, em se tratando do direito a educa¢io a questdo
simplifica-se, pois, o constituinte fez questao de clarificar tal faceta, conforme previsao do art.
208, § 1% “§ 1° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo”.
Portanto, ndo restam duvidas ser o direito a educagdo direito subjetivo do individuo, sem
adentrar no mérito da regulamentacao pela legislagdo infraconstitucional.

Conquanto se disse que o direito subjetivo gera um poder de pretender a realizacdo de
um dever, nota-se que aquele esta atrelado ao reconhecimento de exigibilidade e
justiciabilidade, condicionada a carga normativa de cada direito fundamental.”* Assim, é
possivel que o titular do direito subjetivo exija-o perante o Poder Judicidrio, em face daquele
que esta obrigado.

No tocante ao direito a educacdo, a propria Constituigdo previu ser direito subjetivo,
sendo assim, dotado de alta carga normativa. Apesar disso, por envolver prestacdes sociais,
questdes de limitagdes orgamentarias e politicas, parte da doutrina ainda ¢ extremamente
resistente a justiciabilidade dos direitos sociais.

A respeito da mencionada resisténcia a justiciabilidade dos direitos sociais, Cass
Sunstein procede proveitosa analise da decisdo da Corte constitucional Sul-Africana:

Corte Constitucional Sul-Africana resolveu essa questdo nesse sentido, concluindo

que os direitos socioecondmicos sdo sujeitos ao escrutinio judicial. A Corte disse
que tais direitos ""sdo, no minimo em certa extensio, justiciaveis'. O fato de eles

" BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na
Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 159-188, jul./set. 2000.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47588/45167>. Acesso em:
21 jul. 2015.

> QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 89.

7 Sendo os direitos sociais direitos fundamentais, constituem posigdes juridicas fundamentais e sio direitos
subjetivos. (Ibid.).

™ SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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dependerem de recursos materiais para sua implementacio nio foi tido como
relevante, uma vez que isso era verdade também para "muitos dos direitos civis e
politicos entrincheirados" na constituicdo. A Corte corretamente disse que muitos

direitos, incluindo também os chamados direitos negativos, "iriam causar

similar implicacées orcamentirias sem comprometer sua justiciabilidade”. "

Ainda que os direitos sociais por serem direitos prestacionais tenham uma complexa
estrutura, que faz com que se questione sua justiciabilidade, no pensar de Abramovich e
Courtis, esta complexa estrutura revela que estes direitos sempre possuirdo alguma
caracteristica que permita sua exigibilidade judicial em caso de violagdo.”

Robert Alexy compreende que se um direito existe, ele ¢ de alguma forma justiciavel,
de forma que ndo ¢ uma obje¢do o fato destes direitos dependerem de regulamentagdo
infraconstitucional. Além disso, aduz que motivos de ordem processual também nao obstam
sua justiticiabilidade.”’

De qualquer forma, defende-se que o direito a educacdo, previsto como direito

subjetivo e vinculativo, e ainda, como se vera, regulamentado pela legislagdo

infraconstitucional, ¢ justiciavel. Neste sentido, as sabias palavras de Luis Roberto Barroso:

[...] direito é direito e, ao angulo subjetivo, ele designa uma especifica posigdo
juridica. Nao pode o Poder Judiciario negar-lhe a tutela, quando requerida, sob o
fundamento de ser um direito ndo exigivel. Juridicamente, isso ndo existe.
Tampouco podera invocar a ndo imperatividade ou auséncia de carater juridico da
norma que o confere.”®

1.4.3 O direito a educagdo basica na legisla¢do infraconstitucional: o estatuto da crianga e do

adolescente e LDB

O direito a educacdo basica na legislacdo infraconstitucional seguiu o ‘“espirito
democratizador” da Constitui¢do de cidada, dando corpo ao que nela foi desenhado. O

Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA)” e a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacio

7 SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos? Li¢des da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Jurisdigdo e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre: Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul : Livraria do Advogado, 2006. v. 1. t. 1. p. 15-16. (grifo nosso).

 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 47-48.

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 514.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constitui¢do brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 111.

7 BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o estatuto da crianga e do adolescente e d4 outras
providéncias. Didrio  Oficial da Unido, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 26 jan. 2016.
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Nacional (LDB)® surgiram na década de noventa com textos inovadores e extremamente
garantistas, buscando valorizar e prover o futuro das criancas e adolescentes brasileiros. Neste
impeto, o art. 4° do Estatuto da crianga e do adolescente reproduziu texto semelhante ao art.

205 da Constituicao Federal, complementando-o:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimenta¢do, a educagao [...]

Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

[...]

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

¢) preferéncia na formulacdo e na execug@o das politicas sociais ptblicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infincia e a juventude.

De maneira mais aprofundada, o Capitulo IV do ECA tem como titulo “Do Direito a
Educacdo, a Cultura, ao Esporte ¢ ao Lazer”, e traz no caput do art. 53 o direito a educagao
como forma de buscar o pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da

cidadania e qualificacdo para o trabalho. No artigo seguinte prevé:

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

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

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

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

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

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

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do adolescente
trabalhador;

VII - atendimento no ensino fundamental, através de programas suplementares de
material didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a satude.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo oferecimento do ensino obrigatorio pelo poder publico ou sua oferta
irregular importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsavel, pela frequéncia a escola.

Outrossim, como vimos, a Constituicdo Federal de 1988 direcionou a criagdo de um
plano nacional de educagdo, que culminou com a edi¢do da Lei de Diretrizes ¢ Bases da
Educagao Nacional Lei n. 9.394/96, criando um sistema unico de educagdo basica. Para

Carlos Roberto Jamil Cury o direito a educacao basica:

% BRASIL. Lei n. 9.394, de 20 de dezembro de 1996. Estabelece as diretrizes e bases da educagdo nacional.
Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 23 dez. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L9394.htm>. Acesso em: 4 maio 2015.
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A educagio basica torna-se, dentro do art. 4° da LDB, um direito do cidaddo a
educagdo ¢ um dever do Estado em atendé-lo mediante oferta qualificada. E tal o é
por ser indispensavel, como direito social, a participacdo ativa e critica do sujeito,
dos grupos a que ele pertenga, na definigdo de uma sociedade justa e democratica.®’

De acordo com o art. 21 da referida lei a educagdo basica ¢ composta de trés etapas,
educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio, com finalidade de: “[...] desenvolver o
educando, assegurar-lhe a formacao comum indispensavel para o exercicio da cidadania e
fornecer-lhe meios para progredir no trabalho ¢ em estudos posteriores”, conforme preconiza
o art. 22 da mesma legislagao.

Ainda, cabe salientar que em complemento ao art. 211, os arts. 16 a 18 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional regulamentaram a atuacdo do Estado em matéria de
educagdo, o que se da através dos sistemas de ensino federal, estadual e municipal, marcado
pela organizacdo de tarefas e prioridades entre os entes federativos. In verbis:

Art. 16. O sistema federal de ensino compreende:

I - as institui¢des de ensino mantidas pela Unido;

II - as institui¢des de educacdo superior criadas e mantidas pela iniciativa privada;
III - os 6rgdos federais de educag@o.

Art. 17. Os sistemas de ensino dos Estados e do Distrito Federal compreendem:

I - as institui¢des de ensino mantidas, respectivamente, pelo Poder Publico estadual
e pelo Distrito Federal;

II - as instituigdes de educacdo superior mantidas pelo Poder Publico municipal,

III - as institui¢des de ensino fundamental e médio criadas e mantidas pela iniciativa
privada;

IV - os orgéos de educagdo estaduais e do Distrito Federal, respectivamente.
Paragrafo unico. No Distrito Federal, as instituicdes de educagdo infantil, criadas e
mantidas pela iniciativa privada, integram seu sistema de ensino.

Art. 18. Os sistemas municipais de ensino compreendem:

I - as institui¢cdes do ensino fundamental, médio e de educacdo infantil mantidas pelo
Poder Publico municipal;

II - as institui¢des de educacdo infantil criadas e mantidas pela iniciativa privada;
III - os 6rgdos municipais de educacao

Conforme dispde o art. 16 da LDB, compete a Unido coordenar a politica nacional de
educacgdo, articulando os diferentes niveis e sistema e exercendo fun¢do normativa,
redistributiva e supletiva em relacdo as demais instancias educacionais. Nos termos do art. 17,
operardo os Estados e o Distrito Federal, prioritariamente, nos ensinos fundamental e médio.
Por sua vez, atuardo os Municipios prioritariamente no ensino fundamental e na educagao
infantil, consoante previsdo do art.18.

Destarte, nota-se que as normas constitucionais e infraconstitucionais tutelam de

maneira bastante completa o direito a educagdo basica, sendo que o principal entrave a sua

81 CURY, Carlos Roberto Jamil. A educagio basica no Brasil. Educacio & Sociedade, Campinas, v. 23, n. 80, p.
170-171, set. 2002. Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/es/v23n80/12929.pdf>. Acesso em: 2 maio
2015.
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concretizagdo reside na Administracdo Publica. Relativamente a isto, interessante a leitura da

seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL N° 575.280 - SP (2003/0143232-9)

RELATOR MINISTRO JOSE DELGADO

R.PPACORDAO : MINISTRO LUIZ FUX

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

PROCURADOR : JURANDIR NORBERTO MARCURA E
OUTROS

RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTO ANDRE

PROCURADOR : MONICA M HERNANDES DE ABREU
VICENTE E OUTROS

EMENTA

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

1- O direito constitucional a creche extensivo aos menores de zero a seis anos.é
consagrado em norma constitucional reproduzida no art. 54 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. Violacao de Lei Federal.

"E dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente: I - ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade
propria;Il - progressiva extensao da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;I11
- atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em creche e pré-
escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade." 2- Releva notar que uma
Constitui¢do Federal ¢ fruto da vontade politica nacional, erigida mediante consulta
das expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso que cogentes
e eficazes suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras mortas
no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em normas menores como
Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis Ordinarias tenham eficacia imediata
e os direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores
éticos e morais da nagdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional,
para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdo da
miséria intelectual que assola o pais. O direito & creche é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado. 3- Consagrado por um lado o dever do Estado,
revela-se, pelo outro dngulo, o direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em
funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo  consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agdo que o assegura, sendo
certo que todas as criangas nas condigdes estipuladas pela lei encartam-se na esfera
desse direito e podem exigi-lo em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do
direito em foco enseja a propositura da agdo civil publica. 4- A determinacgdo
judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do judicidrio na
esfera da administragdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente
aos direitos consagrados, quigd constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢
vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia pétrea. 5-
Um pais cujo preambulo constitucional promete a disseminagdo das desigualdades e
a protecdo a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da defesa da Federacao e
da Republica, ndo pode relegar o direito a educagdo das criancas a um plano diverso
daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias constitucionais. 6-
Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Uinica duvida que se poderia
suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica ou
definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente nesse particular,
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constitucional, porém sem importancia revela-se essa categorizagdo, tendo em vista
a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade suficiente a promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito
educacional. 7- As meras diretrizes tracadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda
direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo
Poder Judiciario, qual a da oportunidade de sua implementacdo. 8- Diversa ¢ a
hipotese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda
que para isso, resulte obrigagdo de fazer, com repercussdo na esfera orgcamentaria. 9-
Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a Fazenda Publica implica em
dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no
regime democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a propria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a
realizagdo pratica da promessa constitucional. 10- O direito do menor a freqiiéncia
em creche, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede propria.
Deveras, colocar um menor na fila de espera e atender a outros, ¢ 0 mesmo que
tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo s6 da
sociedade democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a
clausula de defesa da dignidade humana. 11- O Estado ndo tem o dever de inserir a
crianga numa escola particular, porquanto as relagdes privadas subsumem-se a
burocracias sequer previstas na Constitui¢do. O que o Estado soberano promete por
si ou por seus delegatarios é cumprir o dever de educacdo mediante o oferecimento
de creche para criangas de zero a seis anos. Visando ao cumprimento de seus
designios, o Estado tem dominio iminente sobre bens, podendo valer-se da
propriedade privada, etc. O que ndo ressoa licito é repassar o seu encargo para o
particular, quer incluindo o menor numa 'fila de espera', quer sugerindo uma medida
que tangencia a legalidade, porquanto a insercdo numa creche particular somente
poderia ser realizada sob o palio da licitagdo ou delegacdo legalizada, acaso a
entidade fosse uma longa manu do Estado ou anuisse, voluntariamente, fazer-lhe as
vezes. 12- Recurso especial provido.*

Diante do exposto nota-se que a legislacdo infraconstitucional regulamentou de forma
satisfatoria e completa o direito a educagdo bdasica, ndo restando vazio normativo capaz de
ensejar a nao efetivagdo do direito a educagdo de forma legitima. Assim sendo, € preciso
buscar o cumprimento do direito a educacdo bdsica constitucionalmente assegurado e

legalmente regulamentado através de politicas publicas efetivas e universais.

1.4.4 O direito a educagao basica como direito coletivo

O foco da presente pesquisa ¢ a demonstracdo da agdo civil publica proposta pelo
Ministério Publico como instrumento de tutela e efetivacdo do direito a educacgado basica, de
maneira coletiva.

Na Constituicdo, o direito a educagdo basica, como ja visto, ¢ marcado pela busca

por sua universalizagdo. Ainda, conforme também j& exposto, este direito social tem papel

2 RECURSO ESPECIAL N° 575.280 - SP (2003/0143232-9) Relator: Ministro José Delgado. Julg.: 02/09/2004.
Publ.: 25/10/2004. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a: jurisprudéncia. Brasilia, DF, 2016. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br/portal/site/STJ>. Acesso em: 17 maio 2014.
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emancipador na busca pela promog¢dao de um ideal de igualdade material e de justica
social.

Assim sendo, o contexto constitucional em que se insere o direito a educagdo basica
também leva em conta o contexto fatico, buscando realizar mudangas sociais. Diante disso
verifica-se que este direito, além de ser um direito individualmente considerado, ¢ um direito
de iminente carater coletivo, uma vez que se revela como pretensao dos individuos como
parte de uma coletividade, sendo este direito destinado a corrigir as desigualdades
proporcionadas pelas liberdades classicas, buscando promover igualdade material dentro da
sociedade.

No contexto de universalizacdo deste direito, o direito a educagdo é sempre coletivo,
de forma que uma decisdo que envolve o direito a educagao publica, acaba por interferir todo
o sistema educacional, adentrando na esfera do direito de diversos individuos.® Desta feita, o
direito a educagdo, como diversos outros direitos socais, realizam-se pela provisdo de bens
coletivos, que necessitam de recursos materiais e institucionais para serem criados.**

As normas constitucionais de direitos sociais visam concretizar o programa de justi¢a
social, o progresso da sociedade como um todo, que deve ter seus direitos efetivados,
obedecendo ao principio basilar de nosso Estado, o principio da dignidade humana.

Como se vera adiante, a tutela coletiva do referido direito ¢ a que atende de maneira
mais efetiva e adequada aos interesses da sociedade. Neste sentido, o advogado Salomao
Ximenes, da ONG Acdo Educativa, de Sao Paulo, entende ser imprescindivel pensar de que
forma se pode fortalecer a educacdo de forma diversa da tradicional, como um direito
meramente individual, para ele: "Uma saida ¢ entender a educacdo nao apenas como um
direito meramente individual, mas como um direito coletivo e difuso."®

Seguindo esta linha de pensamento, interessante a colocagdo de Kazuo Watanabe, que
compreende ser o conceito de direito subjetivo extensivel para abarcar também as pretensdes
juridicamente protegidas das coletividades:

[...] a necessidade de estar o direito subjetivo sempre referido a um titular
determinado ou ao menos determinavel impediu por muito tempo que os 'interesses’
pertinentes, a um tempo, a toda uma coletividade e a cada um dos membros dessa

coletividade [...] pudessem ser havidos por juridicamente protegiveis. Era a
estreiteza da concepgdo tradicional do direito subjetivo, marcada profundamente

% SCAFF, Fernando Facury. Sentencas aditivas, direitos sociais e reserva do possivel. In: SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed.
rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 122.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sio Paulo: Método, 2006. p. 236.

% CAVALCANTE, Meire; MARANGON, Cristiane. A educagio nos Tribunais. Revista Educacdo, Sio Paulo,
10 set. 2011. Disponivel em: <http://www.revistacducacao.com.br/a-educacao-nos-tribunais/>. Acesso em: 21
out. 2015.
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pelo liberalismo individualista, que obstava a essa tutela juridica. [...] Hoje, com a
concepcdo mais larga do direito subjetivo, abrangente também do que outrora se
tinha como mero 'interesse' na otica individualista entdo predominante, ampliou-se o
espectro de tutela juridica e jurisdicional.*®

Diante desta compreensdo ¢ razoavel afirmar que a coletividade tem o direito publico
subjetivo de implementacio de politicas publicas®’ que sejam aptas a efetivar o direito a
educagdo basica, constitucionalmente e legalmente previsto. Verifica-se, portanto, que os
direitos sociais, além de direitos subjetivos individuais, possuem carater de direito difuso,

coletivo ou ainda individual homogéneo, a depender do caso concreto analisado.

1.4.5 O direito a educagdo basica como integrante do minimo existencial

O minimo existencial ndo tem conceituacdo definida na legislagdo tampouco defini¢do
unanime na doutrina brasileira. Para Daniel Sarmento, ostenta o minimo existencial duas
dimensdes, uma negativa, operando como limite para a pratica de atos pelo Estado ou
particulares que subtraiam do individuo condigdes materiais indispensaveis para uma vida
digna, e dimensao positiva, que envolve um conjunto essencial de direitos prestacionais.®®

Consoante leciona Virgilio Afonso da Silva, a extracdo do contetido essencial de um
direito social estd ligado a justificativas para sua ndo realizagdo. Para ele, um direito
fundamental social, como qualquer outro, deve ser realizado na maior medida possivel, diante
das condi¢des faticas e juridicas existentes, sendo seu conteudo essencial aquilo que ¢
possivel realizar diante de condigdes faticas e juridicas existentes.®

Assim sendo, somente diante deste contexto de impossibilidade de realizagao plena do
direito ¢ que tem sentido falar em minimo existencial, retirando seu conteudo essencial e
buscando atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de falha
na prestacdo dos servigos sociais basicos que deveriam garantir existéncia digna.” Portanto,

trabalha-se com a garantia de um “minimo social” ou “standard minimo”, destinado a evitar a

% WATANABE, Kazuo et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 740.

% MENDES, Gilmar apud TISSI, Raphael Ricardo. 4 a¢do civil piiblica como instrumento de tutela e efetivagio
dos direitos fundamentais sociais. 2010. 145 f. Monografia (Especializacdo em Direito) - Fundagao Escola do
Ministério Publico do Parand , Faculdades Integradas do Brasil, Curitiba, 2010.

% SARMENTO, Daniel. A protecio judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagcdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 576.

¥ SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restri¢des e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 205.

% LUCIA, Carmen A. apud KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002. p. 62.
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perda total da fun¢@o do direito fundamental, de forma a ndo esvaziar o conteudo do direito
assegurado e ndo destitui-lo vez por todas de sentido.”’

Ingo Sarlet afirma existir um direito fundamental a um minimo existencial®?,
compreendido como um conjunto de prestagdes para assegurar uma vida, que atenda aos mais
elementares padroes de dignidade.”” Para tanto, leva em conta que os direitos sociais
prestacionais buscam promover igualdade e liberdade material, objetivando a prote¢do do
individuo em face de necessidades materiais e a garantia de uma existéncia digna.”*

Cass Sunstein, por sua vez, entende que sem que o individuo tenha suas necessidades
basicas satisfeitas, ndo pode este gozar de sua liberdade fatica sequer do status de cidaddo’.
A este respeito dispde:

O direito a garantias econdmicas e sociais minimas pode ser justificado ndao apenas
sob o fundamento de que pessoas em condi¢des desesperadoras ndo terdo vidas

dignas, mas também sob o fundamento de que a democracia exige uma certa
. N 9
independéncia e seguranga para todos.”®

De acordo com Andreas Krell, a no¢do de minimo existencial teve sua génese junto a
Corte Constitucional alema, através do principio da dignidade da pessoa humana, do direito a
vida e 4 integridade fisica’’. Neste sentido, a doutrina prevalente no Brasil admite a intima
conexao do minimo existencial com o principio da dignidade da pessoa humana, este previsto
na Constituicdo como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (art. 1°, III) e
como uma das finalidades da ordem econdmica (art. 170, caput).

Para Alexy, por sua vez, o minimo existencial ndo ¢ algo absoluto, estando
relacionado com o contexto social, € conceito cujo parametro norteador deve ser a igualdade
fatica, e ndo a dignidade humana:

Sem recorrer a comparagdes ¢ praticamente impossivel determinar o que faz parte

do minimo existencial garantido constitucionalmente. Como a Historia e outros
paises demonstram, o minimo existencial absoluto pode ser fixado em um patamar

' QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 93.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 111.

% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, or¢amento e “reserva do
possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

% SARLET, loc. cit.

% SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos? Li¢des da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Jurisdicao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre: Escola Superior da
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extremamente baixo. Sob a Constitui¢do alema o que importa ¢ o minimo existencial
relativo, ou seja, aquilo que sob as condi¢cdes de cada momento na Republica
Federal da Alemanha seja considerado como minimo existencial. Simplesmente
aceitar aquilo que o legislador garante em cada momento seria renunciar a um
padrdo juridico-constitucional para aquilo que o legislador tem o dever de garantir.
Nesses casos, o conceito de dignidade humana praticamente nio oferece nenhum
padrido racionalmente controlavel. Mas esse padrdo pode ser oferecido, em nivel
constitucional, pelo principio da igualdade fatica. Esse principio exige uma
orientagdo baseada no nivel de vida efetivamente existente, mas, por for¢a de
principios colidentes, o padrdo podera ficar abaixo desse nivel. [...] Nesse sentido, o
enunciado da igualdade, que inclui a igualdade fatica, pode, nos casos de minimo
exister;;:ial, fundamentar direitos definitivos concretos a criagdo de uma igualdade
fatica.

Ainda acerca do minimo existencial, Robert Alexy entende que se trata de uma regra,
oriunda da ponderacdo entre o principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade
material.”” Portanto, o contetido do minimo existencial ndo poderia ser ponderado, posto que
jé se reflete nos direitos minimos para a sobrevivéncia humana e para a garantia das condigdes
de liberdade, bem como que ja ¢ fruto de ponderagdo de principios e valores juridicos
relevantes. Ipsis litteris, esclarece o jurista:

De acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a prestagdo
quando o principio da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais
¢ materiais colidentes, considerados em conjunto. Esse é ocaso dos direitos
minimos. E possivelmente a esse tipo de direitos minimos que se quer fazer

referéncia quando direitos subjetivos publicos e judicialmente exigiveis a
~ ~ s . . 1
prestacdes sio contrapostos ao contetido objetivo excedente.'”

Deste modo, a natureza juridica do minimo existencial seria de regra juridica, ndo de
principio, pois este ultimo sempre pode ser ponderado.'®" Este minimo ¢ valor fundamental,
pois se trata de um conteudo essencial de um direito, ndo podendo ser aplicado sobre ele
ponderacao, posto que se constitui como regra juridica, mandado definitivo, que aspira a uma
vinculagdo juridica geral.'”

Acerca do tema, entende o Supremo Tribunal Federal:
[...] a nocdo de ‘minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III),

compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacio revela-se capaz
de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 428.

* Ibid.

% Ibid., p. 429-430. (grifo nosso).

""" MATSUDA, Juliana Tiemi Maruyam; PEREIRA, Helida Maria; SOUZA Luciana Camila de. O Minimo
Existencial como limite a aplicagdo da reserva do possivel aos direitos fundamentais sociais. Brasilia, DF,
[201-]. Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/7306306>. Acesso em: § jul. 2014.
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pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicio de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacio, o direito a protecdo integral da
crianga e do adolescente, o direito & saude, o direito a assisténcia social, o direito a
moradia, o direito & alimentagdo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).1%

Como se depreende da decisdo acima, o Supremo, além de definir o minimo
existencial trouxe sua abrangéncia, a qual abarca o direito a educagdo, objeto do presente
estudo. Adentrando neste mérito, acerca dos direitos componentes do minimo existencial,
importante lembrar da distincdo que faz Virgilio Afonso da Silva, no sentido de que, para
autores diversos, o minimo existencial tem conteudo diverso, reunindo trés correntes: o
minimo existencial representado pelos direitos sociais em geral, previstos na Constituicao de
1988 (arts. 6° a 11)'**; o minimo existencial como aqueles direitos sociais que seriam
justiciaveis; e o minimo existencial como conteudo essencial.'®

Conforme ja esbogado, esta discussdo ganha relevancia nas situagdes em que o Estado
ndo possui condi¢des para efetivar todos os direitos em todas as suas dimensdes, e ainda,
quando se utiliza do argumento da reserva do possivel para impor restricdes a efetivagdao dos
direitos fundamentais sociais. O minimo existencial demarcard a por¢do minima que nao
podera sofrer restricdes, sob pena de inviabilizar a sobrevivéncia digna do titular do direito.'*

Consoante Ana Paula de Barcellos o minimo existencial corresponde a “fracdo nuclear
da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou
simétrica”, que se compde através de elementos materiais e instrumentais: educagdo
fundamental, satide basica, assisténcia aos desamparados e do acesso 4 justica.'”’

Neste sentido, importante e complementar a visdo de Ada Pellegrini para a qual o
minimo existencial “[...] é esse nucleo central, esse minimo existencial que, uma vez
descumprido, justifica a interven¢do do Judiciario nas politicas publicas, para corrigir seus

: r 1 ~ ~ ’ o)
rumos ou implemeta-las.”'®® Se compée, por exemplo, da educacdo fundamental, satide bésica

% STF - ARE 639.337-AgR, Relator Ministro Celso de Mello. Julg. 23/08/2011, Segunda Turma, Publ.
15/09/2011.
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Direito, Sdo Paulo, v. 7, n. 7, p. 18, 2010. Disponivel em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
ims/index.php/RFD/article/view/1964>. Acesso em: 27 nov. 2014.



40

e assisténcia aos desamparados, direitos sociais intrinsicamente ligados a dignidade
humana.'?’

Desta forma, diante tudo o que foi colacionado acerca do minimo existencial, ¢
possivel concluir que o direito a educagao basica assegurado na Constitui¢ao patria ¢ direito
que compde o referido conceito, tamanha sua imprescindibilidade para promogao de
igualdade e para que se obtenha uma vida humana digna. O ser humano que ndo tem sua

educagdo basica efetivada, ndo conseguira atingir a plenitude de sua dignidade humana e

também nao sera cidadao de maneira propria.

' ROCHA JUNIOR, 2008, p. 21-24 apud GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo
Poder Judicidrio. Revista do Curso de Direito, Sao Paulo, v. 7, n. 7, p. 18, 2010. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistas-ims/index.php/RFD/article/view/1964>. Acesso em: 27 nov. 2014,



CAPITULO 2 POLITICAS PUBLICAS: JUDICIALIZACAO E POSSIBILIDADE DE
CONTROLE JUDICIAL

2.1 Politicas publicas

O direito a educacgdo basica ¢ direito fundamental social que demanda prestacao estatal
para ser efetivado, conforme ja explanado. Dessa forma, para que o direito a educagdo basica
seja efetivado de maneira ampla, ndo basta o reconhecimento de um direito subjetivo com um
correspondente dar/entregar ou obrigar a dar/entregar algo, mas ¢ necessario um fazer ou
prover de um servigo publico.

O servico publico é marcado pela continuidade, ininterrupc¢do e interpessoalidade’ e
caracteriza-se, por exemplo, pela oferta por parte do Estado de ensino gratuito a criangas e
adolescentes dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade.

A referida prestagdo estatal por meio de servigo publico se da através do planejamento
e execucao de politicas publicas por parte do Poder Executivo, enquanto o orcamento para a
destinagdo financeira deve ser aprovado pelo Poder Legislativo.

Desta feita, posto que tais prestacdes de direitos fundamentais sociais, como o direito a
educagdo basica, devem concretizar-se por meio de politicas publicas, este tema se revela
indispensavel para sua garantia e promog¢io.”

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988, ao prever o direito a educagdo bésica,
estabeleceu uma meta a ser alcancada, qual seja, sua oferta universal, meta a qual deve se
materializar por meio do desenvolvimento de politicas publicas.

Nesta senda, Eros Roberto Grau entende que o Direito hodierno ja ndo deve se
preocupar somente em defender a ordem juridica ja estabelecida, mas preocupar-se também
em formular uma ordem futura, que deve dar consisténcia a atuagdo estatal, instrumentando o
desenvolvimento de politicas publicas e conduzindo a sociedade num determinado sentido, de

forma a cumprir com os mandamentos constitucionais.’

"LOPES, José¢ Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sio Paulo: Método, 2006. p. 120.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 106.
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publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 189.
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Deste modo ¢ preciso que o Direito ordene o presente em dire¢do ao futuro
. . 4 . . L. PP .
socialmente almejado” e juridicamente previsto, pautando-se em politicas publicas as quais
devem ser organizadas por meio de normas de conduta e de definicdo de metas a serem
atingidas.
Neste interim revelam-se relevantes as consideragdes tecidas por Maria Paula Dallari
Bucci no tocante a finalidade das politicas publicas:
[...] politicas publicas funcionam como instrumentos de aglutinagdo de interesses em
torno de objetivos comuns, que passam a estruturar uma coletividade de interesses.
Segundo uma defini¢do estipulativa: toda politica puiblica ¢ um instrumento de
planejamento, racionalizacdo e participagdo popular. Os elementos das politicas
publicas sdo o fim da acdo governamental, as metas nas quais se desdobra esse fim,

os meios alocados para a realizagdo das metas e, finalmente, os processos de sua
realizacdo.’

Por outro lado, nota-se que o texto constitucional vigente, devido a diversas
influéncias histéricas e tedricas advindas da época de sua confecgdo,’ indica fins, objetos e
projetos para a sociedade, e, com isso, faz-se mister encarar o tema das politicas publicas
sempre sob uma perspectiva constitucional.

Diversos juristas aduzem que a Constitui¢do Federal ¢ a base de fixagdo das politicas
publicas, pois, “[...] ao estabelecer principios e programas normativos ja fornece o caminho da
atuacdo estatal no desenvolvimento das atividade publica [...], obrigando o legislador
infraconstitucional e o agente publico ao seguimento do caminho previamente tragcado ou
direcionado.””

De acordo com o que sustenta Osvaldo Canela Junior “[...] as condutas descritas na
Constituicao Federal tendentes a realizacdo dos direitos fundamentais sociais” formam o que
chamamos de politicas publicas e “[...] sdo direcionadas pelos nucleos constitucionais de
irradiacdo” ® dos direitos fundamentais sociais. Estes ntcleos de irradiacdo “[...] estdo

vinculados aos objetivos do Estado, consignados no art. 3° da Constitui¢io Federal.””

* MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensio juridica das politicas ptblicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 53.
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Desta feita, ¢ preciso que a acdo de planejamento da Administragdo Publica,
representada pelas politicas publicas, se concentre no dever de realizar a Constitui¢cdo, em sua
totalidade, assumindo ainda maior relevancia o assunto em se tratando de direitos

fundamentais sociais minimos como o direito a educacao.

2.1.1 Conceito

Presta-se relevante esbogar o conceito de politicas publicas, algo que nao ¢
completamente pacifico na doutrina juridica. Maria Paula Dallari Bucci, a titulo de exemplo,
organizou uma obra dedicada inteiramente a fazer reflexdes acerca do conceito juridico de
politicas publicas.'”

Seguindo a doutrina da mencionada jurista, para compreender o conceito de politica
publica sob uma perspectiva juridica, impende diferenciar duas acepgdes do vocabulo
“politica”, que sdo muito bem representados por dois termos distintos em inglés “politics” e
“policy”. Politica no sentido de “politics” diz respeito a atividade politica em sentido amplo,
enquanto no sentido de “policy” refere-se aos programas governamentais, ou seja, ¢
equivalente ao que comumente chamamos de politica publica.

De maneira sintética, Maria Garcia conceitua politicas publicas como “diretrizes,
principios, metas coletivas conscientes que direcionam a atividade do Estado, objetivando o
interesse pl'lblico”.11 Maria Paula Dallari Bucci faz interessante definicdo de politica publica
como sendo:

[...] programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de
processo juridicamente regulados [...] visando coordenar os meios a disposi¢do do

Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. '*

Em passagens diversas, a mesma autora complementa seu conceito adicionando alguns
elementos, como por exemplo o elemento temporal, defendendo serem as politicas publicas

programas para a realizacdo de objetivos determinados num espaco de tempo. Também, da as

" BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em Direito. In: . (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 39.

"' GARCIA, Maria apud BONTEMPO, Alessandra Gotti. Os direitos sociais ¢ a discricionariedade do
administrador na implementacdo de politicas publicas. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (Coord.).
Direitos humanos: fundamento, protegdo e implementagdo. Curitiba: Jurua, 2009. v. 2. p. 613.

"> BUCCI, loc. cit.
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politicas publicas um viés coletivo, aduzindo serem estas “metas coletivas conscientes” e, por
decorréncia, problema de direito publico em lato sensu."

José Reinaldo Lima Lopes afirma que politica publica, na visdo juridica, ¢ um
complexo de decisdes e normas de natureza variada'®; para Luiza Cristina Fonseca
Frischeinsen, as politicas publicas sdo atos administrativos'’; Fabio Konder Comparato, por
sua vez, entende que ndo sdo norma, nem ato, mas sim uma atividade, “[...] um conjunto
organizado de normas e atos tendentes a realizacio de um objetivo determinado.”'® Além do
mais, Rodolfo de Camargo Mancuso considera politica publica como:

A conduta comissiva ou omissiva da Administragdo Publica, em sentido largo,
voltada a consecug@o de programa ou meta previstos em norma constitucional ou

legal, sujeitando-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no
; A . X o~ 17
tocante a eficiéncia dos meios empregados e a avaliagdo dos resultados alcancados.

Prosseguindo sob a luz doutrina de Maria Paula Dallari Bucci, a jurista reconhece que
o tema das politicas publicas ndo é um tema puramente juridico, mas um tema que envolve
diversas outras areas do conhecimento, compreendendo assim, que ndo ha um conceito
juridico de politica publica, mas sim, um conceito que pode ser utilizado pelos juristas para
contribuir na criagdo de formas e procedimentos juridicos para analise e criagdo das politicas
publicas.'®

Para este efeito, em outras palavras, pode-se considerar politica publica como um
programa de agdo governamental que consiste num conjunto de medidas coordenadas, cujo
escopo ¢ dar impulso, isto é, movimentar a maquina do governo, no sentido de realizar
determinado objetivo de ordem publica ou, na dtica juridica, concretizar um direito."” O papel
da norma juridica na politica publica €, precipuamente, de pautar os objetivos, diretrizes e

meios da atividade estatal de maneira dirigida.20

> BUCCI, Maria Paula Dallari apud PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade
administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus
Juridico, 2009.. p. 285.

' LOPES, José Reinaldo apud BONTEMPO, Alessandra Gotti. Os direitos sociais ¢ a discricionariedade do
administrador na implementacdo de politicas publicas. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (Coord.).
Direitos humanos: fundamento, protecdo e implementagdo. Curitiba: Jurua, 2009. v. 2. p. 613.

!> FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca apud BONTEMPO, op. cit., p. 614.

' COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, DF, n. 139, p. 45, abr./jun. 1998.

7 BONTEMPO, Alessanda Gotti. Os direitos sociais e a discricionariedade do administrador na implementagao
de politicas publicas. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (Coord.). Direitos humanos: fundamento,
prote¢do e implementagdo. Curitiba: Jurud, 2009. v. 2. p. 614.

'8 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 47.

¥ Ibid., p. 14.

* MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensio juridica das politicas ptblicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 67.



45

Ademais, Marilia Lourido dos Santos sintetiza de maneira interessante trés elementos
compde a noc¢do de politica publica, quais sejam, as metas, os instrumentos legais e a
temporalidade, ou seja, o prolongamento no tempo que a torna uma atividade complexa, ndo
um Gnico e simples ato.”!

Desta forma, o processo de criacdo de uma politica publica deve envolver defini¢do de
objetivos, a selecdo de prioridades, a reserva dos meios e recursos necessarios (através de
previsdo orcamentaria) para sua efetivagdo bem como estipulagdo de um procedimento e do
intervalo de tempo em que se espera atingir os resultados.*

Constata-se, por conseguinte, que as politicas publicas dispdem de programas
administrativos que sdo realizadas através de atos e normas que lhes ddo concretude, com o
fim de alcangar um objetivo de interesse publico ou social, concretizando os direitos
assegurados no ordenamento.

Assim sendo, conforme ja destacado, em sendo a politica publica um programa de
acao dotado de objetivos, esta se mostra ideal quando atinge aos objetivos sociais a que se
propds, ou seja, quando completa sua eficacia social®, tornando-se efetiva.

Como a politica publica ¢ composta por diversos atos e decisdes, seu juizo de validade
e eficdcia ndo se confunde com o juizo dos atos que a compode, de forma que, ¢ perfeitamente
possivel que os atos integrantes da politica publica sejam validos e eficazes e que a politica
em si, por ser incompativel com os objetivos legais e constitucionais que vinculam a agao do
Estado®, seja invalida ou inconstitucional.

Neste contexto, diz-se que tanto as politicas publicas, quanto os atos que a constituem,
devem respeito aos principios da Administragdo Publica, especialmente ao principio da
eficiéncia, que neste caso € responsavel principal por analisar se houve concretizacdo dos
objetivos das politicas publicas, da melhor maneira possivel.””

E sob esta otica de que as politicas publicas devem atender aos principios e fazer

cumprir os fins colimados na Constituicdo, que se desenvolvera o tema da presente pesquisa.

2l SANTOS, Marilia Lourido dos apud PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade
administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus
Juridico, 2009.p 285.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em Direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari

” (Org.). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 40.

Ibid., p. 43.

* COMPARATO, Fabio Konder apud MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas
publicas. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006. p. 69.

* Ibid.
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2.1.2 Realidade: custo dos direitos, escassez de recursos € omissio estatal

Como vimos, através das politicas publicas ¢ que o Estado ¢ capaz de realizar de
maneira sistematica e abrangente os fins delineados pela Constituigado Federal de 1988,
especialmente no tocante aos direitos fundamentais cuja fruicdo direta depende de agdes
positivas do Pode Publico®®, como o direito 4 educagdo basica.

Todavia, a efetivacdo do direito a educacdo basica no Brasil envolve uma dinamica
extremamente complexa, que faz com que as politicas publicas neste ambito estejam longe de
concretizar os fins previstos pela Constituicdo. Na realidade, nossas criangas ¢ adolescente
permanecem tolhidos de seu direito, a despeito de toda a protecdo que lhes foi conferida pela
Constituicao Federal e pela legislacdo infraconstitucional.

Tudo isto ocorre sob o manto do custo dos direitos prestacionais e da escassez de
recursos, porém, na realidade, verifica-se muitas vezes a desorganizacdo e omissao estatal no
enfrentamento da questdo, de forma a prejudicar o planejamento e execugdo satisfatoria das
politicas publicas.

Apesar de o direito a educagdo possuir relevante custo ¢ de ndo haverem recursos
inesgotaveis, o Estado ¢, por diversas vezes omisso, gastando dinheiro publico com
destinagdes nao prioritarias e fins subversivos, dentre outras questdes a serem abordadas.

De fato, os servigos publicos que devem ser prestados através das politicas publicas
efetivadoras de direitos sociais exigem meios como, receita, pessoal e material para sua
execugdo, bem como poder ou competéneia para sua efetividade.”’” Justamente por isto, por
serem os direitos a prestagdes vinculados diretamente a destinacdo, distribuicdo, bem como
criacdo de bens materiais, ¢ que se aponta para sua dimensdo economicamente relevante,
dimensdo esta que ndo lhe ¢ exclusiva.

Consoante o que defendem Holmes e Sunstein, todos os direitos fundamentais, tanto
os direitos tradicionalmente conhecidos como prestacionais quanto os de defesa, exigem para
sua efetivacdo, medidas positivas do Estado, medidas estas que necessitam de alocacdao de

. < 28
recursos materiais ¢ humanos para sua protecdo, gerando sempre um custo relevante™.

% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian apud BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das
politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o controle politico-social e controle juridico no espago
democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento
e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 106.

*" LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. So Paulo: Método, 2006. p. 120.

* FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do
possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 27.
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Os referidos direitos de defesa, tradicionalmente nominados de direitos negativos, por

- . . ~ - .29

reclamarem abstencdo uma estatal, em verdade, necessitam também de prestagdes estatais™,

uma vez que para sua efetivacao ¢ indispensavel a construgdo de estruturas e instituigdes, o
que acarreta dispéndio de dinheiro publico. Neste sentido, exemplifica Cass Sunstein:

Até os tradicionais direitos individuais, como o direito a liberdade de expressdo ¢ a

propriedade privada, necessitam agdes governamentais. Propriedade privada ndo

pode existir sem um aparato governamental pronto e apto a assegurar a propriedade

das pessoas como tal. Os assim chamados direitos negativos sdo enfaticamente

direitos positivos. Na verdade, todos os direitos, até os mais tradicionais, tém custos.

Direitos de propriedade e liberdade contratual, tanto como os de liberdade de

expressdo e de liberdade religiosa, necessitam de significativo suporte por parte dos

contribuintes. De qualquer modo, podemos imaginar que o exercicio abusivo ou

opressivo do poder governamental consiste ndo apenas em prender arbitrariamente

pessoas, ou em impedi-las de se expressar, mas também em produzir um estado em
que as necessidades minimas das pessoas ndo se encontram satisfeitas. *

Ocorre que, enquanto os direitos sociais como o direito a educacdo sdo apontados
como de dificil efetivacdo e aplicagao no caso concreto por serem custosos, os direitos de
defesa, nao encontram maiores empecilhos para sua aplicagao e efetivacdo, por serem direitos
subjetivos de natureza mais simples e “aparentemente” independentes de alocagdo de
recursos, usualmente apontados como destituidos desta dimensdo econdmica.

Diante desta situacdo, Abramovich e Courtis defendem nao ser possivel distinguir os
direitos civis e politicos dos direitos sociais levando em conta a tradicional dicotomia fazer e
ndo fazer, posto que todas as mencionadas “espécies de direitos” carecem de dispéndio de
recursos publicos para sua efetivacdo.”’ Consequentemente, consideram também ndo ser
oportuna tal diferenciagdo para dizer acerca da possibilidade ou impossibilidade de pleitear
judicialmente esses direitos, posto que para os autores, os direitos sociais sdo conceitualmente
justiciaveis ** .

Conquanto, José Reinaldo Lima Lopes afirma que de fato todos os direitos demandam

custos para sua efetivacao, mas que estes custos devem ser diferenciados. Para ele os custos

sdo diferentes de acordo com a natureza das prestagdes para efetivacdo do direito,

» WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 351.

0 SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos? Li¢des da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Jurisdicao e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre: Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul : Livraria do Advogado, 2006. v. 1.t. 1. p. 13.

31 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 46-48.

32 Ibid., p. 47.

33 Conforme também se inferiu na se¢do 1.4.2 da corrente dissertagao.
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exemplificando que os direitos civis t€ém seus custos, entretanto, seus custos sao alocados de
maneira que difere dos direitos sociais, que exigem alocagdo direta de recurso.**

De maneira mais critica, Virgilio Afonso da Silva contrariando o pensamento de
Abramovich e Courtis, entende que, em se tratando de custos, os direitos sociais € economicos
sdo distintos dos direitos civis e politicos. Apesar de admitir a tese de que todos os direitos
tém custos que lhe s3o inerentes, faz questdo de ressaltar que os direitos sociais custam

relativamente mais.” Nas palavras do ilustre jurista:

Isso porque os mesmos gastos que tanto Abramovich e Courtis quanto Holmes e
Sunstein apontam ser necessarios para a garantia dos direitos civis e politicos sdo
também necessarios para a garantia dos direitos sociais e economicos, especialmente
aqueles gastos que Abramovich e Courtis chamam de gastos com a manutengdo das
instituigdes politicas, judiciais e de seguranca. A manuten¢do de instituigdes
politicas, por exemplo, ndo ¢ um gasto a ser computado somente para a garantia de
direitos politicos. Por isso, os gastos com a manuten¢@o das instituigdes politicas sdo
gastos que abrangem a realizagdo tanto dos direitos politicos, quanto dos direitos
civis, quanto dos direitos sociais ¢ econdmicos. O mesmo vale para os gastos com a
manutencdo de institui¢des judiciarias. Diante disso, esses "gastos institucionais",
que sdo diluidos na efetivacdo de qualquer tipo de direito, devem ser deixados de
lado quando se comparam os custos dos direitos sociais e econdomicos, de um lado,
com os custos dos direitos civis e politicos, de outro. *®

E possivel chegar a conclusdo de que, certamente, todos os direitos custam, mas ainda,

que os custos dos direitos sociais como o direito a educacdo basica sdo mais expressivos € a

\

alocacdo de recursos ocorre de maneira mais direta a sua concretizacdo. Sintetizando os

pensamentos expostos, interessante passagem de Daniel Sarmento:

Sabe-se, em primeiro lugar, que os recursos existentes na sociedade sdo escassos, e
que o atendimento aos direitos sociais envolve custos. E certo que esta ndo é uma
caracteristica exclusiva dos direitos sociais, fazendo-se presente também nos direitos
individuais e politicos, cuja plena exigibilidade judicial ninguém questiona. Afinal,
proteger a propriedade prestar a jurisdicdo, promover elei¢des, etc., sdo atividades
que também importam em gastos publicos. Contudo, ¢ indiscutivel que esta faceta
onerosa ¢ especialmente saliente nos direitos sociais.’’

Todavia, também, na esteira do pensamento de Abramovich e Courtis, ndo se pode

negar a aplicacdo destes direitos constitucionalmente assegurados apenas por terem dimensao

** LOPES, José Reinaldo Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 157.

33 SILVA, Virgilio Afonso. O judiciario e as politicas publicas: entre transformagdo social e obsticulo a realizagio
dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais:

Ny fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 592-593.

Ibid.

37 SARMENTO, Daniel, A Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico—Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializag@o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 555.
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econdmica mais relevante que a dos outros direitos menos custosos, ou indiretamente
custosos.*®

Considerando a conclusao de que o direito a educagao basica ¢ oneroso aos cofres
publicos, faz-se mister ressaltar que a falta de efetividade do direito a educagdo basica, que se
demonstra através da falta de vagas nas institui¢cdes publicas de ensino basico, bem como pela
baixa qualidade do ensino disponibilizado pelas instituigdes existentes, estd diretamente
ligada com a (in)disponibilidade de recursos e sua gestao.

Os recursos publicos, por 6bvio, nao sao ilimitados, muito pelo contrario, sdo
relativamente escassos se levarmos em conta todas as prestacdes que devem ser suportadas
pelo Estado.

E notério que diante deste quadro sdo realizadas “escolhas tlrégicas”3 ? que sdo dificeis
opgoes alocativas que devem ser realizadas num ambiente de escassez de recursos, de forma
que o Estado, muitas vezes, ¢ obrigado a optar por determinados valores em detrimento de
outros. No entanto, tais decisdes alocativas devem pautar-se pelo parametro da dignidade da
pessoa humana, ressalvando-se o minimo existencial, a fim de respeitar e conferir efetividade
as normas constitucionais.

Diante desta conjuntura ¢ preciso maior atencao e maior responsabilidade quando do
gasto do dinheiro publico, que ja ndo ¢ abundante. Tratando da matéria Ingo Sarlet tece
importantes consideracdes:

Quanto mais diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberagéo
responsavel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica
do or¢amento publico, assim como do proprio processo de administragdo das
politicas publicas em geral, [...] O que também diz respeito a ampliagdo do acesso a
justica como direito a ter direitos capazes de serem efetivados e, além disso, envolve
a discussdo em torno da necessidade de evitar interpretagdes restritivas no que diz

respeito sobre a legitimagdo do MP para atuar na esfera da efetivagdo dos direitos
. .40
sociais.

No entanto, o que vemos na pratica ¢ o contrario do defendido pelo autor, ao invés de
desenvolvermos instrumentos satisfatorios para lidar de maneira mais racional com a escassez
de recursos e aplicar de maneira responsavel os recursos existentes, o que se percebe € que o

Poder Publico continua gastando mal, dando pouquissima prioridade para o direito a educagao

¥ ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid:
Trotta, 2002. p. 46-48.

3 Este termo foi utilizado por Guido Calabresi e PhuliP Bobbit, na obra CALABRESI, Guido; BOBBITT,
Philip. Tragic choices. New York: W. W. Norton & Company, 1978. p. 50.

* FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, orcamento e “reserva do
possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 31.
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basica, e ainda, opde o argumento da caréncia de recursos para manter esta situacdo de falta
de efetivagdo deste direito.

Conforme ja mencionado anteriormente, o processo de escolha de prioridade no
momento da destinacdo de recursos e do aprimoramento das politicas publicas deve ser um
processo pautado nos mandamentos constitucionais, ndo sendo permitido que tais escolhas
sejam feitas a mero deleite do administrador.

Além disto, a propria Constituicao Federal traz percentuais minimos que devem ser
investidas na educacfo, cuja prioridade ¢ o ensino obrigatério, ou seja, o basico’', de forma
que esta previsdo constitucional ¢ vinculativa e os valores investidos devem ser fiscalizados e
jamais poderdo estar aquém do que denota a Constitui¢do, sob pena de intervencao federal nos
Estados*” ou estadual nos Municipios.*’

Afirmando este pensamento de identificar as vontades constitucionais e toma-las como
prioridades, vale ressaltar significativa contribuicdo de Walter Burckhardt citado por Konrad
Hesse:

Aquilo que ¢ identificado como vontade da Constituigdo 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 preservacdo de um principio constitucional, fortalece o respeito a
Constitui¢do e garante um bem da vida indispensavel a esséncia do Estado,
mormente ao Estado democratico. Aquele que, ao contrario, ndo se dispde a esse

sacrificio, malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais do que
. . - . , 44
todas as vantagens angariadas e que, desperdigado, ndo mais sera recuperado.

41 Art. 212. A Unifo aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, ¢ os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente
de transferéncias, na manutengo e desenvolvimento do ensino.
§ 1° A parcela da arrecadagdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito Federal ¢ aos
Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo ¢ considerada, para efeito do calculo previsto
neste artigo, receita do governo que a transferir.
§ 2° Para efeito do cumprimento do disposto no "caput" deste artigo, serdo considerados os sistemas de ensino
federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.
§ 3° A distribuicdo dos recursos publicos assegurard prioridade ao atendimento das necessidades do ensino
obrigatorio, no que se refere a universalizagdo, garantia de padrdo de qualidade e equidade, nos termos do
plano nacional de educagao.
[...]

> Art. 34. A Unido nio intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:
[...]
VII - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
e) aplicagdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas agdes e servigos publicos de saude.

# Art. 35. O Estado nio intervird em seus Municipios, nem a Unifio nos Municipios localizados em Territorio
Federal, exceto quando:

[...]
IIT — nao tiver sido aplicado o minimo exigido da receita municipal na manutengdo e desenvolvimento do
ensino e nas agdes e servigos publicos de saude; [...].

* HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos
dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 247.
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Levando em conta que ndo ha que se falar em recursos publicos ilimitados, ¢ sempre
necessario priorizar e escolher como e em que investir o dinheiro publico disponivel, levando
em conta os objetivos especificos que se pretende atingir.*’

Por conseguinte, de acordo com o defendido por Ana Paula de Barcellos, as escolhas
no tocante ao gasto do orgamento publico devem receber direta influéncia das opgdes
constitucionais, devendo seus fins ser buscados de forma prioritaria.*® Segundo a jurista “[...]
as escolhas em matéria de gastos publicos nao constituem um tema integralmente reservado a
deliberagdo politica”, mas o inverso, tais escolhas recebem relevante incidéncia de normas
juridicas de nivel constitucional.*’

Em vista disso pode-se afirmar que a Constitui¢do vincula os caminhos a serem
tomados pelo Poder Executivo no gasto de verbas publicas, vez que garantiu amplos direitos
sociais que precisam ser efetivados por meio das politicas publicas. Desta feita, o politico
mantém-se limitado pelo juridico, o que vai de encontro com a existéncia do Estado Social
Democratico de Direito.*® Esta linha de raciocinio coaduna também, e ainda, é
complementada pelo (neo)constitucionalismo, tratado no primeiro capitulo.

Na realidade, em se tratando de investimentos em politicas publicas, o que se vé
muitas vezes € que diante da escassez de recursos ndo sao feitas escolhas racionais levando
em conta as prioridades constitucionalmente determinadas. Na pratica, verifica-se que a
administracao publica ndo tem elaborado politicas publicas efetivas e eficientes no ambito da
educagdo basica, ou tem investido ineficazmente nas politicas ja existentes, ferindo os direitos
constitucionais assegurados as nossas crian¢as e adolescentes, e, consequentemente, sua
dignidade humana.*’

O Estado ndo tem feito o necessario para lidar com a escassez de recursos e investir de

maneira satisfatoria no direito a educagao.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagio das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 106.

“ Ibid.

7 Tbid.

* Id. Normatividade dos principios e o principio da dignidade da pessoa humana na Constitui¢io de 1988.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 221, p. 159-188, jul./set. 2000. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47588/45167>. Acesso em: 21 jul. 2015.

* Ana Paula de Barcellos defende que, de acordo com a sistematica da Constituigdo brasileira de 1988, o
principio da dignidade da pessoa humana sera violado se ndo garantido o ensino fundamental gratuito. (Ibid.,
p. 188).
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Citando Ana Maria Moreira Marchesan, o Ministro Celso de Mello, relator do
julgamento do Al 677274/SP*°, que tratou do direito a atendimento em creche e pré-escola a
criancas de até 5 (cinco) anos, frisou que, principalmente devido a primazia reconhecida aos
direitos da crianc¢a e do adolescente:

[...] a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos basicos do
cidaddo, a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementa¢do da programacdo orcamentéria em tema de educacdo publica, a falta
de visdo politica na justa percepcdo, pelo administrador, do enorme significado
social de que se reveste a educacdo infantil, a inoperancia funcional dos gestores
publicos na concretizacdo das imposi¢des constitucionais estabelecidas em favor das
pessoas carentes ndo podem nem devem representar obstaculos a execucdo, pelo
Poder Publico, notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, § 2°), da norma inscrita
no art. 208, IV, da Constituicdo da Republica, que traduz ¢ impde, ao Estado, um
dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo

governamental importar em grave vulneragdo a um direito fundamental da cidadania
e que ¢, no contexto que ora se examina, o direito a educagéo.

Tendo em consideracdo os fatos e argumentos doutrinarios expostos no presente
trabalho e especialmente no presente topico, nota-se que o Estado tem o dever de prover
educagao basica, dever este que lhe custa recursos, que, por sua vez, lhe sao escassos.

Por diversas vezes, os mencionados recursos sdo mal gastos ou gastos em questdes nao
prioritarias. Conclui-se, naturalmente, haver no pais certo descaso estatal proposital
disfarcado de omissdo, em face deste direito dos mais relevantes. A complementar, as
palavras de Cass Sunstein (tratando de outros direitos sociais, mas que se aplicam
perfeitamente ao presente estudo): “Se, por exemplo, o Estado tem feito pouco para prover as
pessoas com alimentagdo decente e cuidado com a satde, e se o Estado ¢ financeiramente
capaz de fazer muito mais, pareceria que o Estado teria violado a garantia constitucional.”"
Por todo o exposto no presente topico, seguimos a uma interessante citacdo que bem

coloca a questdo dos custos dos direitos e da escassez no presente estudo: “Afirmar que

direitos possuem custos dentro de um cendrio de escassez de recursos nao significa defender

%0 EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006). COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE
IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). AGRAVO
IMPROVIDO.

(AI 677274/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Julg. 18/09/2008. Publ. 30/09/2008).

°! SUNSTEIN, Cass R. Direitos sociais e econdmicos? Li¢des da Africa do Sul. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Coord.). Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario 2004/2005. Porto Alegre: Escola Superior da
Magistratura do Rio Grande do Sul : Livraria do Advogado, 2006. v. 1. t. 1. p. 16.
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que eles ndo devam ser levados a sério, mas apenas que a analise juridica ndo pode ignorar as
consequéncias econdmicas e distributivas da adjudicacdo de direitos.”*

E ¢ isso que estamos a fazer, a analise juridica do direito a educagdo baésica,
considerando estas questdes. Porém, tal analise nunca pode nos levar ao esvaziamento do
texto constitucional e/ou aceitagdo da omissdo estatal e do status quo de inefetividade deste
direito. Muito pelo contrério, a analise juridica deve contribuir para o desenvolvimento de
meios mais favoraveis a concretizagdo do direito a educacao bésica, meios de fazer com que o

Poder Publico cumpra com suas obrigacdes e supra a mencionada omissao, prestando respeito

aos objetivos constitucionais.

2.2 Fenomeno da Judicializa¢ao

A judicializacdo ¢ um fendmeno comum nos paises de modernidade tardia como o
Brasil, em que a realidade social ndo acompanhou as arrojadas promessas constitucionais
democraticas. Diante do contexto constitucional esbogado no primeiro capitulo, especialmente
do aumento da eficacia e for¢a normativa dos direitos sociais e sua relevancia com o advento
da Constituicdo de 1988; também, frente aos problemas apontados nos primeiros topicos do
segundo capitulo, que, na pratica, acarretam a falta de efetivagdo material do direito a
educacao basica, verifica-se o seu crescimento.

Na realidade, o que entendemos atualmente por “judicializagdo da politica” teve sua
génese, no plano mundial, no inicio do século XIX, com o surgimento do controle de
constitucionalidade.>

O controle de constitucionalidade das leis, que passou a ser exercido pelo Poder
Judicidrio, principiou certa alteragdo na entdo rigida Teoria da Separacdo dos Poderes
desenvolvida por Montesquieu, — que serd tratada mais detalhadamente em topico futuro - se
tornando desta forma, um “[...] preludio da admissao do controle judicial de atos do governo”

.. -~ 54
que firam a Constitui¢do.’

2 WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custo dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 351.

0 controle de constitucionalidade teve seu inicio com o caso paradigmatico do Direito norte-americano,
MARBURY X MADISON, no ano de 1803.

** CANELA JUNIOR, Osvaldo. 4 efetiva¢do dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o dmbito
de cognigdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 55-56.
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No Brasil, desde a década de 70 cresce a ocorréncia da judicializagdo de matérias
tradicionalmente consideradas politicas.” Porém, apos a promulgagio da Constituigio cidadi,
que previu uma vasta gama de direitos fundamentais e nestes incluiu os direitos sociais, a
judicializagdo passou a lidar, mais expressivamente, com questdes atinentes a politicas
publicas de direitos sociais. Esta modalidade de judicializagdo ¢ que importa a presente
pesquisa e ¢ dela que iremos tratar.

Neste contexto a judicializagdo ocorre: o Estado foi incumbido de alcangar diversos
objetivos sociais incorporados ao ordenamento juridico pela Constituicdo de 1988, como a
universalizacdo da educagdo bésica; tais objetivos deveriam ser concretizados pelo poder
publico através das politicas publicas, mas, em muitos casos isto ndo acontece, como vimos;
ha uma crescente absor¢ao dos componentes politicos da sociedade pelo ornamento juridico,
seguida por uma tendéncia constitucional de vinculagdo dos atos de poder do Estado as suas
finalidades, conforme assevera Osvaldo Canela Junior’®; com o fortalecimento expansdo do
Poder Judiciario, os governados acabaram por encontrar no Poder Judiciario a tltima via para
defender seus interesses; e assim, este poder a ser provocado a decidir acerca da
(in)compatibilidade de atos comissivos € omissivos do poder publico.

Neste seguimento, cabe analisar proveitosa reflexao de José Reinaldo Lima Lopes:

De fato, dos anos 80 pra cd, assistiu-se ao recurso aos tribunais como forma de
garantir efetividade a declaragdes de direitos sociais. Este recurso teve dois
importantes aspectos: criar uma nova forma de visibilidade para certas demandas e
coloca-las sob a linguagem propria do direito, uma linguagem de deveres
correlativos e de responsabilidades definidas. Esta nova judicializagdo contribui para
um novo alcance da democracia entre nds. Ao colocar os temas em discussao sob a
linguagem do direito dd-se um passo importante — embora ainda de resultados

ambiguos — na direcdo de considerar os direitos sociais como direitos propriamente
ditos e ndo como simples concessdes ou beneficios dados por um paternal poder.”’

Diante do exposto, o que denominamos “judicializa¢do” consiste no deslocamento do
polo de decisdo de certas questdes, que tradicionalmente cabiam aos poderes Legislativo e
Executivo, para o ambito do Judiciario. Estas questdes sdo importantes para toda a
coletividade™®, ainda que indiretamente.

De maneira mais especifica, quando se aborda judicializacdo do direito a educacao

basica, por exemplo, aciona-se o Poder Judiciario para a criagdo de um novo bem comum ou

> LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 163.

¢ CANELA JUNIOR, Osvaldo. 4 efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o ambito
de cognigdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009.

°7 LOPES, op. cit., p. 165.

> Ibid., p. 163.
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coletivo, passando o referido poder a envolver-se em tarefas que eram, até pouco tempo,
consideradas puramente administrativas®, tarefas estas contidas no ambito das politicas
publicas (planejamento, disponibiliza¢ao de recursos materiais € humanos, objetivos e etc.).

José¢ Reinaldo Lima Lopes aduz que através da judicializacdo leva-se ao Poder
Judicidrio conflitos que concernem acerca de ideais distintos de institui¢des sociais, ou seja,

~ . N . . . 0 .
questdes pertinentes & melhoria do modelo social de fato vigente.*® Desta forma, isto ocorre,
em regra, quando se pleiteia judicialmente o direito a educagdo basica, pois o que se esta
buscando indiretamente ¢ a promoc¢do de igualdade material e cidadania, num esfor¢co de
diminuir exclusao social daqueles que ndo tem oportunidades educacionais.

Neste impeto, o Poder Judicidrio, ao intervir, pode gerar forte impacto nas politicas
publicas relacionadas a educacao. A fim de apurar tal impacto, por meio da analise
quantitativa e qualitativa de decisdes judiciais que versam sobre o direito a educacio,
Carolina Martins Marinho buscou apurar a inten¢do que ensejou a a¢ao judicial bem como seu
resultado.

Diante dos resultados da pesquisa, a autora concluiu que:

[...] (i) a natureza plurilateral dos direitos sociais ¢ desconsiderada nas decisdes
judiciais e as decisdes sdo tomadas como em um conflito bipolar; (ii) o Judiciario
ndo esta preparado para lidar com os direitos sociais que, em geral, sdo direitos
presentes ou futuros; (iii) a falta de disponibilidade ideoldgica dos julgadores que, de
maneira geral, corresponde de modo significativo ao senso comum da sociedade,
reproduz a visdo majoritaria; (iv) a satisfacdo de direitos sociais demanda remédios
que o Judiciario ndo pode conceder, seja pela falta de instrumentos que lhe permitam
fazer agenda e planejamento das decisdes ou mesmo pela ndo possibilidade de o juiz
negociar a decisdo com as partes; (v) a falta de habito e aparelhamento das cortes
brasileiras para lidar com conflitos distributivos faz com que seus funcionarios
publicos decidam com base no tudo ou nada; (vi) o julgamento do litigio de forma

fragmentada e individual ndo leva em conta impactos extrajudiciais, como as
~ A s . . ~ <~ . oqe o .61
questdes econdmicas e a universalizagao das decisdes judiciais.

Como se nota a maior parte dos problemas constatados em seu estudo advém do
carater majoritariamente individual das demandas no ambito do direito a educacdo. Outras
questoes levantadas exigem melhora de postura do judiciario no tratamento da matéria.

Destarte, a judicializagdo das politicas publicas de direitos sociais ¢ um fendmeno
fortemente presente no Brasil e que ndo pode ser ignorado, muito pelo contrario, deve ser

estudado a fim de se aprimorar a atuagao judicial, dirimindo seus problemas.

) LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 166-167.

% Ibid., p. 125.

' MARINHO, Carolina Martins apud BADIN, Arthur Sanchez. Controle judicial das politicas piiblicas -
Contribuig@o ao estudo do tema da judicializagdo pela abordagem da analise institucional comparada de Neil
K. Komesar. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 51-52.
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J4

Para Maria Paula Dallari Bucci a judicializacdo da politica ¢ algo “que por si
demonstra a processualidade das politicas publicas, na medida em que maior nimero de

. .. . \ . 62
conflitos sociais passa a ser submetido a logica processual”

, ou seja, ao Poder Judiciario,
isto porque, segundo ela, o modelo juridico criado pela Constituigdo favorece a admissao
desta espécie de conflito.*

Tal fendmeno decorre dos diversos fatores apontados e possui diversos pontos
positivos, conferindo aos direitos sociais maior visibilidade, levando-os “a sério”, de forma a
ampliar a discussdo sobre eles, evitando que sejam tratados apenas como poesia

constitucional, acarretando a responsabilizacdo e provoca¢do do Estado por suas omissoes e

também sua garantia aos individuos pela via judicial.

2.2.1 Criticas e problemas advindos da judicializa¢ao

No entanto, por 6bvio, o deslocamento de questdes que genuinamente pertenciam ao
ambito de deliberagdo de um Poder, para o outro poder, pode acarretar diversos problemas
praticos e controvérsias, especialmente, no tocante a efetivacao judicial do direito a educacao
basica da forma como vem ocorrendo predominantemente nos dias atuais.

Tomando por base um estudo de Claudio de Souza Pereira Neto que aponta os
principais problemas e criticas emergentes diante do fendomeno da judicializagao das politicas
publicas®, abordaremos de maneira breve os mais relevantes ao presente trabalho.

O autor trata das chamadas “criticas institucionais”, que nada mais sdo questdes
praticas problematicas que resultam de decisdes judiciais efetivadoras de direitos sociais. Nas
palavras do mesmo, acerca destas criticas, "Embora nenhuma seja suficiente para afastar a
atuacdo judicial sdo importantes para estabelecer sua conformagdo concreta”. As referidas

99 ¢ 9% «e

criticas institucionais englobam problemas de “ordem financeira”, “administrativa”, “técnica”
e da “ordem de desigualdade quanto ao acesso a justica”.®’

Conforme versamos a respeito, os direitos sociais possuem custos que demandam
alocagdo direta de recursos para sua materializacdo. Qualquer decisdo que defira um pedido

embasado em um direito social ird necessitar de recursos para que se torne efetiva. Assim

62 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piiblicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013.

® Ibid.

% SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: 5
SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 515-551.

% Termos utilizados pelo autor Claudio Pereira de Souza Neto, em SOUZA NETO, op. cit.
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sendo, no cendrio de escassez de recursos vigente no pais, as decisdes neste ambito
terminardo por esbarrar em problemas de ordem orgcamentaria e financeira, e, por
consequéncia, devem considerar a questao da reserva do possivel.

Virgilio Afonso da Silva entende que, em se tratando direitos prestacionais, portanto
custosos, ndo prospera uma analise dissociada dos efeitos praticos no ambito das politicas
publicas.®® Por isto, a reserva do possivel sera mais afundo abordada em topico proprio a
seguir.

Outro frequente problema apontado ¢ que a atuacdo do Poder Judiciario no
deferimento das prestagdes de direitos sociais desorganiza a Administragcao Publica, pois “Ao
invés de se devotarem ao planejamento e a execugao de politicas publicas, os administradores
acabariam se dedicando ao atendimento de demandas individuais decorrentes de decisdes do
Poder Judiciario, que tém se proliferado nos ultimos anos.”®’

Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, isto ndo justifica a impossibilidade de
atuacdo judicial, mas demonstra que os juizes devem decidir com mais responsabilidade no
tocante & consequéncia de suas decisdOes e ainda, a imprescindibilidade de se buscar um
“didlogo institucional” entre juizes e gestores a fim de mitigar os danos em todas as esferas, e
de se aprofundar a “[...] chamada accountabihty horizontal, ou seja, do dever de os poderes se

95608

justificarem mutuamente. Novamente, revela-se essencial preocupar-se com as

consequéncias praticas das decisdes judiciais no campo das politicas publicas.
Ademais, existe corrente critica acerca da falta de conhecimento técnico para atuagao
do Poder Judiciario no campo das politicas publicas. Claudio Pereira de Souza Neto, apesar

de reconhecer a importancia da questdo, considera haver diversos meios para supera-la

O Judiciario pode contar com pericias, com o pronunciamento de amicus curiae;
pode promover audiéncia publica da qual participem especialistas na matéria. As
acdes coletivas podem ser precedidas de inquérito civil. Uma decisdo judicial
debatida, que seja o resultado de multiplas informagdes e influéncias, é preferivel a
unia decisdo que, embora se apresente como técnica, seja incapaz de se justificar
publicamente. A Administragdo pode levar ao Judiciario seus argumentos técnicos, e
ao juiz cabe té-los em conta quando profere sua decisdo. Para que o Juiz decida em
sentido contrario, basta que busque as informacgdes técnicas necessarias para
justificar sua decisdo.

5 SILVA, Virgilio Afonso. Taking from the poor to give to the rich: the individualistic enforcement of social
rights. [S.l.,, 200-]. Disponivel em: <http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.624.9890
&rep=rep1&type=pdf>. Acesso em: 20 nov. 2014.

7 MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfl apud SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A
justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: .; SARMENTO, Daniel. (Coord.).
Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 528.

% PIETERSE, Marius apud SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: .; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 529.
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Em regra, o Judiciario possui capacidades institucionais mais proprias para apreciar
questdes relativas ao direito a educacdo que ao direito a saude.

[...] Decidir sobre politicas publicas exige a superagdo da formacdo bacharelesca que
ainda predomina no ensino juridico brasileiro. O juiz contemporineo deve,
sobretudo, aprofundar o didlogo com a sociedade e com as demais instituigdes,
evitando se restringir as partes formalmente legitimadas. ®

De fato, parece o autor ter razao, posto que as debilidades do sistema nao podem servir
de justificativa para desrespeito de direitos fundamentais. Mas, de maneira oposta, o sistema
deve ser aprimorado a fim de se adaptar novas demandas, criando novos instrumentos
processuais ou otimizando a utilizagdo dos instrumentos existentes, conforme aduz o jurista
na citacao acima.

Por fim, a ultima critica trata sobre o relevante problema da desigualdade quanto ao
acesso a justica no pais. Como se sabe apenas pequena parte da populacio tem de fato acesso
a justica, e pode assim, recorrer ao Poder Judicidrio a fim de ter seus direitos sociais
satisfeitos (ap0s ja ndo terem sido proporcionados de plano pela via correta).

Nota-se através de pesquisas’® ¢ da propria praxe, que, muitas vezes, aqueles que
conseguem provimentos judiciais favoraveis ndo sdo os que mais necessitam (em termos de
condigdes materiais). A camada mais pobre da populagdo permanece excluida do acesso a
justica, seja por razdes de hipossuficiéncia material seja por hipossuficiéncia cultural.”'
Consoante bem salienta Daniel Sarmento:

Dai resulta um delicado paradoxo, uma vez que, quando ndo pautado por certos
parametros, o ativismo judicial em matéria de direitos sociais - que deveriam ser
voltados a promogao da igualdade material - pode contribuir para a concentragdo da

riqueza, com a canalizagdo de recursos publicos escassos para os setores da
5 . . 72
populagdo mais bem aquinhoados.

No quadro brasileiro de omissdo estatal e escassez de recursos, € consequente
impossibilidade de concretizagdo de todos os direitos sociais em toda sua plenitude, um

provimento judicial que obriga o Estado a realizar gastos publicos, diversas vezes faz com

% SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: 5
SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializa¢do e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 530.

" Ha alguns dados disponiveis em relagio ao Estado de Sdo Paulo. Em pesquisa que examinou todas as ag¢des
ajuizadas entre 1997 e 2004, verificou-se que, em 67,7% dos casos, os autores eram representados por
advogados particulares - o que sugere a possibilidade de arcarem com os custos dos processos -, nada obstante,
em 23,8%, possuissem apoio de associacdes.

Dados extraidos de SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e
parametros. In: .; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 524.

"' SARMENTO, Daniel. A protecio judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético—juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagio e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 584.

™ Ibid., p. 556.
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que, para atendé-lo, a Administracdo Publica prejudique a tutela de direitos sociais de outros
individuos.

Conforme discutido, no cenario de caréncia de recursos faz-se necessario realizar
escolhas, por vezes tragicas, escolhas estas que sao ignoradas em grande parte das demandas
judiciais, principalmente nas de cunho individual. Desta forma, beneficiam-se somente os
demandantes e prejudica-se aqueles que, pela lei, igualmente tem o direito, mas que ndo tém a
mesma oportunidade de acesso a justica.

Por esta razao aduz Virgilio Afonso da Silva que, nesta situagcdo, os Tribunais e juizes,
ao invés de promoverem a justica social, como se acredita, acabam por criar o efeito por ele
denominado “anti-Robin Hood”, posto que, de acordo com os estudos analisados em seu
texto’, a maioria daqueles que conseguem resposta positiva do Judicidrio sdo aqueles tem
melhores condi¢gdes economicas.

Para Claudio Pereira de Souza Neto os problemas esbogados ndo sdo suficientes para
afastar, em abstrato, a efetivagdo dos direitos sociais por meio do Poder Judiciario, mas sao
extremamente relevantes, para que sejam criados pardmetros’* que a torne mais racional.”

Mesmo diante de todos os problemas enfrentados até agora no presente capitulo da
pesquisa, afirma-se ser inadmissivel que os operadores do direito e o proprio Poder Judiciario

fiquem de maos atadas em relacdo a omissdo estatal, pois o direito posto deve sempre ser

7 Os estudos analisados pelo autor, no texto “Taking from the poor to give to the rich: the individualistic
enforcement of social rights” provieram de diferentes pesquisas acerca de medicamento, mas que ilustram
muito bem a situagdo abordada:

O primeiro estudo analisado foi feito pela USP (Vieira & Zucchi, 2007) na cidade de Sao Paulo, estudando as
acoes de concessdo de medicamentos no ano de 2005. Alguns dados relevantes: ® 40,8% das demandas se
basearam em prescri¢des de médicos particulares ® 54% foram propostas por advogados privados ® 63% dos
demandantes moram nas areas mais ricas da cidade ® 75% dos custos das decisdes (+-R$ 800.000,00)
provieram de 7,2% das demandas (pedido de drogas antineoplasticas — que devem ser associadas a
tratamentos hospitalares especializados em cancer e muitas vezes ndo tem eficicia provada).

No segundo estudo foram realizadas entrevistas com beneficiarios no centro de medicamentos destinado a
cumprir decisdes judiciais contra o Estado de Sado Paulo, no ano de 2006. Estudo realizado pela USP, sob a
supervisdo de Fernanda Terrazas. Alguns dados coletados na entrevista: ® 60% dos demandantes nunca
utilizaram o servigo publico de saiide ® 71% dos demandantes tem casa propria. ® 60% das demandas se
basearam em prescri¢des de médicos particulares. ® 13% das demandas se basearam em prescrigdoes de
médicos do SUS (o resto [27%] foi prescrito por médicos de clinicas universitarias). ® 30% das demandas
foram propostas por advogados publicos. ® 61% foram propostas por advogados privados (39% foram
contratados pelo demandante e 22% por associagoes).

(SILVA, Virgilio Afonso. Taking from the poor to give to the rich: the individualistic enforcement of social
rights. [S.l.,, 200-]. Disponivel em: <http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.624.9890
&rep=rep1&type=pdf>. Acesso em: 20 nov. 2014 — traducao nossa).

™ Os parAmetros criados pelo jurista vio de encontro com o que se busca clarificar no presente trabalho, ou seja,
com a adogdo do protagonismo das agdes coletivas como forma de efetivacdo judicial dos direitos sociais,
dentre diversas outras minucias abordadas em seu texto.

7 SOUZA NETO, Cléudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros. In: 5
SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 530.
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garantido, devendo haver a possibilidade de cobrar as obrigacdes de fazer do Poder Publico,
estabelecidas na Constitui¢do, mediante acionamento judicial.”®

Mais adiante faremos a abordagem de alguns pontos polémicos a fim de demonstrar
ser possivel a realizagdo cautelosa do controle de politicas publica pelo Poder Judiciario,
efetivando o direto a educagao basica.

Outrossim, os problemas praticos aludidos decorrentes da judicializacdo dos direitos
sociais, conforme notar-se-a ao longo da corrente pesquisa, especialmente na efetivagdo do
direito a educagdo basica, podem serdo mitigados quando do manuseio da A¢ao Civil Publica
como instrumento.

Na mesma linha, Daniel Sarmento ressalta que na tutela coletiva “[...] os magistrados
ndo tém como escapar de uma reflexdo que deveria ser realizada sempre que estivessem em
jogo pretensdes sobre recursos escassos: o potencial de universalizacdo do que foi pedido™””,
ou seja, nao € possivel que os magistrados ndo levem em conta o efeito de suas decisdes sobre
as politicas publicas e os recursos existentes.

Para ele, o julgamento de agdes coletivas “forga uma analise de macrojustica””, que

se revela importantissima, uma vez que o processo coletivo ¢ capaz de abarcar o problema de

maneira mais ampla, dirimindo muitas das criticas esbo¢adas acima.

2.3 A possibilidade de controle judicial das omissées do poder publico no tocante as

politicas publicas

Pautando-se no conceito de politica publica esbogado no topico acima - a partir da
compreensdo de politica publica como um conjunto de normas e atos que devem concretizar
objetivos e direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988 - defende-se serem as omissdes
relativas as politicas publicas passiveis de controle judicial, especialmente quanto a
“eficiéncia dos meios empregados” para atingir seus fins, bem como em relagao “a avaliagdo

de sua efetividade” no tocante a seus resultados.”

 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A aco civil publica como instrumento de controle judicial das chamadas
politicas publicas. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢do Civil Piblica: Lei 7347/85 - 15 anos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2001. p.707-751.

7 SARMENTO, Daniel, A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parametros Etico—Juridicos. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,

e judicializag@o e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 584.
Ibid.

” MANCUSO, loc. cit.
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Caso contrario, a impossibilidade de controle esvaziaria a normatividade dos direitos
fundamentais constitucionais, cuja concretizacio depende das politicas ptblicas.*

Para tanto, neste momento revela-se imperioso discutir a possibilidade juridica de
efetivacao judicial do direito social a educagdo bésica e, por consequéncia, da possibilidade de
apreciagdo e controle judicial das omissdes do poder publico em matéria de politicas publicas
de direitos sociais.

Ao tratar desta matéria, determinadas questdes pontuais sao frequentemente debatidas,
colocaremos em confronto as mais polémicas e relevantes para o presente trabalho: a
legitimidade do Poder Judiciario - sob o prisma do principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao
-, 0 principio da separagdo dos poderes, a possibilidade de controle da discricionariedade

administrativa e a teoria da reserva do possivel.

2.3.1 A legitimidade do Poder Judiciério: o principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao

A legitimidade do Poder Judicidrio para determinar a concretizagdo do direito a
educagdo basica e assim, deliberar acerca das omissdes do Estado em matéria de politica
publica nesta seara, serd analisada sob a égide do principio da inafastabilidade da jurisdigao,
previsto o art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O principio que garante a todos o acesso a justiga pressupoe que, ressalvadas hipoteses
excepcionais constitucionalmente previstas (art. 52, I e Il e art. 55 §2°, por exemplo), ndo ha
matéria que, a priori, possa ser excluida da apreciacdo do Poder Judiciario. Isto significa que o
direito de agdo deve ser sempre garantido, ndo estando condicionado a respectiva procedéncia
do pedido.”

Tal garantia reveste-se em forma de norma instituidora de direito fundamental da
pessoa humana, revelando-se imprescindivel a existéncia dos outros direitos fundamentais,
posto que através do direito de acesso a jurisdi¢dao ¢ que se pode, de fato, garantir a realizacao
dos demais.

Neste interim, considerando o que foi analisado no primeiro capitulo da presente

pesquisa, sob a perspectiva do constitucionalismo atual, ndo seria dificil defender o controle

% BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 107.

8! Consoante entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal expressado pelo acorddo do STF - RE
145.023 - Relator Ministro Ilmar Galvao — Julg. 17/11/1992 - Publ. 18/12/1992.
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judicial de politicas publicas, pois a Constitui¢do ¢ valor supremo, suas normas sao dotadas de
eficacia e normatividade, logo, geram direitos.

A legislacao por sua vez, também cria direitos que carecem de efetivacao. Neste meio,
o art. 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, cuja letra “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaga a direito”, determina que os direitos devem
ser resguardados pelo Poder Judiciario.

No Estado Social delineado pela Constituicdo a protecdo dos direitos foi conferida ao
Poder Judiciario, que ndo pode deixar de apreciar questdes relativas a lesoes a direitos sociais
fundamentais, especialmente por questdes alheias a jurisdi¢ao, podendo examinar e alinhar as
politicas publicas por meio da plasticidade dos provimentos jurisdicionais.®

Portanto, apesar do Poder Executivo ter a iniciativa primeira e respectiva
discricionariedade para agir no ambito das politicas publicas, ¢ juridicamente obrigado a
respeitar os direitos constitucionalmente assegurados e as diretrizes constitucionalmente
colocadas, especialmente no tocante ao direito a educacdo, direito tdo basico integrante do
minimo existencial.

Retrocedendo historicamente, relevante lembrar que os ensinamentos do jurista Rui
Barbosa influenciaram no desenvolvimento do art. 141 §4° Constituigao brasileira de 1946,
que contemplou o acesso a justica/inafastabilidade da jurisdigdo, artigo este que foi
precedente remoto do atual art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do vigente, que também trata
da matéria.

A época da formulagio do referido artigo da Constituigdo de 1946, o constituinte
pretendia romper com a ordem constitucional estabelecida pela Constitui¢do polaca de 1937, e
contrapor-se ao art. 94, que tinha a seguinte redacdo: “[...] ¢ vedado ao Poder Judiciario
conhecer de questdo exclusivamente politica”.® A inteng¢do parece ter sido de ndo excluir
aprioristicamente matérias de grande amplitude do controle judicial. Ainda, muitas vezes,
assuntos politicos e juridicos se confundem e sua segregacdo se mostra improvavel, situagdao

mais acentuada no Estado de Direito vigente.

82 CANELA JUNIOR, Osvaldo. 4 efetivacdo dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o Ambito
de cogni¢do das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2009.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Protecdo judicial efetiva dos direito fundamentais. In: LEITE, George Salomio;
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e Estado constitucional: estudos em homenagem a
J. J. Gomes Canotilho. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra, 2009. p. 387.
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A este respeito, Rui Barbosa afirmava:

[...] uma questdo pode ser distintamente politica, altamente politica, segundo alguns,
até puramente politica, fora dos limites da justica, e, contudo, em revestindo a forma
de um pleito, estar na competéncia dos tribunais, desde que o ato, executivo e
legislativo, contra qual se demande, fira a Constituicdo, lesando ou negando um
direito nela consagrado.*

Nao por esta dificuldade iminente em desassociar o juridico do politico, pode o Poder
Judicidrio furtar-se de sua funcdo tipica de garantia dos direitos através da prestacao
jurisdicional. Neste sentido, o ex-ministro Gilmar Mendes:

Apesar de que, muitas vezes, ¢ tarefa demasiado complicada precisar os limites que
separam uma questdo politica de outra de natureza juridica ou ndo politica, tal fato

ndo deve servir de subterfugio para que o Poder Judicidrio se abstenha do
cumprimento de seu dever constitucional na defesa dos direitos fundamentais.*

Conjugando o exposto sobre o principio da inafastabilidade da jurisdigdo com o
tratamento judicial das politicas publicas - matéria que possui viés politico e juridico -
posicionam-se Mariana Filchtiner Figueiredo e Ingo Sarlet:

Nao se deve olvidar que uma série de garantias constitucionais, como ¢ o caso da
inafastabilidade do controle jurisdicional (o art. 5° inciso XXXV da Constitui¢do
Federal de 1988) viabilizam o acesso ao Judiciario, sempre que haja lesdo ou
ameaca de lesdo a direito, sem que se possa excluir qualquer direito e, em principio,

qualquer tipo de ameaga de lesfio ou lesdo, ainda que veiculada por meio de
“politicas piblicas”, seja decorrente da falta destas.*

Outrossim, a realizagdo dos direitos fundamentais deve pautar a atuacao judicial por
meio dos mecanismos disponiveis, de tal forma que, o Judiciario, quando provocado, deve
agir corretivamente na apreciagdo do direito fundamental lesado pela omissdo estatal - se
procedente o pedido- , ndo sendo admissivel sua inércia ou sujei¢do as arbitrariedades dos

demais poderes. *’ Por conseguinte, quando o direito ndo & efetivado espontaneamente, por

% BARBOSA, Rui apud MENDES, Gilmar Ferreira. Protegdo judicial efetiva dos direito fundamentais. In:
LEITE, George Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Direitos fundamentais e Estado constitucional:
estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; Coimbra: Coimbra,
2009. p. 387.

% MENDES, op. cit., p. 388.

8 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, or¢amento e “reserva do
possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: or¢gamento e
“reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 35.

¥ CANELA JUNIOR, Osvaldo. 4 efetiva¢do dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o dmbito
de cognigdo das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 73-75.
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sua via natural, resta uma insatisfacdo que s6 pode ser solucionada no bojo do Poder
Judiciario.

A jurisdi¢do ¢ o caminho normal para a concessao do remédio juridico necessario para a
pacificagio social® que ndo foi obtida de maneira diversa, de forma que “[...] o conflito
existente entre os titulares do direito fundamental social e a conduta do Estado deve ser
solucionado imperativamente pela jurisdi¢do, mediante a atuagio da vontade concreta da lei.”®

Especialmente devido a adogdo do principio da inafastabilidade pelo ordenamento
juridico brasileiro ¢ que se torna razoavel concluir que todas as lesdes a direitos fundamentais
sociais levadas as portas do Poder Judiciario deverdo ser apreciadas.”

Enfrentando o problema sob este prisma, deve-se sopesar que a ordem juridica posta
pela Constituicdo cidadda garante a todos o acesso ao Poder Judicidrio de maneira
extremamente ampla, sendo que a prestacdo jurisdicional deve se dar proporcionar ao
jurisdicionado completa gama de instrumentos e direitos para influenciar nos rumos de seu
processo e no convencimento do juiz.

Ademais, também ndo € possivel ignorar a importancia e protagonismo concedidos ao
Poder Judiciario pela Constitui¢do brasileira de 1988, a qual seguiu a linha dos demais paises
ocidentais, valorizando-o decorréncia do modelo de Estado social idealizado.”’ Suas
prerrogativas e garantias, consolidadas na nova Constitui¢do vieram com a intengdo de
garantir a este Poder maior independéncia e autonomia para aplicar o direito e seguir os
ditames da justica.

Acerca do papel do Poder Judicidrio, Luis Roberto Barroso pondera que, em um
Estado constitucional democratico este deve naturalmente, interpretar a Constituicao e as leis,
garantindo direitos e sustentando o respeito ao ordenamento juridico. No entanto, a fungdo
judicidria vai mais além, pois muitas vezes poderd ser desempenhada na construcdo do
sentido de normas juridicas, e na ponderacdo entre direitos fundamentais e principios
constitucionais em conflito, “[...] hipdteses em que os 6rgdos judiciais precisam proceder a

~ ’ 2
concessdes reciprocas entre normas ou fazer escolhas fundamentadas”.’

% CANELA JUNIOR, Osvaldo. 4 efetiva¢do dos direitos fundamentais através do processo coletivo: o dmbito
de cogni¢do das politicas publicas pelo Poder Judiciario. 2009. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de
Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009. p. 73.

% CHIOVENDA, Giuseppe apud CANELA JUNIOR, op. cit., p. 74.

90 11.:

Ibid.

! CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sio Paulo: Max Limonad,
2002. p. 38.

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saiide, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. Rio de Janeiro, 21 jan. 2008. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M152582,81042-Da+falta+de+efetividade+a+judicializacao+excessiva
+Direito+a+saude>. Acesso em: 4 jun. 2015.
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Ato continuo, aduz o jurista a respeito do controle judicial de politicas publicas:

O controle jurisdicional em matéria de entrega de medicamentos deve ter por
fundamento — como todo controle jurisdicional”> — uma norma juridica, fruto da
deliberagdo democratica. Assim, se uma politica publica, ou qualquer decisdao nessa
matéria, ¢ determinada de forma especifica pela Constitui¢do ou por leis validas, a
acdo administrativa correspondente podera ser objeto de controle jurisdicional como
parte do natural oficio do magistrado de aplicar a lei. Também serd legitima a
utilizagdo de fundamentos morais ou técnicos, quando seja possivel formular um
juizo de certo/errado em face das decisdes dos poderes publicos.”

Maria Paula Dallari Bucci ressalta que com a judicializac¢do, politicas publicas e
conflitos sociais passam a ser submetidos a ldgica processual e ao Poder Judiciario, sendo que
o modelo juridico construido pela Constituicdo de 1988 favorece este quadro. Para a mesma
jurista, o cerne da questdo ndo ¢ a possibilidade juridica de haver controle judicial no ambito
das politicas publicas, porque isto estd resolvido claramente pelo que determina o art. 5°,
inciso XXXV da CF, mas sim qual seu objeto e conteudo.”

Portanto, nota-se que a ingeréncia do Poder Judicidrio na questdo ¢ completamente
natural, pois este deve sempre interferir, quando invocado, a resolver questdes que lesem
direitos fundamentais, ainda que se trate de omissdes do poder publico na esfera das politicas
publicas.

Neste ponto, o Poder Judiciario ndo estaria assumindo o lugar do Executivo ou
Legislativo na elaboragdo e execu¢do de politicas, mas sim definindo se estas politicas “[...]
sao efetivamente compativeis com o sistema de direitos basicos assegurados
constitucionalmente” *°, fazendo um controle judicial das lesdes aos direitos fundamentais
sociais envolvidos.

No tocante ao direito a educagdo, mais especificamente, tem-se que toda crianga e
adolescente tem direito a educacao basica, que lhes deve ser ofertada pelo Estado, sendo que,
quando este ndo cumpre com seu dever de ofertd-la, ferindo o direito, ha uma pretensao

correspondente a ser ajuizada. Tal pretensdo serd entdo analisada pelo Judicidrio respeitando o

principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao.

% O autor trata em seu texto de entrega de medicamentos com fundamento no direito fundamental social a satde,
mas verifica-se que o raciocinio aplica-se corretamente no tocante ao direito a educagdo basica.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade d judicializagdo excessiva: direito d saiide, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atua¢do judicial. Rio de Janeiro, 21 jan. 2008. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M152582,81042-Da+falta+de+efetividade+a+judicializacao+excessiva
+Direito+a+saude>. Acesso em: 4 jun. 2015.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 192

% DIAS, Jean Carlos apud PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade
administrativa: dos conceitos juridicos indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus
Juridico, 2009. p. 292.
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Neste sentido, vale colacionar o entendimento do Superior Tribunal de Justica
expressado pelo voto do entdo Ministro daquela Corte Luiz Fux:
Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo, o direito
subjetivo da crianga. Consectariamente, em func¢do do principio da inafastabilidade
da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agéo
que o assegura, sendo certo que todas as criangas nas condi¢des estipuladas pela lei
encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo.”’
Portanto, o acesso ao Poder Judicidrio e o consequente acesso aos tribunais sao
intrinsecos ao Estado Democratico de Direito. A fungdo do Poder Judiciario ndo é de se
quedar inerte aos problemas sociais relacionados as politicas publicas, pelo contrario, estas

estdo sujeitas ao referido poder no exercicio do controle jurisdicional da administragdo

publica.”®

2.3.2 A questdo da separagdo dos poderes

H4 no meio juridico debate acerca do respeito ao principio da separacdo de poderes
quando se trata de efetiva¢do judicial de direitos sociais através do controle judicial de
politicas publicas neste bojo. Com a invocagdo deste dogma pretende-se impossibilitar que o
Judiciario determine quaisquer espécies de agdes ao Executivo.”

Parte da doutrina e jurisprudéncia alega de maneira simploria que a ingeréncia do
Poder Judiciario na matéria que concerne as politicas publicas fere o principio da separagao
de poderes, por estar adentrando, por vezes, em questdes “tipicamente pertencentes” aos
Poderes Executivo ou Legislativo (questdes politicas ou administrativas/discriciondrias).

Por certo, a relevancia do referido principio ndo deve ser menosprezada vez que a
propria Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 o contempla expressamente
como clausula pétrea, em seu art. 60, § 4°, inciso III'"°, 0 que impende que suas circunstincias

e abrangéncia sejam devidamente esclarecidas.

7 STJ - REsp 630765/SP, 1a Turma. Relator: Ministro Luiz Fux — Julg. 23/08/2005 - Publ. 12/09/2005. p. 214.
% DINIZ, Hirminia Dorigan de Matos. A judicializagio das politicas publicas como garantia da efetividade do
direito a educacdo infantil. In: PIOVESAN, Flavia; IKAWA, Daniela (Coord.). Direitos humanos:
fundamento, prote¢do e implementagdo. Curitiba: Jurud, 2009. v. 2. p. 631.
% PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009. p. 289-290.
1% Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta:
[...]
§ 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]

III - a separagdo dos Poderes;
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Nao se deve analisar o principio da separa¢do de poderes de maneira dissociada de
seus fins e contexto histérico. Conforme se nota, em suas raizes remotas, o preceito foi
idealizado para conter a tirania estatal que prejudicava o exercicio da liberdade e dos demais
direitos individuais.

Da forma como ¢ mais conhecido atualmente, o principio foi inspirado no ideério
liberal'®', buscando limitar o poder absoluto da monarquia ao promover a importancia do

192 Neste contexto em que se deu a

Legislativo como instrumento de representacdo popular.
Revolucao burguesa, a supremacia do Poder Legislativo — como representante legitimo do
povo - e a desimportancia do Poder Judicidrio se consolidaram.

Porém, a Teoria da separagdo dos poderes nunca se apresentou, ao longo da historia
(desde sua génese filosofica em Aristoteles - que identificou as diferentes fungdes do Estado -
John Locke — que formulou a outorga de fungdes diversas a Orgdos diversos -, até sua
forma¢ao mais conhecida da divisdo de fungdes procedida por Montesquieu), tanto em sua
proposicio filosofica quanto em sua positivagdo juridica, com carater absoluto.'®?

Infere-se assim que a ideia base do principio da separagdo dos poderes, desde seus
antecedentes remotos foi de limitar o abuso de poder com a finalidade maior de garantir
direitos aos governados. Diante disso, apesar da perpetuacdo do principio da separacao de
poderes, ndo se pode olvidar de sua natureza instrumental, pois este ndo deve ser utilizado
como uma maxima antiga e imutavel, pelo contrario, deve se adequar ao modelo de Estado
em que vige.'**

Ademais, ao longo século XX, o conteudo das Constitui¢cdes se alargou e as relagoes
entre os poderes se modificaram. Segundo leciona Dalmo de Abreu Dallari, o principio
passou por mudangas adaptativas, a fim de dar agora mais eficiéncia ao Estado, organizando

5

, . 10 . . .
o exercicio do poder ~. Nos dias atuais, as tarefas dos poderes muitas vezes se

""" Paulo Bonavides narra que, historicamente, Montesquieu propds no apice da revolugio burguesa uma
separagdo de poderes tdo intensa de modo que Duguit chegou a critica-lo por dizer que desta forma a teoria
feria a soberania. Ainda, enquanto tal teoria era levada as suas ultimas consequéncias no auge do liberalismo
burgués, Hegel propunha, de maneira impopular, correcdes a teoria. Corregdes essas, segundo Bonavides,
essenciais para que o principio servisse para garantir liberdade publica sem fomentar a destrui¢do da unidade
estatal, em BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
p. 86- 87, 137.

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piblicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 72

19 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009.p. 289-290.

' BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficicia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 261-264

' DALLARI, Dalmo de Abreu apud BUCCI, op. cit., p. 71.
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06, e ainda, na técnica do Constitucionalismo, ¢ préprio do Poder Judiciario

aproximam1
analisar questdes constitucionais ainda que originariamente afetas a outros Poderes.

Neste interim Maria Paula Dallari Bucci ressalta que diante da vivéncia historica e
tedrica da referida clausula, assenta-se que a separagdo entre os poderes, em verdade, nao ¢
absoluta, e, muito pelo contrario, acaba por acarretar uma distribui¢do de “funcdes tipicas de
cada poder” que “se interpenetram” entre si, ou seja, por vezes se confundem.'”” O real “[...]
principio estruturante ¢ a ideia do controle do poder pelo poder.”'®® Hans Kelsen concorda
que a importancia histdrica do principio da separagao dos poderes estd mais na defesa em face
dos perigos da concentragdo de poder do que em favor da separagéo, propriamente.'®”

Justamente, o quanto estas fungdes se comunicam entre si e a efetividade do controle
de um poder pelo outro sdo elementos fornecidas pelo ordenamento juridico, formando um
verdadeiro sistema de “freios e contrapesos” que se pauta na Lei Maior de cada Estado, sendo
que este depende do contexto histérico e politico de cada pais.''”

Em se tratando do Brasil, o art. 2°''" da Constituicio Federal de 1988 traz como
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil a harmonia e independéncia dos trés
poderes, Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Acerca do aludido artigo e da separagdo de
poderes em geral, Luis Manuel Fonseca Pires comenta:

Em suma, a divisdo das fungdes e a distribui¢do destas aos diferentes 6rgdos nunca
foi absoluta e estanque, e mesmo ao se partir da realidade positiva do nosso sistema
juridico, a independéncia dos Poderes reclama, em igual passo, a harmonia entre si,
o0 que caracteriza, nos moldes delineados pela ordem constitucional, a realizagdo do
chamado sistema de “freios e contrapesos”- isto ¢, a indiscutivel possibilidade, o

dever, de o Judiciario intervir para recompor a ordem juridica toda vez que esta for
) ~ o 12
violada por agdo ou omissdo do Executivo.

1% A este respeito, Rodolfo Mancuso entende que agdes coletivas sdo o maior sinal de que a interengao judicial
nos demais poderes e real e legitimada pelo ordenamento, posto que a decisdo judicial nelas proferida pode
conter condenagdo genérica e indeterminagdo de sujeitos afetados com aquela decisdo, o que se assemelharia a
uma lei, por ter carater genérico e abstrato. Ipsis literis:

Essa gradativa expansdo da eficacia das decisdes judiciais se amolda, pois, & atenuagdo do rigido esquema de
separacdo de poderes, a medida que mais e mais as decisdes judiciais tendem a se libertar do confinamento nos
autos em que foram proferidas para projetas reflexos ao exterior, em face de outros jurisdicionados, e
principalmente perante os demais Poderes do Estado, numa forga coercitiva mais ou menos ampla, que sob
esse aspecto vai aproximando os produtos legislativo e judiciario.

MANCUSO, Rodolfo apud ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas
pelo Poder Judiciario. In: MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo.
Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 515.

"7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piiblicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 71.

"% Ibid.

1% KELSEN, Hans apud BUCCI, loc. cit.

"9 BUCCIL, op. cit., p. 72.

"1 Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

"2 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009. p. 290.
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Evidentemente que o sistema adotado no direito brasileiro vai além do sistema
“separagdo dos poderes”, posto que contempla de forma mais intensa a harmonia e
balanceamento entre os poderes do Estado, o que acaba por se denominar de sistema de pesos
ou freios e contrapesos. Neste sentido, a matéria ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal

Federal:

Processo: ADI 3046 SP

Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE

Julgamento:  15/04/2004

Orgio Julgador: Tribunal Pleno

Publicagdo:  DJ 28-05-2004 PP-00492 EMENT VOL-02153-03 PP-00017 RTJ
VOL-00191-02 PP-00510

Parte(s): GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO

PGE-SP - ELIVAL DA SILVA RAMOS

ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DE SAO PAULO

I. Acdo direta de inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, a) e representagdo por
inconstitucionalidade estadual (CF, art. 125, § 2°). [...] II. Separa¢@o e independéncia
dos Poderes: pesos e contrapesos: imperatividade, no ponto, do modelo federal. 1.
Sem embargo de diversidade de modelos concretos, o principio da divisio dos
poderes, no Estado de Direito, tem sido sempre concebido como instrumento da
reciproca limitacio deles em favor das liberdades classicas: dai constituir em
traco marcante de todas as suas formulacées positivas os ""pesos e contrapesos"
adotados. 2. A fiscalizacdo legislativa da acdo administrativa do Poder
Executivo é um dos contrapesos da Constituicio Federal a separacio e
independéncia dos Poderes: cuida-se, porém, de interferéncia que s6 a
Constituicio da Republica pode legitimar. 3. Do relevo primacial dos "pesos e
contrapesos" no paradigma de divisio dos poderes, segue-se que a norma
infraconstitucional - ai incluida, em relagdo a Federal, a constitui¢do dos Estados-
membros -, ndo ¢ dado criar novas interferéncias de um Poder na 6rbita de outro que
ndo derive explicita ou implicitamente de regra ou principio da Lei Fundamental da
Republica. [...] III. Interpretacdo conforme a Constituigdo: técnica de controle de
constitucionalidade que encontra o limite de sua utilizagdo no raio das possibilidades
hermenéuticas de extrair do texto uma significa¢do normativa harmonica com a
Constituicdo. '*°

Portanto, no direito brasileiro ndo ha vedacao para que o Judiciario exerca controle das
atividades dos outros poderes, pelo contrario, o Judicidrio assume no ordenamento juridico
brasileiro postura que lhe confere prerrogativa de interferir nas atividades do Executivo e
Legislativo, para assegurar que estes ajam de acordo com o Direito.'"

Se considerado de maneira antiquada, este preceito podera produzir um efeito

paralisante as reivindicacdes sociais, sendo necessaria a realizacdo de uma nova leitura para

'3 ADI: 3046 SP. Relator: Sepulveda Pertence. Entrada: 13/11/2003. Dec. 28/05/2004. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal: processo. Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/
pesquisarProcesso.asp>. Acesso em: 12 dez. 2016.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério. In:
MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2005. p. 515.
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que possa continuar servindo a seu escopo original de garantir direitos do povo contra o
) . , , . 11
arbitrio estatal, que hoje se d4 também omissivamente.'"”
Relativamente a isto, relevantes os ensinamento de Paulo Bonavides:
[...] a teoria da divisdo de poderes foi, em outros tempos, arma necessaria da
liberdade e afirmacdo da personalidade humana (séculos XVII e XIX). Em nossos
dias ¢ um principio decadente na técnica do constitucionalismo. Decadente em
virtude das contradigdes e da incompatibilidade em que se acha perante a
dilatagdo dos fins reconhecidos ao Estado e da posicio em que se deve colocar o
Estado para proteger eficazmente a liberdade do individuo e sua
personalidade.''®
Dessa maneira, ¢ exatamente em razao da problematica de efetivagdo de diretos e do
respectivo cumprimento das finalidades do Estado que Paulo Bonavides defende a mitigagao
e releitura do principio''’, para que se preste a proteger da melhor forma os direitos,
adequando a separagdao de poderes a este novo contexto em que o Estado nao deve apenas
limitar-se ao “nao fazer”, mas deve também “fazer”, fornecendo aos individuos meios para
que possam resguardar seus direitos prestacionais perante o Estado. Apenas assim serd
possivel garantir entdo liberdade fatica aos individuos e a toda a coletividade.
Assim, toda vez que as agcdes ou omissdes dos outros poderes se revelarem ilegais ou
contrarias a Constitui¢do, deve o Judiciario agir, tanto de forma a vedar ou impor determinada
conduta. Conclui-se assim que a separagdo dos poderes também nao representa obstaculo ao

. e, . - N . . . . ,11e 11
controle pelo judiciario das agdes ou omissdes inconstitucionais do Poder Publico''®.

2.3.3 A questdo do controle da discricionariedade administrativa e as politicas publicas de

direitos sociais.

Consoante esbocamos no Capitulo I, no curso natural da histéoria do
Constitucionalismo po6s-guerra, o paradigma juridico centrado nas Constituicdes garantistas,
como ¢ o caso da Constitui¢ao brasileira vigente, fez com que se “juridificassem” as esferas

de atuagdo politica.

"5 SANTOS, Ana de Fatima apud KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
os descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002. p. 88.

18 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 86. (grifo
Nnosso).

7 Na mesma obra ja citada, de acordo com Paulo Bonavides, no Estado constitucional moderno, o classico
principio de Montesquieu deve ser reduzido as suas devidas e modestas proporgoes.

""" BARCELLOS, Ana Paula de. 4 eficicia juridica dos principios constitucionais. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 264.
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A forga normativa da Constituicdo fez com que os direitos tornassem-se exigiveis e
passassem a ser assegurados por instrumentos de controle judicial, que acabaram por
modificar juridicamente a funcdo dos governos, limitando assim, em certa dimensdo, a
politica aos fins constitucionais previstos.

Deste modo, os atos de governo tipicamente considerados perderam sua
insindicabilidade judicial e passaram a ser permeados pelo direto, ampliando de forma
significativa a judicializacdo da politica'" - como também ja tratamos anteriormente nesta
dissertacao.

Impende lembrar que as politicas publicas envolvem uma escolha racional de
prioridades, na qual explicitam-se e contrapdem-se os direitos, deveres, onus e faculdades dos
varios interessados na atuacao administrativa, além da propria Administragao. Portanto, estao
relacionadas com a conformagdo do interesse publico e com a discricionariedade do
administrador.

Também, ndo nos esquegamos do principio da méxima efetividade das normas
constitucionais, que ratifica a autoaplicabilidade das normas de direitos fundamentais'®’
(prevista no art. 5° § 1°, j4 abordada no Capitulo I), a qual refor¢a a adstricgdo do Poder
Executivo aos principios € normas constitucionais e por consequéncia, ao controle judicial.

A Constituicdo, ao instituir principios e diretrizes em seu texto buscou vincular o
Poder Publico bem como as instancias controladoras aos objetivos almejados pelas politicas
sociais'>'. Desta forma, a positivagio destes meios e objetivos reduziu a margem de
discricionariedade do administrador, especialmente quando se trata de politicas publicas
efetivadoras de direitos sociais, indispensaveis a cidadania e dignidade da pessoa humana.'*

Neste sentido, a discricionariedade da Administracdao, especialmente no que toca o
direito & educagdo basica, deve ser analisada de modo vinculado ao cumprimento das
disposi¢des constitucionais de forma que a Administracdo tem o dever de elaborar estratégias
para implementar o referido direito.

Diante deste quadro, a populacao e os 6rgaos defensores do interesse publico e social,

como ¢ o caso do Ministério Publico, litigam contra a Administracdo Publica para assegurar

aquilo que ¢ de direito, de acordo com a Constitui¢@o e todo o ordenamento juridico. O Poder

"9 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas piblicas. Sio Paulo:
Saraiva, 2013. p. 97.

120 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009. p. 299.

"' MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas piiblicas. In: BUCCI, Maria Paula

122Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 66.
Ibid.
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Judiciario, por sua vez, se vé em posi¢cdo de deliberar acerca de questdes que ndo lhe sdo
tipicas, como as de ordem orcamentaria, de alocacdo de recursos e escolha de prioridades.

No entanto, como vimos, este ndo pode permanecer alheio a esta situacdo, e quando
provocado, deve dirimir problematicas que envolvem a efetivacdo do direito a educacgdo e o
respectivo controle das politicas publicas. Nas situagcdes em que hé falha do processo politico
(legislativo e executivo), cumpre ao Judicidrio agir com o proposito de concretizar os fins
sociais, corrigindo as prestacdes dos servicos sociais basicos'*.

Para tanto, ¢ necessario analisar se € possivel, porque e de que forma deve se dar o
controle jurisdicional da discricionariedade administrativa.

Adiante analisaremos de maneira mais aprofundada a discricionariedade, mas ndo se
pode negar que, no Estado Democratico de Direito, ela deve se concentrar sempre dentro do
ambito da legalidade, devendo satisfazer os fins determinados por lei. A Constitui¢dao de 1988
contemplou o direito a educacdo como direito publico subjetivo, deixando claro o dever do
Estado de assumir medidas que satisfagam este direito, ndo havendo assim liberdade do
administrador deixar de atender este preceito constitucional, mas apenas para eleger os meios
adequados para a consecugao deste fim.

Para Luis Roberto Barroso, atual ministro do Supremo Tribunal Federal, devemos ter
em mente que, em relacdo aos valores “[...] eleitos pelo constituinte como merecedores de
atuacdo preferencial, o juizo politico ja se exauriu e ao agente piblico cabe promové-los.”'**

Salienta-se que no atual Estado Social de Direito nada justifica a pura e total
discricionariedade desvigiada do administrador publico. Como consequéncia, deve haver
possibilidade de cobrar as obrigagdes de fazer do Poder Publico, estabelecidas na
Constituicdo, mediante acionamento judicial, especialmente pelo Ministério Publico no
tocante a politicas publicas que visam efetivar o direito a educacdo. Do contrario, este direito
tdo priorizado na “Constitui¢do cidada” estaria fadado a se tornar letra morta, frente ao
descaso ¢ omissao estatal na sua efetivagao.

A este respeito, Daniel Sarmento:

[...] a melhor doutrina ndo mais aceita a ideia de que exista uma esfera de poder
estatal absolutamente imune ao controle judicial, sobretudo em campo envolvendo
direitos fundamentais. Conceitos classicos, antes invocados para obstar a prote¢ao
judicial dos direitos sociais, como o do mérito do ato administrativo - zona de

discricionariedade insindicavel para atuagdo dos governantes - t€m sido
relativizados, sendo plenamente superados, diante do reconhecimento da forca

'3 KRELL, Andreas Joachim. Realizagio dos direitos fundamentais mediante controle judicial da prestagdo dos
servigos publicos estatais. In: Anudrio dos Cursos de Pos-Graduagdo em Direito. Recife: UFPE, 2000.

'2¥ BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades
da constitui¢do brasileira. 9. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 224-225.
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normativa dos direitos fundamentais e de principios constitucionais, como os da
proporcionalidade, da moralidade administrativa e da eficiéncia.'*

Obviamente existem limites para o controle das politicas publicas pelo Judicidrio. O
magistrado ndo pode substituir o administrador, determinando a maneira com que o Estado
deve ser administrado. Este esta autorizado a agir somente quando o proprio administrador,
em seu juizo de valor no mérito do ato administrativo, deixar de seguir a lei ou ferir principios
constitucionais. Pois, desde esteja na seara da legalidade, parte do ato administrativo esta livre
da ingeréncia do Poder Judicirio por falta de legitimidade para tanto.'*®

De maneira mais especifica, para tratarmos do controle judicial da discricionariedade
administrativa em matéria de politicas publicas, faz-se mister evocar alguns conceitos
conectados com o tema.

Em primeiro lugar, importante recordar que todo ato administrativo ¢ composto de
determinados elementos, como sujeito competente, forma, motivo, objeto e finalidade.'”” No
ato discricionario, segundo grande parte da doutrina, apenas o motivo e o objeto, onde reside
de fato a discricionariedade, ¢ que sdo deixados ao juizo de valor do administrador, sendo os
demais elementos (sujeito competente, forma, finalidade) estdo previamente fixados por lei,
ou seja, vinculados. Em relag¢do aos seus elementos vinculados, as politicas publicas sempre
se submetem ao controle judicial.'*®

No ato administrativo discricionario'*’ o gestor tem certa liberdade para atuar fazendo
um juizo de conveniéncia e oportunidade no caso concreto, o que € também chamado de
mérito do ato. A respeito destes atos, Celso Antdonio Bandeira de Mello: “[...] sdo os que a
administragdo pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a lei
reguladora da expedigio deles.”"’

A discricionariedade administrativa, ainda consoante Celso Antonio Bandeira de

Mello, ¢ a “[...] margem de liberdade que detém o administrador para preencher o espago que

' SARMENTO, Daniel. A protecio judicial dos direitos sociais: alguns pardmetros ético-juridicos. In: SOUZA
NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2008. p. 580.

126 MELLO, Celso Antonio Bandeira apud ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das
politicas publicas pelo Poder Judiciario. In: MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo
civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2005. p. 518-519.

127 Existem divergéncias a respeito da classificagdo que fogem ao objeto da presente pesquisa.

128 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009.p. 304.

1% 0 ato administrativo discricionario se contrapde & ideia de ato administrativo vinculado. O ultimo trata-se de
ato cujos elementos todos sdo previamente vinculados por lei (sujeito competente, forma, motivo, objeto e
finalidade), de maneira a deixar o administrador sem poder de escolha.

BOMELLO, Celso Antonio Bandeira de apud ARENHART, op. cit., p. 517.
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. . , . . ~ . ~ J1 1. 131
a lei deixa para o exercicio da autodeterminagdo da Administracdo Publica” 3

autodeterminagdo esta que permite um juizo de valor ao sujeito praticante do ato a fim de
determinar qual a melhor forma de pratica-lo, optando pela opg¢do que melhor preserve o
interesse publico.

Outrossim, a margem de discricionariedade conferida por lei ao administrador
somente pode ser utilizada para que ele escolha o caminho mais apropriado, tendo em vista o
interesse publico e o respeito aos principios € normas do ordenamentos juridico. Respeitando
o administrador as normas e principios legais e constitucionais, ndo ha que se falar em
apreciacgao judicial da discricionariedade. Do contrario, estard sujeita ao controle judiciario a
fim de que os direitos dos cidaddos e o interesse publico sejam assegurados.

A discricionariedade tem a fungdo de adequar a aplicacao da lei a realidade fatica, a
fim de que seja possibilitado ao administrador adote, diante das possiveis solugdes no caso
concreto, aquela que se revela ”[...] mais perfeita e correta para a realizacdo da intencao da
lei.” 12

Pondera-se entdo, que a discricionariedade deve estar sempre revestida de um
substrato material, qual seja a efetividade, que deve pautar quaisquer atos emanados de
quaisquer dos poderes, a fim de que sejam dotados de validade.'* E com este fundamento que
Celso Antonio Bandeira de Mello alega que a discricionariedade existe apenas com a
finalidade de conferir a cada ato a viabilidade de atender de maneira 6tima o interesse publico
almejado pela lei a ser aplicada, enfatizando que ndo se trata, de modo algum, de uma
liberdade da Administragdo para agir como bem entende, mas sim para facilitar que a
consumacdo da vontade da lei."**

Por estas razdes ¢ que a discricionariedade ndo deve ser considerada irrestrista e
insindicavel, no sentido de fornecer liberdade plena ao administrador. Pelo contrario, esta
margem de discricionariedade existe e deve ser utilizada a fim de possibilitar a tomada da
melhor providencia possivel no caso concreto. Prosseguindo no raciocinio, sempre que o

caminho escolhido pelo administrador for manifestamente ruim para o caso concreto, ou seja,

131 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,

2012. p. 48.

132 ARENHART, Sérgio Cruz. As agdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. In:
MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2005. p. 517.

33 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da A¢do Civil Pubica. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2001.

** MELLO, Celso Antnio Bandeira apud ARENHART, loc. cit.
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distanciar-se diametralmente das melhores opg¢des possiveis ao cumprimento dos preceitos
legais e constitucionais, o controle pelo Judiciario pode ser realizado.'*’

Ademais, como vimos no corrente capitulo, Fabio Konder Comparato entende que
politica publica ¢ uma atividade que visa um objetivo determinado, ou seja, uma finalidade.
Com este pensar afirma o autor ser possivel o controle judicial das politicas publicas, controle
cujo objeto deve ser a verificagdo do cumprimento das finalidades constitucionalmente
impostas — que para ele sdo vinculantes — ¢ as normas aplicaveis ao desenvolvimento daquela
politica piblica, ou seja, os meios e instrumentos nela previstos e utilizados.'*

Alids, a0 mencionarmos que o juizo de valor realizado pelo administrador deve
respeitar os principios constitucionais, ndo podemos nos olvidar dos cruciais principios
colacionados no art. 37, caput da Constitui¢ao Federalm, quais sejam, legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Quando violados estes principios por
ato administrativo, este estara passivel de apreciacdo judicial. Em matéria de politicas

PR ~ 7 qs 1
publicas ndo ¢ diferente'*®

, toda politica publica deve pautar-se nos mencionados principios.

Desta forma entende Hely Lopes Meirelles ao frisar que, por existem limites a
atividade administrativa, a atuacdo judicial pode e deve acontecer, vez que a
discricionariedade estd sempre sujeita aos principios constitucionais, que delimita sua
incidéncia, proclamando nulidades e coibindo abusos.'*

No tocante aos principios, relevante enfatizar o protagonismo da moralidade e
eficiéncia, que devem pautar a atividade administrativa, especialmente no cendrio brasileiro
de escassez de recursos - ja esbogado no item 1.2 do presente capitulo -, de sorte que os

parcos recursos disponiveis devem ser utilizados de forma a otimizar a efetividade dos

o .. 14 ~ .. e~ S .
direitos sociais'*’, tdo priorizados pela Constitui¢io pétria.

135 ARENHART, Sérgio Cruz. As ag¢des coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. In:
MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do
Brasil, 2005. p. 518-519.

3 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas piblicas. Revista de
Informagdo Legislativa, Brasilia, DF, n. 139, p. 44-45, abr./jun. 1998.

7 «Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...].”

138 Neste esteio advoga Maria Paula Dallari Bucci: “[...] o entendimento de uma politica publica como atividade
administrativa redunda, no que diz respeito a sua sindicabilidade judicial, no conhecido tema da
discricionariedade administrativa, com seus também conhecidos problemas e limites. Dai, por esse prisma, ndo
se reconhecer a nogdo de politica publica o sentido de uma categoria nova no direito.” BUCCI, Maria Paula
Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Coord.). Politicas publicas: reflexdes sobre o
conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

Y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 112.

14" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, orcamento e “reserva
do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento
e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 31-32.
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O principio da eficiéncia, por sua vez, deve pautar todo o planejamento e execucao das
politicas publicas, e ainda, deve ser utilizado para avaliar os resultados alcangados,

) s . . . 141
verificando se houve “[...] satisfagdo mais aproximada possivel das metas”

estipuladas.

A questdo da escassez de recursos deve ser sopesada pelo administrador quando da
realizacdo do seu juizo de valor, a fim de que tome a medida que mais atenda ao interesse
publico e consiga satisfazer os direitos fundamentais, especialmente aqueles que compde o
minimo existencial.

Sob a escusa de estar dentro de sua margem de discricionariedade, ndo pode o
administrador escolher deixar de efetivar direito tdo relevante a dignidade humana como o
direito a educagdo basica, seja por total omissdao ou o ainda por tomar decisdes que contrariem
sua garantia minima. Nao pode a Administragdo Publica ferir o nilicleo essencial de direitos
fundamentais prestacionais'** como o direito em comento, deixando de realizar a prestacio
positiva efetivadora do direito de modo satisfatorio.

Neste ponto de vista, entende o Supremo Tribunal Federal (STF) que a inércia do
Administrador quando deixa de agir para efetivar direitos prestacionais, violando a
razoabilidade, caracteriza ilegalidade sujeita a controle judicial. No julgado abaixo, o
Supremo intitulou o Municipio em questdo de 6rgdo estatal inadimplente, responsabilizando-o
pelo oferecimento de educacdo infantil (atendimento em creche e pré-escola). Argumentou
nao ser admissivel que este se desincumbisse do mandato constitucional que limita sua
discricionariedade, sendo que esta ndo pode ser utilizada para ferir a eficacia deste direito

basico, conforme ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL
- DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV)- COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°)- RECURSO IMPROVIDO . - A educagio
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impoe, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacgao
infantil, a obrigacdo constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente,

' MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas pitiblicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 69.

'42 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009.p. 298.
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por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que
lhe impds o proprio texto da Constituigdo Federal . - A educacio infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizacio, a avaliacbes meramente discricionidrias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental . - Os Municipios - que atuarfo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacio infantil (CF, art. 211, § 2°)- nio poderiao demitir-se
do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado
pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Repiblica, e que representa fator de
limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opcoes, tratando-se do atendimento das crian¢as em creche (CF, art. 208,
IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico
de indole social . - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicio, sejam estas implementadas pelos o6rgios estatais
inadimplentes, cuja omissido - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério - mostra-se
apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do
possivel". Doutrina.'®

Logo, a Administra¢ao Publica ndo ¢ facultado (sequer o ¢ facultado ao Legislativo) a
implementacio do nucleo essencial'* de um direito fundamental social constitucionalmente
assegurado como o direito a educacdo bdsica, um direito de extremamente basico, tdo
intimamente ligado a nocao de dignidade humana e cidadania.

Além disso, tem ganhado notoriedade uma interessante teoria adotada pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo a qual prevé que a intensidade e abrangéncia do controle
judicial sobre a atividade administrativa deve variar de acordo com a afetagdo e

.. .. 14
essencialidade do direito fundamental em voga.'*

Concluindo o exposto acerca do minimo existencial e do controle judicial da
discricionariedade administrativa, enriquecedoras as palavras de Luis Manuel Fonseca Pires:

Se rege a hermenéutica constitucional a preocupagdo de dar-se a maxima efetividade
possivel as normas constitucionais, se dentre as normas as que mais chamam por
esta inteleccdo sdo os direitos fundamentais, e se em relagdo a estes é pacifica a
compreensdo de quem um minimo, de que o nucleo essencial deve ser realizado,
entdo todo direito fundamental que representa um direito a presta¢do contra o
Estado deve gerar, em alguma medida, o dever de concreta realizacdo por parte da

Administragdo Publica — o que franqueia o controle judicial para assegurar o
. . ~ ey qe 14
cumprimento desta situagdo juridica. '*®

"> STF - RE-AgR: 410715/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. Publ. 03/02/2006 - Jul. 22/11/2005.
'* PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa: dos conceitos juridicos
indeterminados as politicas publicas. Rio de Janeiro: Elsevier : Campus Juridico, 2009. p. 299-300.
145 11
Ibid.
' Ibid., p. 300-301.



78

Diante do exposto, defende-se ser possivel o controle judicial das politicas publicas

que compde o minimo existencial, como € o caso do direito a educacao basica.

2.3.4 A reserva do possivel

A Teoria da reserva do possivel ¢ frequentemente invocada pelo Estado como 6bice a
realizagdo dos direitos interligados a educacao basica, direitos que de fato, custam aos cofres
publicos, como vimos. Quando pleiteados judicialmente, esta ¢ a principal defesa dos Poderes
Publicos.

De fato, conforme tratado na secdo 1.2 do presente Capitulo, a efetivacao do direito a
educagao demanda alocacao de recursos financeiros, recursos estes que sao limitados. Os
limites orcamentarios sdo, por vezes, considerados limites faticos a efetivacdo de alguns
direitos fundamentais, e por isto é que surgiu a da teoria da reserva do possivel e sua
aplica¢do no Brasil.'"’

0'* no Tribunal Constitucional Federal

Sua formulagdo se iniciou em meados de 197
da Alemanha, para concluir que a efetividade dos direitos sociais estaria sob a reserva da real
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado. Tal nocao foi desenvolvida pelo
Tribunal no emblematico caso numerus clausus que tratava sobre o direito de acesso universal
ao ensino superior'*, ocasidio em que foi assentado entendimento de que existe um limite

N . g, .. . 150  ~ . -
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade ™, ndo sendo obrigacdo deste

~ s 151 . ;
arcar com prestagdes que extrapole a estes limites ~ . Portanto, a teoria da reserva do possivel

147 Conforme coloca Leandro Martins Zanitelli, no Brasil, é possivel reconhecer a existéncia de trés correntes em
relacdo a aplicagdo da teoria: 1) corrente que concorda que com sua aplicagdo de maneira irrestrita, ou seja,
entende que a escassez de recursos ¢ sempre limite a realizagdo dos direitos fundamentais; 2) corrente que
rechaga toda e qualquer aplicagdo da teoria da reserva possivel; 3) corrente que aceita sua oponibilidade, mas
com diversas ressalvas (corrente com a qual nos filiamos).

ZANITELLI, Leandro Martins. Custos ou competéncia? Uma ressalva a teoria da reserva do possivel. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do
possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 188.

48 CANOTILHO, J. J. J. apud FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti
(Org.). Direitos fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 29.

' No caso em tela restou demonstrado que a capacidade or¢amentaria seria insuficiente para fornecer ensino
superior gratuito a todos os qualificados para frequenta-lo. Por isso € que se verificou haver, levando em conta
as questdes de ordem or¢amentaria, um limite sobre o que se pode razoavelmente exigir do Estado,

30 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 439.

! FIGUEIREDO, loc. cit..
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(Der Vorbehalt des Moglichen) foi criada a fim de impossibilitar que se exija do Estado mais
do que “um certo limite basico social”.'>

O autor Andreas Krell'” defende que esta teoria foi importada para o Brasil de
maneira inapropriada e que vem sendo usada de forma incoerente, na medida em que foi
criada para a realidade juridica e fatica alema e ndo pode ser simplesmente transplantada para
o Brasil, sem que se facam as devidas ponderagdes, na tentativa fracassada de um Direito
Constitucional comparado'*. Para ele, em um pais como o Brasil, cuja Constitui¢do faz
projecdes futuras e a realidade social ainda ¢ muito distante, esta teoria ndo pode ser oposta
em relagdo aos direitos sociais, principalmente no tocante ao minimo existencial.'>

Analisando a reserva do possivel sob a otica do ordenamento juridico brasileiro, Ingo
Sarlet e Mariana Figueiredo compreendem que a teoria revela trés dimensdes, quais sejam,

real disponibilidade de recursos financeiros, disponibilidade juridica dos recursos materiais e

humanos (possibilidade juridica baseada na distribuicdo de competéncias de toda sorte) e

132 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os descaminhos de

um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, 2002. p. 52.

'3 Ibid., p. 52-66

% bid., p. 52-56.

133 A este respeito, trecho da ementa do julgamento proferido pelo STJ no Resp 1.389.952-MT, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin. Jul. 03/06/2014 (Informativo n°® 543):
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS RELACIONADO A INUMERAS IRREGULARIDADES ESTRUTURAIS E SANITARIAS EM
CADEIA PUBLICA.
[...] Além do mais, tem-se visto, recorrentemente, a invoca¢do da teoria da reserva do possivel, importada
do Direito alemio, como escudo para o Estado se escusar do cumprimento de suas obrigacdes
prioritarias. Ndo se pode deixar de reconhecer que as limitacdes orcamentarias sio um entrave para a
efetivacio dos direitos sociais. No entanto, € preciso ter em mente que o principio da reserva do possivel
nio pode ser utilizado de forma indiscriminada. Na verdade, o direito alemio construiu essa teoria no
sentido de que o individuo s6 pode requerer do Estado uma prestacio que se dé nos limites do razoavel,
ou seja, na qual o peticionante atenda aos requisitos objetivos para sua frui¢do. Informa a doutrina
especializada que, de acordo com a jurisprudéncia da Corte Constitucional alema, os direitos sociais
prestacionais estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira
racional, pode esperar da sociedade. Ocorre que nio se podem importar preceitos do direito comparado
sem atentar para Estado brasileiro. Na Alemanha, os cidadios ja dispoem de um minimo de prestacées
materiais capazes de assegurar existéncia digna. Por esse motivo, o individuo nio pode exigir do Estado
prestacdes supérfluas, pois isso escaparia do limite do razoavel, nio sendo exigivel que a sociedade
arque com esse onus. Eis a correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foi formulado
pela jurisprudéncia germanica. Todavia, situacdo completamente diversa é a que se observa nos paises
periféricos, como é o caso do Brasil, pais no qual ainda nio foram asseguradas, para a maioria dos
cidadaos, condicoes minimas para uma vida digna. Nesse caso, qualquer pleito que vise a fomentar uma
existéncia minimamente decente nio pode ser encarado como sem razio, pois garantir a dignidade
humana é um dos objetivos principais do Estado brasileiro. E por isso que o principio da reserva do
possivel ndo pode ser oposto a um outro principio, conhecido como principio do minimo existencial.
[...]JPor esse motivo, ndo havendo comprovagdo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, inexistira empecilho juridico para que o Judiciario determine a inclusdo de determinada politica
publica nos planos orgamentarios do ente politico. (Grifo nosso).
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proporcionalidade da prestagio, em relagio a sua exigibilidade e razoabilidade.”® Amarrando

estas dimensoes, colocam:

Todos os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento sistematico e
constitucionalmente adequado, para que, na perspectiva do principio da maxima
eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais, possam servir ndo como barreira
instransponivel, mas inclusive como ferramenta para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional. *’

Na préxis, o que ocorre ¢ que o Poder Publico se utiliza do argumento da reserva do
possivel para alegar-se impossibilitado de prover educagdo basica a criangas e adolescentes de
nosso pais, desrespeitando os arts. 6° e 208 da Constitui¢do patria. Esta alega¢do, na maior
parte dos processos, faz de maneira genérica e falaciosa, a fim acobertar a omissdo estatal
existente e impedir o controle judicial das politicas publicas. Também, ao tratar do preceito, a
propria doutrina demonstra argumentos vagos e falta de clareza.

Entretanto, isto ndo pode ser admitido. E imprescindivel que, como os custos dos
direitos, a reserva do possivel seja levada a sério. Em determinado aspecto, isto significa que
sempre quando levantada pelo Poder Publico no processo, deve ser provada a 6nus do
proprio. Ou seja, considerando a previsdao do art. 5°, § 1 da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente, cabe ao Estado demonstrar a real escassez de recursos que impega a efetivagao
de direitos a prestacdes previstos na Constituicdo, ou ainda impeca seu eficiente investimento

158 N

nestes direitos, ~ tais como no direito a educagdao basica. Acerca da matéria, ha uma

importante Simula do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que ilustra a ideia

apresentada, cuja redagdo:

N°. 241 Cabe ao ente publico o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do
possivel nas demandas que versem sobre efetivagdo de politicas publicas
estabelecidas pela Constituicéo.

REFERENCIA: Processo Administrativo n°® 0014104 12.2011.8.19.0000 -
Julgamento em 06/06/2011 - Relator: Desembargador José Geraldo Antdnio.
Votagio unanime.'”

13 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner; SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a saude: algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. 2. ed. rev. e aum. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 30.

"7 Ibid.

8 Ibid., p. 32.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: jurisprudéncia: simulas. Rio de Janeiro, 2016.
Disponivel em: <http://portaltj.tjrj.jus.br/documents/10136/18187/sumulas.pdf?=16>. Acesso em: 30 jan. 2016
- Stimula n® 241 — “Cabe ao ente publico o 6nus de demonstrar o atendimento a reserva do possivel nas
demandas que versem sobre efetivagao de politicas publicas estabelecidas pela Constitui¢do.”
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Assim, deve o Judicidrio analisar no caso concreto os argumentos trazidos a respeito
da reserva do possivel. A tese deve ser afastada de pronto se ndo houver respaldo concreto, se
restar constatada auséncia de limitacdo de ordem orcamentéria, ou ainda, a aplicagdo de
recursos publicos em finalidade certamente menos prioritaria'®® do que a efetivacdo do direito
a educagdo basica, hipoteses em que ficard evidente que o poder publico apenas pretende se
imiscuir de suas obrigagdes constitucionalmente impostas.

A respeito da prioridade na aplicagdo de recursos, faremos mais algumas
consideragdes. Consoante abordou-se longamente no decorrer da presente pesquisa, a
educacdo bésica foi concedido tratamento prioritario por parte do constituinte brasileiro de
1988. Como se ndo bastasse, a fim de assegurar sua gradativa concretizacdo, a Constitui¢do de
1988, em ser art. 212'%!, fez previsdo expressa no tocante aos percentuais minimos da receita
de impostos que devem ser investidos neste direito pelos entes federativos.

Pois bem, ainda que haja auséncia ou limitacdo de recursos, o minimo
constitucionalmente exigido deve ser aplicado no desenvolvimento do ensino. No caso de
haver alegagdo do poder publico de insuficiéncia de recursos, este deve provar,
primeiramente, que investiu o necessario no ensino (pois nao podera prevalecer a reserva do
possivel sem que tenha havido investimento do percentual minimo previsto pela
Constituicao).

Em segunda instancia, tendo o ente cumprido com o mandamento do art. 212, deve o
magistrado analisar se houve por parte da Administragio uso de dinheiro publico em
quantidades vultosas com destinagdes evidentemente