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RESUMO

A presente monografia cumpre o objetivo de investigar a possibilidade de atuagéo do
Poder Judiciario em matéria de concretizacado do Direito a Educacao. Tendo em vista,
sobretudo, a Educacgdo constituir um Direito Humano e, também, um Direito
Fundamental Social — como bem explicado nas linhas deste trabalho — que, por assim
ser, exige efetivacdo. Desse modo, para além do reconhecimento formal do direito em
comento, faz-se necessario comprender as questdes do acesso a Educacao. Adentra-
se, entdo, na discussao relativa a necessidade de prestacdes estatais positivas e a
implementacéo de Politicas Publicas pelo Estado, as quais, por sua vez, sao as acbes
praticas que pretendem promover o supramencionado acesso, sendo compreendidas
pela doutrina como o objeto primario de satisfacdo dos Direitos Sociais, entre 0s quais
o Direito a Educacao. Ocorre que ndo raramente os Poderes Executivo e Legislativo,
competentes para a efetivacdo do Direito a Educacado, inclusive a partir da
implementacéo de Politicas Publicas, sdo omissos, gerando possiveis lesbes a esse
Direito Fundamental. Nestes casos, ha a judicializacdo da Educacédo e,
consequentemente, discute-se o controle judicial de Politicas Publicas vinculadas a
concretizagdo do referido bem da vida devido a posturas estatais omissivas. Neste
recorte, buscar-se-a compreender até que ponto a interferéncia do Poder Judiciario é
legitima. Desde logo, compreende-se que a discussao, neste norte, aprofunda-se e
leva em consideracdo questdes como o principio da Separacdo dos Poderes, 0 que,
em muitos casos, € o0 principal argumento para embasar posicionamentos omissivos
do Executivo e do Legislativo que desprestigiam a realizacdo do Direito a Educacao.
Outrossim, ao debater sobre os limites de atuacdo do Judiciario, fala-se em reserva
do possivel, a partir da reflexdo do seu significado e da sua aplicacdo pelo 6rgao
jurisdicional. Ademais, para o desenvoltimento deste trabalho, realizou-se uma
pesquisa de abordagem qualitativa, de natureza basica e, no que diz respeito aos
objetivos, exploratéria, por meio do método hipotético-dedutivo. Ainda, quanto aos
procedimentos, foi feita uma pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direito a Educacédo; Poder Judiciario; Politicas Publicas; Omissdes
Estatais; Separacdo dos Poderes; Reserva do Possivel.
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1 INTRODUCAO

A afirmacao dos direitos humanos compreende, inevitavelmente, a valorizacao
da educacao. Trata-se de elemento indispensavel a construgcdo de uma sociedade
consciente e preocupada com o seu desenvolvimento, seja civil, politico, econdmico,
social ou cultural; a educagéo perpassa por todas esses ambitos. Em vista disso,
tracou-se o reconhecimento histérico da sua fundamentalidade.

Nesse sentido, a educacao esta positivada tanto na normativa internacional, a
exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, quanto na
ordem constitucional dos Estados; dessa positivacdo e da indissociabilidade com a
dignidade da pessoa humana, é possivel depreender que o referido bem da vida é um
direito fundamental, necessario, inclusive, ao exercicio dos demais direitos. Ainda, é
de se notar que a educacao constitui o principal meio de emancipacao da pobreza e,
consequentemente, da reducdo das desigualdades sociais, bem como desempenha
papel imprescindivel na formacéo da cidadania.

No Brasil, o art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 insere a educacéao entre os
direitos fundamentais sociais. Além disso, nos artigos 205 a 214 do texto
constitucional estdo esbocados varios aspectos relacionados a realizacdo desse
direito. Encontram-se, por exemplo, 0s principios que o orientam, as atribuicdes de
cada ente da Federacéo, a estrutura dos sistemas de ensino do Brasil e os percentuais
minimos da receita resultante de impostos a serem aplicados pelos referidos entes na
manutencao e no desenvolvimento do ensino. O legislador e o administrador publico,
portanto, devem observancia a esses parametros, também entendidos como
comandos constitucionais. Outrossim, as legislacdes infraconstitucionais, como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao
Nacional, também dispdem sobre o direito a educacéo.

Percebe-se que o direito em comento € significativamente formalizado pela
normativa internacional e nacional. Entretanto, analisando-se a natureza social dele,
faz surgir questionamentos quantos aos meios de efetivacdo. Nesse ponto, discute-
se sobre a indispensabilidade de prestacfes estatais positivas, adentrando, ainda, na
guestdo da implementacgéo de politicas publicas, entendidas como objeto primario de

satisfacdo dos direitos sociais. Ressalte-se o0 conceito de politica publica apresentado



neste trabalho, qual seja: politica publica € um programa de acdo governamental
formado através de uma série de processos complexos.

Compreendidos esses topicos, levanta-se, entdo, o problema das omissfes dos
Poderes competentes — Executivo e Legislativo — para a realizacdo das agbes
concretas capazes de efetivar o direito a educacédo, incluindo a implementacéo de
politicas publicas, visto que nem sempre eles atuam de forma preventiva e
espontanea. Entende-se que tal situacdo pode gerar lesbes ao referido direito,
ensejando a provocacao do Poder Judiciario. Nessa perspectiva, o trabalho aborda
alguns aspectos importantes quando se discute a possibilidade de participacdo do
Judiciario no ambito da efetivacdo do direito a educacao, quais sejam: a separacao
dos Poderes, a inafastabilidade da jurisdicéo e a reserva do possivel.

Portanto, tendo em vista que 0s comandos constitucionais voltados a
concretizacdo do direito a educacdo séo dirigidos, precipuamente, aos Poderes
Legislativo e Executivo, a presente monografia intenta desenvolver respostas aos
seguintes questionamentos: é possivel haver interferéncia do Poder Judiciario na
efetivacdo do direito a educacdo? Se sim, até que ponto € legitima a atuacéo do
referido Poder e quais os argumentos que a justificam? Essa atuacdo nao constituiria
violagcao ao principio da separacao dos Poderes?

Ademais, no que diz respeito a metodologia do presente trabalho, pode-se
afirmar que foi feita uma pesquisa, quanto a natureza, basica e, em relacdo ao
objetivo, exploratoria. Ademais, para a construcao das hipoteses e das respostas as
perguntas apresentadas anteriormente, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, bem
como foi realizada pesquisa bibliografica — por meio da analise da literatura cientifica
publicada em forma de livros, revistas, etc. — além de pesquisa documental,
empreendida através do exame de leis e normas. Cumpre notar que também foi

considerada a jurisprudéncia péatria.



7

2 O RECONHECIMENTO DO DIREITO A EDUCACAO NOS PLANOS
INTERNACIONAL E NACIONAL

Primeiramente, sera demonstrado como a educacédo deve ser considerada um
direito fundamental da pessoa humana, tendo como base a sua afirmagdo em
documentos normativos internacionais. Feito isso, passa-se, entdo, a analisar as
principais legislacdes brasileiras relativas ao direito & educacdo, com destaque para a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).

2.1 DIREITO A EDUCACAO: UM DIREITO FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA,
A PARTIR DA NORMATIVA INTERNACIONAL

Ao longo da historia, por meio da positivagdo de instrumentos normativos
internacionais e das Constituicdes nacionais, desenvolveu-se a percepcao de que a
educacdo € um direito fundamental da pessoa humana. Nesse contexto, antes de
discutir a inclusdo da educacao em tais diplomas normativos e a sua consequente
integracdo aos direitos fundamentais, faz-se necessario entender a definicdo desses
direitos, também chamados de direitos fundamentais do homem ou direitos
fundamentais da pessoa humana:

No qualificativo fundamental acha-se a indicagdo de que se trata de situagfes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a
todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas

concreta e materialmente efetivados. Do homem, ndo como o macho da
espécie, mas no sentido de pessoa humana. (SILVA, 2016, p. 180).

Importante ressaltar que a doutrina comumente diferencia “direitos
fundamentais” de “direitos humanos”. E amplamente aceito que os direitos
fundamentais sdo sempre direitos humanos, considerando que o titular desses direitos
€ invariavelmente o ser humano (SARLET, 2019). No entanto, existe divergéncia
doutrinéria quanto a abrangéncia conceitual envolvendo cada um dos termos. Muitos
autores adotam uma posicdo mais positivista e restrita, entendendo direitos
fundamentais (espécie) apenas como os direitos humanos (género) que estdo
positivados na Constituicdo do Estado nacional, enquanto os direitos humanos séo
somente aqueles que foram reconhecidos como tal na normativa internacional, é o

gue argumenta Ingo Wofgang Sarlet:



De acordo com o critério aqui adotado, o termo “direitos fundamentais” se
aplica aqueles direitos (em geral atribuidos & pessoa humana) reconhecidos
e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guarda relagdo com os
documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posices juridicas
gue se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram
a validade universal, para todos os povos e em todos os lugares, de tal sorte
que revelam um carater supranacional (internacional) e universal. (SARLET,
2019, p. 390- 391).

Contudo, hd quem defenda uma concep¢do mais extensiva acerca do tema.

Para Fabio Konder Comparato (2013) os direitos humanos séo inerentes a prépria

condicdo humana, independentemente de reconhecimento oficial pela autoridade

competente. Nesse sentido, embora seja inegavel a segurangca que tal

reconhecimento confere as relagbes sociais, o fundamento para a vigéncia dos

direitos humanos reside na consciéncia ética coletiva (COMPARATO, 2013). Sobre a

distingéo elaborada pela doutrina juridica germanica entre direitos humanos e direitos
fundamentais, o supramencionado autor descreve:

Estes ultimos [direitos fundamentais] sdo os direitos humanos reconhecidos

como tais pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar

normas, tanto no interior do Estado quanto no plano internacional; sdo os

direitos humanos positivados nas Constituicdes, nas leis, nos tratados
internacionais. (COMPARATO, 2013, p. 112).

Nessa mesma linha, ao tratar sobre o direito a educacéo, Monica Herman

Salem Caggiano expressa:

E direito fundamental porque, de uma banda, consubstancia-se em

prerrogativa propria a qualidade humana, em razdo da exigéncia de
dignidade, e, de outra, porque é reconhecido e consagrado por instrumentos
internacionais e por Constituicdes que o garantem. (CAGGIANO, 2009, p.
22).

Desse modo, tendo como referéncia tal abordagem sobre o alcance dos direitos
fundamentais, isto €, direitos que salvaguardam a dignidade do ser humano e estao
positivados no plano nacional e internacional, é possivel demonstrar que o direito a
educacéo é, além de um direito humano, um direito fundamental, tendo em vista néo
unicamente a sua insercdo na Constituicdo de determinado Estado, mas também em
documentos normativos de direito internacional.

Assim, pode-se trilhar a evolu¢do do interesse do homem em relacdo a sua
educacdo, até a inclusdo desta na categoria de direito fundamental, a partir da andlise

dos instrumentos normativos internacionais, pontuando alguns marcos da trajetoria



histérica dos Direitos Humanos, vez que esta é uma indicadora da clara preocupacgéo
dos mais conscientes dos homens com a sua instru¢cédo, como bem observa Caggiano
(2009). Nessa perspectiva, a autora (2009) faz mencéao ao preambulo da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no qual ja se observa a importancia
conferida a emancipacao intelectual e politica do homem.

Outrossim, a Constituicdo Francesa de 1848 trata, de forma mais direta, sobre
a educacdo, a exemplo do seu art. 13, que aborda o ensino primario gratuito e a
educacdo profissional: “A sociedade favorece e encoraja o desenvolvimento do
trabalho, pelo ensino primario gratuito, a educagao profissional [...].” (COMPARATO,
2013, p. 320), embora, aduz Comparato (2013), a orientacdo do ensino publico seja
voltada para o mercado de trabalho, e ndo para a formacao do cidadao.

Ainda, a Constituicdo da Republica Alema de 1919, também chamada de
Constituicdo de Weimar, conhecida por ser a precursora do constitucionalismo social
junto com a Constituicdo Mexicana de 1917, devido a incluséo dos direitos de segunda
geracdo (ou dimenséo)! em seu texto, prevé expressamente o direito a educacéo. O
Capitulo IV é dedicado ao tema “Educagao e escola”, contendo nove artigos, e faz
parte do Livro Il, que cuida dos “Direitos e Deveres do Cidadao Alemao”.

Ademais, em 10 de dezembro de 1948 foi adotada e proclamada, pela
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, por meio da resolucéo 217 A (lll), a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), instrumento normativo de extrema
importancia para a afirmacao dos direitos da pessoa humana, ai incluido o direito a
educacédo. Como ensina Maria Creusa de Araujo Borges (2015), a Declaracao de 1948
representa o registro histérico, politico e juridico de aversao as atrocidades violadoras
dos direitos humanos cometidas por Estados totalitarios no ambito da Segunda
Guerra.

Nessa linha, a Declaracdo supra assinala a construcdo de uma nova ordem

mundial, fundamentada na garantia dos direitos da pessoa humana e baseada

! S&o0 os direitos sociais, econdmicos e culturais, que exigem uma prestacdo positiva do Estado.
Fernando Borges Manica elucida: “Os direitos de segunda dimensdo sdo os direitos econémicos,
sociais e culturais, bem como os direitos coletivos ou de coletividades. Foram consagrados a partir da
influéncia da doutrina socialista e da teoria social da Igreja, como consequéncia da grave crise social
advinda do periodo de industrializagdo, no século XIX. Partem das noc¢8es de igualdade e liberdade
formais, trazidas pela primeira dimensdo de direitos fundamentais, e traduzem primordialmente os
direitos que, para serem concretizados, impdem ao Estado o dever de atuar positivamente, de modo a
intervir na ordem econdmica e social. Por isso sdo também denominados de direitos prestacionais, 0s
quais sao classificados pela doutrina em (i) direitos a protecdo, (i) direitos & organizacdo e
procedimento e (iii) direitos prestacionais em sentido estrito ou, simplesmente, direitos fundamentais
sociais.” (MANICA, 2007, p. 175).
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juridicamente na Carta da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)?, a qual orienta o
processo de formulagdo dos instrumentos internacionais de defesa dos direitos
humanos. Assim, a DUDH deve ser assimilada a partir dos principios, objeto e
propésitos sustentados na Carta da ONU (BORGES, 2015). Dito isso, é importante
frisar que, ndo obstante a Carta demonstrar clara preocupacdo com a promogao e
protecdo dos direitos humanos, ela ndo os definiu, tratando-os de maneira genérica.
Diante disso, a Declaracdo de 1948% foi responsavel por sanar tal problema,
explicitando quais seriam esses direitos humanos salvaguardados na Carta de S&o
Francisco.

Outro ponto sobre a DUDH que merece destaque é a sua hatureza juridica.
Como mencionado anteriormente, a Declaracdo foi constituida sob a forma de
resolucdo, o que provoca debate doutrinario quanto a sua forca juridica, vez que, em
regra, os instrumentos de direito internacional com forga obrigatoria sdo, segundo
Borges (2015), os tratados, as convencdes e 0s pactos, ndo as resolucdes. Estas
costumam ter um carater apenas recomendatoério e, portanto, ndo vinculante. Jorge
Miranda aborda o assunto e apresenta algumas teorias da doutrina:

Em si, como acto [sic] de Direito Internacional, o valor da Declaragcéo
Universal ndo sofre davidas. Nao é um tratado ou convencao, pois aprovada
sob a forma de resolucdo da Assembleia Geral das Nacbes Unidas, ndo
vinculativa para os Estados (art. 10° da Carta). O que resta saber é se o
conteudo da Declaracdo ndo pode ser desprendido dessa forma e situado
noutra perspectiva.

Parte da doutrina contesta tal possibilidade, por ndo atribuir as clausulas da
Declaracéo sendo o valor de recomendacéo. Outros, pelo contrério, vém [sic]
nela um texto interpretativo da Carta, pelo que participaria da sua natureza e
forca juridica. E h& ainda aqueles que perscrutam nas proposi¢ces da

Declaracdo a tradugcdo de principios gerais de direito internacional.
(MIRANDA, 2008, p. 17-18).

A primeira teoria, que considera o valor das normas contidas na Declaracao
Universal como meramente recomendatorio, € rechacada por grande parte da
doutrina, tendo em vista, sobretudo, a relevancia mundial desse documento. Para
Borges (2015), ndo se pode minimizar o valor juridico da Declaracéo de 1948:

A interacdo interpretativa entre a Declaragdo e a Carta da ONU e outros

instrumentos constitutivos de organiza¢des internacionais e de base
convencional, além de sua incorporacao nos ordenamentos juridicos estatais,

2 Tratado, de natureza sui generis, que fundou as Nagdes Unidas, tendo entrado em vigor em 24 de
outubro de 1945.

3 A Declaragéo foi elaborada, no ambito da Comissao de Direitos Humanos, por um comité de redagao
composto por oito membros, quais sejam: Austrdlia, Chile, China, Estados Unidos da América, Franca,
Libano, Reino Unido e Unido Soviética.
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indica a posi¢céo de destaque da DUDH no sistema normativo internacional e
nacional relativo aos direitos humanos. (BORGES, 2015, p. 224).

Comparato vai além, considerando os direitos previstos na DUDH como normas
jus cogens:

Ora, os direitos definidos na Declaracdo de 1948 correspondem,
integralmente, ao que o costume e o0s principios juridicos internacionais
reconhecem, hoje, como normas imperativas de direito internacional geral
(jus cogens). (COMPARATO, 2013, p. 417).

Importa saber que, independete da teoria adotada, com excec¢ao da teoria da
recomendacdo, ao longo das decadas, a sociedade internacional avancou para nao
mais considerar as disposi¢cdes da Declaracao Universal dos Direitos Humanos como
meras recomendacdes, sem qualquer valor normativo, conferindo a esse instrumento
internacional forga juridicamente vinculante (PEREIRA; FREITAS, 2018). Atualmente,
€ indiscutivel a importancia da Declaracéo para a internacionalizacéo dos direitos da
pessoa humana.

Feitas essas breves consideracfes, necessarias para demonstrar a relevancia
da DUDH, passamos a analisar como ela prevé o direito a educacéo, matéria deste
trabalho. Nos artigos 22° a 26° estdo presentes os direitos econémicos e sociais,
“‘exigéncias elementares de protegcdo as classes ou grupos sociais mais fracos ou
necessitados” (COMPARATO, 2013, p. 421), entre os quais o direito a educagao. O
artigo 26° dispoe:

Artigo 26°

1. Toda a pessoa tem direito a educacéo. A educacéo deve ser gratuita, pelo
menos a correspondente ao ensino elementar fundamental. O ensino
elementar é obrigatério. O ensino técnico e profissional dever ser
generalizado; o acesso aos estudos superiores deve estar aberto a todos em
plena igualdade, em fun¢éo do seu mérito.

2. A educacéo deve visar & plena expansao da personalidade humana e ao
reforco dos direitos do Homem e das liberdades fundamentais e deve
favorecer a compreenséo, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e
todos os grupos raciais ou religiosos, bem como o desenvolvimento das
actividades das Nagdes Unidas para a manutencéo da paz.

3. Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o género de educagao
a dar aos filhos. (ONU, 1948, online).

Destaque-se o reconhecimendo da titularidade do direito a educacéao a todo ser
humano, a gratuidade da educacédo, ao menos nos graus elementares e fundamentais,
a obrigatoriedade da instrucdo elementar, além da igualdade de acesso aos estudos
superiores. Outra disposicéo importante é referente as finalidades da instru¢do, como
0 pleno desenvolvimento da personalidade humana, o respeito pelos direitos do

homem e pelas liberdades fundamentais e o auxilio nas atividades das Nac6es Unidas
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em prol da paz. Ainda, a presenca da familia € observada quando a Declaracédo
confere prioritariamente aos pais a escolha do género de instrugdo que seus filhos

receberao.

bY

Outro marco importante para a afirmacdo do direito a educagdo no plano
internacional foi a ado¢do, em 14 de dezembro de 1960, da Convencéo relativa a Luta
contra a Discriminagéo no campo do Ensino?, pela Conferéncia Geral da Organizacéo
das Nac¢des Unidas para a educacéo, a ciéncia e a cultura (UNESCO). Tem-se, entéo,
um documento normativo internacional sob a forma de convencgdo, o qual foi
elaborado a luz da Constituicdo da UNESCO e da Declaracao de 1948.

Nesse sentido, atentando-se para o0s preceitos da DUDH, mormente a
proclamacao da educacédo como um direito de todos, a Convencéo regulamenta, entre

outras disposigoes:

Artigo IV

Os Estados Partes na presente Convencdo comprometem-se além do mais
a formular, desenvolver e aplicar uma politica nacional que vise a promover,
por métodos adaptados as circunstancias e usos nacionais, a igualdade de
oportunidades e tratamento em matéria de ensino, e principalmente:

a) tornar obrigatério e gratuito o ensino primério: generalizar e tornar
acessivel a todos o ensino secundéario sob suas diversas formas; tornar
igualmente acessivel a todos o ensino superior em funcdo das capacidades
individuais; assegurar a execuc¢do por todos da obrigacdo escolar prescrita
em lei;

b) assegura em todos os estabelecimentos publicos do mesmo grau um
ensino do mesmo nivel e condi¢cdes equivalentes no que diz respeito a
qualidade do ensino dado;

[...]

Artigo V

Os Estados Partes na presente Convencdo convém em que:

a) a educacd@o deve visar ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e ao fortalecimento do respeito aos direitos humanos e das
liberdades fundamentais e que deve favorecer a compreensao, a tolerancia e
a amizade entre todas as na¢fes. Todos 0s grupos raciais ou religiosos,
assim como o desenvolvimento das atividades nas Nac¢bes Unidas para a
manutencao da paz;

[...]- (UNESCO, 2003, p. 4).

Outrossim, em 1966, foi aprovado, pela Assembleia Geral da ONU, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)®. Esse
instrumento internacional tem como base os principios enunciados na Carta da ONU

e os ideais da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos. Dessa forma, o direito a

* No Brasil, foi aprovada pelo Congresso Nacional, através do Decreto legislativo n° 40, de 1967, e
promulgada pelo Decreto n° 63.223, de 6 de setembro de 1968.

®> Oportuno dizer que o Pacto foi ratificado pelo Brasil, em 12 de dezembro de 1991, e promulgado
pelo Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992.
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educacéo também é contemplado pelo PIDESC, abrangendo, inclusive, aspectos ndo
enfatizados na DUDH (BORGES, 2015).

Além dos instrumentos ja citados, o direito a educagéo encontra previsao em
varios outros documentos internacionais, a exemplo da Recomendacdo sobre a
Educacao para a Compreenséo, a Cooperacgéo e a Paz internacionais e a Educacéo
relativa aos Direitos Humanos e as Liberdades Fundamentais, adotada pela
Conferéncia Geral da UNESCO em 1974; da Convencédo sobre os Direitos da
Crianca®, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de 1989; e da
Declaracdo Mundial sobre Educacao para Todos, aprovada pela Conferéncia Mundial
sobre Educacéao para Todos em 1990.

Por todo o exposto, depreende-se que a normativa internacional reconhece a
educacdo como um direito pertencente a todos, essencial ao pleno desenvolvimento
do individuo e a convivéncia em sociedade. Sendo assim, é possivel considera-lo um
direito fundamental da pessoa humana, pois, além de positivado na esfera
constitucional dos Estados, entre os quais o Brasil, como sera discutido mais adiante,

também é amplamente garantido em documentos de direito internacional.

2.2 O DIREITO A EDUCACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Demonstrada a fundamentalidade do direito a educacao a partir da normativa

internacional, iremos agora analisar como a ordem constitucional brasileira trata do

assunto. Interessante observar que a “Constituicdo Cidada”, como é chamada a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é a mais robusta no tocante
a protecdo e a promocéo do direito a educacao. Com efeito, preceitua Ingo Wolfgang

Sarlet:

Relembre-se que a educacdo foi merecedora de expressa previsdo
constitucional ja na Carta Imperial de 1824, que, no seu art. 179, XXXII, previa
o direito a instrugdo primaria e gratuita para todos os cidaddos. Embora a
supresséo de tal direito do texto constitucional em 1891, a contar de 1934 o
direito a educacgdo passou a figurar de forma continua e progressiva, em
termos quantitativos e qualitativos, nas demais Constitui¢des, ainda que com
alguma variacado, até alcancar, pelo menos em termos de quadro evolutivo
nacional, o maximo nivel de regulacdo constitucional na atual Constituicdo
Federal. (SARLET, 2019, p. 857).

5 A referida Convencdo foi ratificada pelo Brasil, em 24 de setembro de 1990, e promulgada pelo
Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990.
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De fato, a educacao é reconhecida como um direito fundamental social no art.
6° da Constituicdo de 1988’ e encontra regulamentacéo nos arts. 205 a 214. O art. 6°
do texto constitucional faz parte do capitulo Il, que cuida dos direitos sociais e integra
os direitos e garantias fundamentais. A seu turno, os arts. 205 a 214 constam no
capitulo 11 do titulo relativo & Ordem Social. E de se destacar a relevancia do direito &
educacao ser reconhecido como um direito fundamental pela Constituicdo nacional:

Tal como nos documentos internacionais que serviram de inspiracdo a
Constituicdo de 1988, deve ser ressaltada a relevancia dos direitos
fundamentais como um todo na ordem juridica vigente, reconhecidos como

valores supremos da ordem constitucional, fonte legitimadora e razdo de ser
do préprio sistema juridico. (DUARTE, 2007, p. 695).

Também vale ressaltar que os direitos fundamentais sociais, dentre os quais a
educacédo, tém como base o respeito a dignidade da pessoa humana, principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme preceitua o art. 1°, lll, da
Lei Maior. Ainda, a efetivacdo do direito a educacdo guarda forte relagdo com os
objetivos fundamentais prescritos no art. 3°, para a constru¢ao de uma sociedade livre,
justa e solidaria (inciso I) (BRASIL, 1988), por exemplo, € necessario que seja
oportunizado aqueles que a constituem uma adequada educacéo.

Ademais, o art. 205 da CRFB/88 consagra a educacdo como um direito de
todos e dever do Estado e da familia, além de impor a sociedade a colaboracdo na
sua promocao e de definir a sua finalidade, qual seja: “pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho”
(BRASIL, 1988, online). Cabe sublinhar que o constituinte ndo se preocupou apenas
com a formacdo do individuo para o mercado de trabalho, mas também com o
desenvolvimento integral das suas capacidades e com a sua preparacdo para o
exercicio dos demais direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, fator
indispensavel para uma apropriada insercéo na vida publica.

Em seguida, o art. 206 elenca os oito principios norteadores do ensino:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condi¢Bes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber;

Il - pluralismo de ideias e de concepc¢bes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

7 “Art. 6°. Sao direitos sociais a educacao, a salde, a alimentacgéo, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de
2015).” (BRASIL, 1988, online).
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IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso
publico de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redacéo dada pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

VI - gestdo demaocratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padréo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacdo
escolar publica, nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

IX - garantia do direito a educacédo e a aprendizagem ao longo da vida.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 108, de 2020). (BRASIL, 1988,
online).

Tais principios detém muita importancia, “pois sao os verdadeiros alicerces que
mantém ordenados todos os niveis da educac¢édo nacional, bem como déo sustentacéo
e validade a todas as politicas publicas educacionais” (BRADBURY, 2013, p. 53).
Assim, sd0 esses principios constitucionais da educacao brasileira que justificam a
implementacdo de acdes governamentais responsaveis por exteriorizar medidas
concretas em defesa do direito a educacéo.

Outrossim, os incisos do art. 208 contemplam as garantias a serem cumpridas
pelo Estado quando da efetivacdo do seu dever com a educacdo, a exemplo da
obrigatoriedade e da gratuidade da educacéo basica dos quatro aos dezessete anos
de idade, assegurada sua oferta aqueles que nao tiveram acesso na idade prépria
(inciso 1) (BRASIL, 1988). Alids, antes da Emenda Constitucional n° 59, de 2009, a
obrigatoriedade se estendia apenas ao ensino fundamental, com a referida emenda
foi que o ensino obrigatdrio passou a compreender a educacgéo basica dos quatro aos
dezessete anos de idade. Destaque-se que, de acordo com o art. 4°, I, a, b, c da Lei
n° 9.394, de 1996, com redacéo dada pela Lei n° 12.796, de 2013, a educacéo basica
obrigatéria e gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade abrange a pré-escola,
o ensino fundamental e o ensino médio (BRASIL, 1996)

Ainda no art. 208, o 8 1° qualifica 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito
como um direito publico subjetivo, o que significa dizer, nas palavras de Clarice Seixas
Duarte:

Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de sua
posicao especial como membro da comunidade, que se materializa no poder
de colocar em movimento normas juridicas no interesse individual. Em outras
palavras, o direito publico subjetivo confere ao individuo a possibilidade de
transformar a norma geral e abstrata contida num determinado ordenamento
juridico em algo que possua como préprio. A maneira de fazé-lo é acionando
as normas juridicas (direito objetivo) e transformando-as em seu direito

(direito subjetivo). O interessante é notar que o direito publico subjetivo
configura-se como um instrumento juridico de controle da atuacao do poder
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estatal, pois permite ao seu titular constranger judicialmente o Estado a
executar o que deve. (DUARTE, 2004, p. 113).

Desse modo, o detentor de um direito publico subjetivo tem a capacidade de
exigir do Poder Publico a prestacdo desse direito. Além disso, cuida-se de um direito
individual vinculado ao bem comum, isto &, um interesse individual em harmonia com
o0 interesse publico. No caso do ensino obrigatoério e gratuito, o interesse publico se
traduz, especialmente, no fato da educacao constituir “um meio de inserir as novas
geracbes no patrimonio cultural acumulado pela humanidade, dando-lhe
continuidade” (DUARTE, 2004, p. 115).

Ademais, quando o direito publico subjetivo a ser exigido € relativo ao campo
educacional, tem-se, além de um direito individual, um direito social, 0 que requer
especial atencdo. Sobre o tema, Duarte explica:

E evidente que se as condi¢bes de efetivacéo dos direitos sociais dependem
de acdes estatais concretas, sem as quais o programa social neles contido
nao se realiza, isso significa que a sua plena satisfacdo extrapola o nivel da
satisfacdo individual do direito (a determinac¢éo judicial da abertura de uma
vaga em uma escola publica, por exemplo). [...]. A figura do direito publico
subjetivo, quando utilizada para proteger um bem que € ao mesmo tempo
individual e social, deve se prestar a exigibilidade do carater coletivo de tais

direitos, ou seja, a exigibilidade de politicas publicas. (DUARTE, 2004, p.115-
116).

Portanto, defende-se que o0 ensino obrigatorio e gratuito pode ser cobrado
indivualmente, visando atender a necessidade de determinada pessoa, mas, em razao
do seu cunho social, também é possivel demandar do Estado o cumprimento ou a
implementacdo de medidas direcionadas a coletividade, materializadas por meio de
politicas publicas®. Ainda, ressalte-se que, por expressa previsdo constitucional, o
nao-oferecimento ou a oferta irregular do ensino obrigatério pelo Poder Publico
importara a responsabilidade da autoridade competente (art. 208, § 2°) (BRASIL,
1988).

Dando continuidade ao exame dos dispositivos da Constituicdo Federal, o art.
211, caput, estabele o regime de colaboracédo para a organizacdo dos respectivos
sistemas de ensino da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A
Unido compete a organizacdo do sistema federal de ensino e o dos Territorios, bem
como o financiamento das instituicdes de ensino publico federal (art. 211, § 1°).

Também cabe a Unido exercer fungdo redistributiva e supletiva, para garantir a

8 Essa discussdo sobre a participacdo do Poder Judiciario na implementagéo de politicas publicas é
complexa e serd melhor abordada mais adiante.
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equalizacdo de oportunidades educacionais e padrao minimo de qualidade de ensino,
por meio de assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios (art. 211, § 1°). Quanto aos Estados e ao Distrito Federal, estes atuaréo
prioritariamente no ensino fundamental e médio (art. 211, 8 3°). Os Municipios, por
sua vez, atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagao infantil (art.
211, § 2°) (BRASIL, 1988).

O art. 212, caput, c/c art.167, IV°, por sua vez, fixa o percentual minimo da
receita resultante de impostos, incluida a proveniente de transferéncias, a ser aplicado
pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios na manutencéo e
desenvolvimento do ensino. Para Unido, tal percentual é de dezoito por cento; para
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, de vinte e cinco por cento (BRASIL,
1988). A vinculacao constitucional de receita é importante para a efetivacdo do direito
a educacéo, pois, na qualidade de direito social, ele requer uma prestacéo positiva do
Poder Publico, o que demanda recursos. Ainda, quando se estabelece um percentual
minimo da receita para aplicacdo nas acdes em prol do ensino, forca-se, até certo
ponto, os entes federativos a cumprirem com seu dever em relacdo a essa matéria.

Além disso, as competéncias legislativas também merecem destaque. A Unido
possui competéncia privativa para legislar sobre diretrizes e bases da educacao
nacional (art. 22, XXIV, da CRFB/88) e competéncia concorrente a dos Estados e
Distrito Federal para legislar sobre educacao, fazendo-o por meio de normas gerais
(art. 24, IX, § 1°, da CRFB/88) (BRASIL, 1988). Nesse contexto, Nina Beatriz Stocco
Ranieri (2009) observa que a competéncia legislativa dos Estados e dos Municipios é
restrita, pois remanescente, visto que esses entes federativos apenas baixam normas
complementares para os seus sistemas de ensino. Entretanto, considerando que o0s
Estados legislam sobre a educacdo concorrentemente com a Unido, em caso de
inexisténcia de lei federal sobre normas gerais, eles poderdo exercer competéncia
legislativa plena, para atender as suas peculiaridades (art. 24, § 3°, da CRFB/88)
(BRASIL, 1988).

Expostos esses pontos acerca da previsao constitucional do direito a educacéo,
faz-se necessario comentar sobre duas legislacGes infraconstitucionais de extrema

relevancia para a area educacional, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),

9 O referido dispositivo excetua a vedacao constitucional de vinculagéo de receita de impostos no que
se refere a destinacao de recursos para manutengédo e desenvolvimento do ensino.
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Lei n® 8.069/90, e a Lei de Diretrizes e Bases da Educagcao Nacional (LDB), Lei n°
9.394/96.

O ECA, ou a Lei n° 8.069/90, destina-se a protecdo da crianca e do
adolescente, estando em consonancia com o art. 227 da Carta Magna, como é
possivel perceber:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010). (BRASIL, 1988, online).

Sobre o direito a educacéao, este é previsto no caput do art. 53 do Estatuto, o
gual, no mesmo sentido do texto constitucional, estabelece como finalidade da
educacédo o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente, o preparo para o
exercicio da cidadania desses individuos e a qualificacédo para o trabalho. Destaque-
se que a referida lei ndo apenas reafirma o disposto na Constituicdo de 1988, mas
também traz novas garantias, como 0 acesso a escola publica e gratuita proxima a
residéncia do educando (art. 53, V, da Lei n ° 8.069/90) (BRASIL, 1990).

Outra novidade proporcionada pelo ECA é a criacéo do Conselho Tutelar, que,
segundo definigdo do art. 131 da Lei em comento, “é érgdo permanente e auténomo,
nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos
da crianca e do adolescente, definidos nesta Lei” (BRASIL, 1990, online). No tocante
a educacéo, o 6rgao pode, por exemplo, requisitar servigos publicos (art. 136, Ill, “a”)
(BRASIL, 1990). Nessa perspectiva:

[...] o Conselho Tutelar, atuando administrativamente, sem a necessidade de
intervencdo do aparato judicial, dispde de competéncia legal para garantir o
direito a educacédo, no que tange ao acesso e permanéncia na escola. Por
se tratar de um 6rgdo que representa a prépria sociedade, que inclusive
escolhe os conselheiros que irdo atuar pelo periodo de quatro anos (artigo
132), supde-se que se trate de instituicdo muito mais acessivel do que o

Poder Judiciario e mesmo o Ministério Publico. (MOREIRA; SALLES, 2015,
p. 188).

Assim, para além do Poder Judiciario e do Ministério Publico, tem-se um 6rgao
capaz de contribuir para a efetivacdo do direito a educag¢do. Porém, como explicam
Moreira e Salles (2015), se a atuacdo administrativa do Conselho Tutelar nao for
suficiente para concretizar os direitos educacionais protegidos pelo Estatuto, ele

préprio prevé a possibilidade de reclama-los judicialmente, mediante todas as
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espécies de acgOes pertinentes (art. 212, caput) (BRASIL, 1990). Nesse sentido,
podemos citar as a¢des de responsabilidade, cabiveis, de acordo com o art. 208 do
ECA, em caso de nao oferecimento ou oferta irregular:

[...]

| - do ensino obrigatorio;

Il - de atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia;

Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos

de idade; (Redacéo dada pela Lei n° 13.306, de 2016)

IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢Ges do educando;

V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar,

transporte e assisténcia a saude do educando do ensino fundamental.
[...]- (BRASIL, 1990, online).

Vale destacar que o art. 208, § 2°, da Constituicdo Federal’® também
estabelece a responsabilizacdo das autoridades competentes diante do nao
oferecimento ou da oferta irregular do ensino obrigatorio, mas se limita a ele, sem
abranger as demais opcoes vislumbradas na Lei n® 8.069/90 (MOREIRA; SALLES,
2015). Em linhas gerais, percebe-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente &
um importante instrumento quando se fala em reconhecimento do direito a educacao
na legislacéo brasileira. Além de corroborar com as disposi¢fes constitucionais, essa
Lei acrescenta novos mecanismos e garantias relativos a materializacao do direito
educacional.

Quanto a Lei n° 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da educacéao
nacional, também é possivel encontrar similaridades com a Constituicdo Federal de
1988. Da mesma forma que a Lei Maior, a LDB reconhece, em seu art. 2°, a educacao
como um dever do Estado e da familia, que tem por finalidade “o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e a
qualificagdo para o trabalho” (BRASIL, 1996, online). Além disso, os principios do
ensino nacional também se fazem presentes na supracitada Lei (vide art. 3°), a
maioria, inclusive, no mesmo sentido dos previstos no art. 206 da Constituicao
Federal.

Um ponto importante do Estatuto diz respeito ao titulo V. Ele dispde sobre os
niveis e modalidades de educacédo e ensino, regulando desde a educacdo basica,

formada pela educacéao infantil (creche e pré-escola), ensino fundamental e ensino

10 Lembrando: “Art. 208. [...] § 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.” (BRASIL, 1988).
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médio (art. 21, inciso I), até a educacdo superior, passando, ainda, pela educacéo
especial (BRASIL, 1996).

Outra questao abordada pela LDB diz respeito aos recursos financeiros, o art.
68 expde as fontes dos recursos publicos que serdo destinados a educacao. O art.
69, caput, por sua vez, reafirma os percentuais minimos da receita resultante de
impostos, os mesmos dos delimitados no art. 212, caput, da CRFB/88, que deveréo
ser aplicados pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios na
manutencéo e desenvolvimento do ensino publico.

Em suma, ndo pretendemos esgotar a analise dos dispositivos da Lei n°
9.394/96, tendo em vista que varias sdo as areas, dentro do campo educacional,
regulamentadas por ela. O importante, nesse momento, é que ficou evidenciado o
forte respaldo legal do direito & educacao no ordenamento juridico brasileiro, tendo
em vista as disposicOes da Constituicdo Federal de 1988 em conjunto com as
principais leis infraconstitucionais sobre o tema. Também foi possivel perceber que

varias sdo as obrigacOes relativas a esse direito impostas aos entes da Federacéo.
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3 A EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

Neste capitulo sera melhor demonstrada a consequéncia pratica do
reconhecimento da educagdo como um direito fundamental social. Aborda-se,
inicialmente, a necessidade de prestacdes estatais positivas. Outrossim, por dizer
respeito a um direito de todos e que requer essa atuacao proativa do Estado, impde-
se a necessidade de ac¢des coordenadas. Discute-se, entdo, sobre politicas publicas,
objeto primério de concretizacao dos direitos sociais.

3.1 DIREITO A EDUCACAO E A NECESSIDADE DE PRESTACOES ESTATAIS
POSITIVAS

Primeiro, cumpre destacar que a Constituicdo, ao reconhecer o direito a
educacgao como um direito fundamental, vincula o Estado a sua efetivagdo, o que faz
surgir uma situacgao juridica. Ha, assim, uma relacdo obrigacional entre o Estado e o
cidadao, titular de um direito subjetivo (CANELA JUNIOR, 2010).

Compreendido isso, note-se que o direito a educacdo esta inserido,
especificamente, no rol de direitos (fundamentais) sociais, 0 que provoca algumas
implicacbes proprias dessa categoria de direitos. Nessa perspectiva, ao se referir aos
direitos sociais, Silva (2016, p. 288) explica: “séo prestag¢des positivas proporcionadas
pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos”. Percebe-se, portanto, que
a existéncia desse carater prestacional no campo dos direitos sociais esta atrelada a
uma atuacao positiva (ou a uma conduta comissiva) do Estado, sem a qual tais direitos
nao se concretizam.

E importante observar que a efetivacdo dos direitos sociais possibilita as
pessoas desfrutarem de fato e de forma menos desigual dos direitos individuais.
Apenas através do acesso a direitos garantidores de condi¢cdes de existéncia digna
aos grupos mais vulneraveis, como é o caso dos direitos sociais, € que os direitos
basicos de liberdade irdo alcancar a todos. Nessa linha, Silva aborda o assunto:

[Os direitos sociais] tendem a realizar a igualizagédo de situacdes sociais
desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem

como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢bes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
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por sua vez, proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. (SILVA, 2016, p. 288-289).

Maria Paula Dallari Bucci (2006) também discute o tema e exemplifica como o
direito a educacéo, na qualidade de direito social, proporciona a realizacdo do direito
individual a livre manifestacdo de pensamento, veja-se:

[...] os direitos socias [...] sdo, se assim se pode dizer, direitos-meio, isto &,
direitos cuja principal funcdo € assegurar que toda pessoa tenha condicdes
de gozar os direitos individuais de primeira geracdo. Como poderia, por
exemplo, um analfabeto exercer plenamente o direito a livre manifestacéo do
pensamento? Para que isso fosse possivel é que se formulou e se positivou

nos textos constitucionais e nas declaracdes constitucionais o direito a
educacédo. (BUCCI, 2006, p. 3).

Além disso, como comentado anteriormente, a propria Constituicdo de 1988,
em seu art. 205, anuncia a educacdo como um direito de todos e um dever do Estado,
0 que, coadunado com a implicagéo do reconhecimento do direito a educagdo como
um direito fundamental social, ndo deixa duvidas quanto a necessidade de prestacdes
estatais positivas, com vistas a plena efetivacado desse direito. Nessa légica:

A norma, assim explicitada — “A educacgao, direito de todos e dever do Estado
e dafamilia[...]” (arts. 205 e 227) —, significa, em primeiro lugar, que o Estado
tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os servicos educacionais, isto
€, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constituicdo
(art. 206); [...] e, em segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo,
sobre educacdo e ensino, hdo que ser interpretadas em funcdo daquela

declaracdo e no sentido de sua plena e efetiva realizacéo. (SILVA, 2016, p.
317).

Ainda, Clarice Seixas Duarte (2007) chama atencao para o acolhimento pela
ordem constitucional brasileira de objetivos e principios préprios ndo s6 de um Estado
Democrético de Direito, mas também de um Estado Social, tais quais a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho, que estdo entre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, previstos no art. 1°, Il e 1V, da Constituicdo de 1988.
Além disso, a erradicacao da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducéo das
desigualdades sociais constituem objetivos fundamentais da Republica, conforme o
art. 3°, lll (BRASIL, 1988). A autora argumenta que a recepcao desses pressupostos
de natureza social pela Constituigao brasileira dita: “ndo apenas o respeito aos direitos
individuais (liberdade de expresséo, direito de voto, direito de ir e vir), como também
a realizacao de direitos sociais” (DUARTE, 2007, p. 694).

Na mesma esteira, Ingo Wolfgang Sarlet explica:
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Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio
gualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democratico de
Direito (o art. 1°, caput, refere apenas os termos democratico e Direito), ndo
restam duvidas — e nisto parece existir um amplo consenso na doutrina — de
gue nem por isso o principio fundamental do Estado social deixou de
encontrar guarida em nossa Constituigcdo. (SARLET, 2012, p. 62).

Mais a frente, o referido autor conclui o pensamento e afirma o que vem sendo
defendido aqui.

No ambito de um Estado social de Direito — e o consagrado pela nossa

evolugdo constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais sociais

constituem exigéncia inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e

garantia da igualdade de chances (oportunidades), inerentes a nogéo de uma

democracia e um Estado de Direito de conteido ndo meramente formal, mas,
sim, guiado pelo valor da justica material. (SARLET, 2012, p. 62).

Pelo exposto, inegavel a necessidade de intervencdo estatal proativa, ndo no
sentido de tolhimento dos direitos de liberdade, e sim para permitir a fruicdo dessa
categoria de direitos a todos, a partir da igualdade real proporcionada pela efetivacéo
dos direitos sociais. Desse modo, sabendo a importancia dos direitos sociais, tanto
para a concretizacao dos direitos individuais quanto para a realizacdo do modelo de
Estado Social e Democratico de Direito que a Constituicdo brasileira institui, além da
prépria natureza juridica dos direitos sociais, isto €, de direitos fundamentais, € preciso

colocéa-los em pratica.

3.2 POLITICAS PUBLICAS: MEIO PRIMARIO DE CONCRETIZACAO DO DIREITO A
EDUCACAO

Ja que uma postura abstencionista do Estado néo € suficiente para a realizacéao
dos direitos sociais, surge a necessidade de criacdo e implementacdo de politicas

publicas. Nesse sentido:

Assim, como decorréncia da ado¢do do modelo de Estado social, impde-se
aos poderes publicos uma série de tarefas tendentes a realizacdo de
finalidades coletivas — as quais ndo se limitam a producéo de leis ou normas
gerais (como ocorre no Estado de direito liberal); tampouco & garantia de
participacdo popular no processo de tomada de decisdes (exigéncia do
Estado democrético de direito). No Estado social de direito, é a elaboragéo e
a implementacéo de politicas publicas — objeto, por exceléncia, dos direitos
sociais — que constituem o grande eixo orientador da atividade estatal, o que
pressupde a reorganizacado dos poderes em torno da funcdo planejadora,
tendo em vista a coordenagdo de suas funcdes para a criagdo de sistemas
publicos de saude, educacao, previdéncia social etc. (DUARTE, 2007, p.
694).
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Assim, um Estado constitucionalmente comprometido com a justica social
realiza politicas publicas, vez que estas funcionam como um meio primario de
concretizacdo de direitos sociais, entre 0os quais o direito a educacdo. Nessa logica,
Bucci (1997, p. 90) afirma: “O fundamento mediato das politicas publicas, o que
justifica 0 seu aparecimento, é a prépria existéncia dos direitos sociais — aqueles, [...],
gue se concretizam por meio de prestacdes positivas do Estado”.

Dito isso, faz-se necessério conceituar politicas publicas. Primeiro, porém, é
preciso comentar que esse tema se reveste de carater interdisciplinar. Logo, as areas
gue estudam a temética terdo diferentes abordagens ao tentar construir um conceito.
Alids, emrazéo da complexidade do assunto, existem, dentro do proprio meio juridico,
entendimentos variados. Em que pese tal variagao, “de modo geral, os estudiosos do
direito tratam as politicas publicas como meios para a efetivacéo de direitos de cunho
prestacional pelo Estado (objetivos sociais em sentido lato)” (FONTE, 2015, p. 48).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2021, p. 931) conceitua politicas publicas como
“‘metas e instrumentos de acdo que o Poder Publico define para a consecucdo de
interesses publicos que Ihe incumbe proteger.” Fernando Borges Manica também se
direciona para esse caminho, isto €, de compreender politicas publicas como
instrumentos de agao. Para ele: “Politica publica é expressado polissémica que
compreende, em sentido amplo, todos os instrumentos de agdo dos governos.”
(MANICA, 2007, p. 169).

Felipe de Melo Fonte, por sua vez, conceitua politicas publicas da seguinte
forma:

[...] politicas publicas compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos que
tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela Administracédo
Pudblica. Assim, a politica publica pode ser decomposta em normas abstratas
de direito (e.g., Constituicéo, leis estabelecendo finalidades publicas), atos
administrativos (e.g., os contratos administrativos, as nomeacfes de
servidores publicos para o desempenho de determinada funcéo, os decretos
regulamentando o servigo etc.), a habilitagdo orcamentéaria para o exercicio
do dispéndio publico e os fatos administrativos propriamente ditos (e.g., 0

trabalho no canteiro de obras, o atendimento em hospitais publicos, as licdes
de professor em estabelecimento de ensino, etc.). (FONTE, 2015, p. 57).

Ainda, Ana Paula de Barcellos ensina:

[...] compete & Administracdo Publica efetivar os comandos gerais contidos
na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar acdes e programas dos
mais diferentes tipos, garantir a prestacdo de determinados servicos, etc.
Esse conjunto de atividades pode ser identificado como ‘politicas publicas’. E
facil perceber que apenas por meio das politicas publicas o Estado podera,
de forma sistemética e abrangente, realizar os fins previstos na Constituicdo
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(e muitas vezes detalhados pelo legislador), sobretudo no que diz respeito
aos direitos fundamentais que dependem de acdes para a sua promogao.
(BARCELLOS, 2007, p. 11).

Cumpre notar como a conceituagao de politica publica ndo esta atrelada a algo
uno, mas sim a um conjunto de elementos. E um dos motivos pelos quais o estudo
das politicas publicas se mostra tdo complexo.

Ademais, no presente trabalho, adotaremos, principalmente, o conceito
proposto por Bucci, qual seja:

Politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades

privadas, para a realizagdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. (BUCCI, 2006, p. 39).

Segundo esse entendimento, portanto, o Poder Publico, atentando-se para os
interesses publicos socialmente relevantes, férmula programas — o0s quais
estabelecem objetivos concretos, 0s recursos a serem utilizados para a persecucao
desses objetivos, sem deixar de considerar a razoabilidade e a proporcionalidade, as
expectativas de resultado e o lapso temporal em que se deseja obter o resultado
pretendido — com vistas a efetivacdo de direitos, especialmente os direitos
fundamentais sociais. Para isso, atua de maneira estratégica, com a participacao de:
“diversos Poderes (especialmente o Legislativo e o Executivo), esferas da Federagao
(Unido, Estados e Municipios) e orgaos de governo (Ministérios, Secretarias,
Conselhos de Direito das mais diversas areas etc.)” (DUARTE, 2013, p. 21).

No mesmo sentido, Duarte aborda a complexidade envolvendo o processo
formador das politicas publicas:

A concretizac@o das politicas publicas é tarefa complexa, que demanda a
intervencgdo racional do Estado, em um conjunto de a¢bes que envolvem,
além da escolha de prioridades, a implementacdo de medidas legislativas,
administrativas e financeiras. O processo de elaboracdo de uma politica
publica deve ser equacionado, pois, levando-se em conta os ditames
constitucionais, 0s compromissos assumidos internacionalmente e o0s
espacos deixados a discricionariedade do administrador, envolvendo
diferentes etapas: planejamento, fixacdo de objetivos, escolha dos meios

adequados, definicdo dos métodos de acdo e destinagdo dos recursos.
(DUARTE, 2007, p. 707).

Nessa concepcao, a maquina estatal precisa se movimentar de forma racional
e articulada durante a elaboracdo e a implementagdo da politica publica. Esse

processo envolve ndo sO a tomada de decisao politica, como também medidas
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administrativas, econdémicas, legislativas. Outrossim, para que uma politica publica
seja considerada legitima, é necessario que o seu processo formador siga os
parametros legais e constitucionais; sao eles que fornecem a estrutura institucional
responsavel por guiar o Poder Publico na realizacdo de politicas publicas. A partir
disso, serd possivel conferir expressdo formal e vinculativa ao programa de acédo
governamental (BUCCI, 2006).

E de se destacar que esse programa de acao, fruto de um conjunto de medidas
coordenadas, que chamamos de politica publica, possui diferentes formas
reconheciveis pelo sistema juridico, isto é, diversos suportes legais, segundo Bucci
(2006, p. 11): “Podem ser expressas em disposi¢cdes constitucionais, ou em leis, ou
ainda em normas infralegais, como decretos e portarias e até mesmo em instrumentos
juridicos de outra natureza, como contratos de concessao de servico publico”.
Percebe-se que ndo necessariamente uma politica publica tem por suporte uma lei
em sentido estrito.

Vale ressaltar que esse suporte legal ndo é a politica publica em si. Em
realidade, o que devemos analisar € justamente o conteido material, a finalidade e o
processo percorrido até se chegar ao programa de acdo concreto, ou seja, se é
possivel identificar os fatores que envolvem o que foi apresentado aqui como politica
publica. Manica compartilha desse entendimento:

As politicas puablicas podem se encontrar consubstanciadas em leis ou atos
normativos, mas com eles ndo se confundem, pois decorrem do conjunto de

atos e/ou de normas que implementam valores e objetivos albergados pelo
ordenamento juridico. (MANICA, 2007, p. 170).

Outrossim, um ponto interessante quando se fala em politicas publicas voltadas
a concretizacdo do direito a educacao € a discussdo sobre a aplicacdo progressiva
desse direito. O anteriormente citado Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais — promulgado pelo Brasil através do Decreto n° 591, de 6 de julho
de 1992, e, portanto, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro, nos termos do
art. 5°, 8 2°, da CRFB/88'! — em seu artigo 2°, alinea |, “estabelece que os direitos
gue tém por objeto programas de acgéo estatal seriam realizados progressivamente,
até o maximo dos recursos disponiveis de cada Estado.” (DUARTE, 2007, p. 698).

Nesse sentido:

1 “Art. 5°. § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.” (BRASIL, 1988, online).
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Artigo 2°.

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperacao internacionais,
principalmente nos planos econémico e técnico, até o méaximo 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 ado¢ao de medidas legislativas.” (BRASIL,
1992, online).

Contudo, tal disposicdo, no que toca a estipulacdo de progressividade na
realizacdo dos direitos reconhecidos no Pacto, entre 0os quais o direito a educacéo,
tem sido interpretada pelos Estados-partes de forma a protelar o cumprimento de
obrigacfes positivas. Esse posicionamento é digno de critica.

O importante € ficar claro que a nocao de progressividade dos direitos sociais
ndo pode ser confundida com a possibilidade de sua ndo aplicacdo. De
acordo com o que esta previsto no préprio Pacto, cabe aos Estados adotar
medidas até o maximo de seus recursos disponiveis (art. 2°), o que significa

o dever de executar avangos concretos em prazos determinados. (DUARTE,
2007, p. 700).

E certo que, “via de regra, prevalece a discricionariedade dos Estados quanto
ao momento de implementacdo de medidas concretas.” (DUARTE, 2007, p. 700).
Porém, ndo se deve deixar de agir de todo; mesmo que os Estados ndo possam
realizar imediatamente o exercicio integral dos direitos, eles devem sim adotar
medidas, visando a concretizacdo desses direitos, ao invés de se manterem quase
gue completamente inertes. Por progressivo, deve-se entender que 0s avancos estao
sendo ativamente buscados.

Outro quesito de extrema importancia ao se discutir a implementacdo das
politicas publicas diz respeito a iniciativa. O ciclo dessas politicas proposto por Duarte
(2013) compreende, entre as primeiras etapas, a recogni¢cdo dos problemas e
demandas sociais, a definicdo das prioridades, a formulacdo do programa de acéo,
com o delineamento de propostas concretas, e, entdo, a implementacdo desse
programa, como se Vé:

(a) identificacdo dos problemas e demandas a serem atacados para a
definicdo das prioridades a serem decididas junto aos formuladores de
politicas publicas; (b) formulacdo de propostas concretas entre diferentes
opcdes de programas a serem adotados; (¢) implementacdo propriamente
dita da politica, com a criacdo da estrutura necessaria e observancia da
burocracia existente, gasto de recursos e aprovacéao de leis; (d) avaliagao dos
resultados da politica por meio da verificag@o dos resultados e aprovacao das
leis; (e) fiscalizacao e controle da execugédo da politica por meio da atuacéo

da sociedade civil, dos Tribunais de Contas e do Ministério Publico.
(DUARTE, 2013, p. 25-26).
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Nesse ponto, discute-se a quem compete realizar tais etapas formadoras da
politica publica:

O Poder Executivo € eleito para definir a politica puablica, sempre com os

par&dmetros constitucionalmente estabelecidos. O Poder Legislativo edita

normas que vao estabelecer as condi¢cbes de fruicdo concreta dos direitos.

Podem, também, criar 6rgdo para propor e executar a politica, como um
Conselho ou autarquia, por exemplo. (DUARTE, 2013, p. 27).

Nessa mesma linha, Osvaldo Canela Junior ensina:

Pela propria natureza dos fins do Estado, precipuamente agregada ao
objetivo de igualdade substancial entre os cidadaos, as politicas publicas para
a respectiva concretizacdo demandam a concorréncia prioritaria do Poder
Legislativo e do Poder Executivo. As politicas publicas para a satisfacéo dos
direitos fundamentais, portanto, concretizam-se, preponderantemente, por
meio de atividades legislativas e administrativas. (CANELA JUNIOR, 2010, p.
86).

Depreende-se que, por exceléncia, cabem aos Poderes Executivo e Legislativo

a definicdo das prioridades, a formulacdo e a implementacéo de politicas publicas. A

doutrina é pacifica nesse entendimento. Todavia, o problema da omissédo de tais

Poderes faz surgir ampla discussdo doutrinaria e jurisprudencial quanto a

possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario. Tal questdo sera discutida no

proximo capitulo. Adiante-se, contudo, que a jurisprudéncia patria tem entendido ser

viavel, de forma excepcional, a determinacéo judicial de implementac&o de politicas
publicas, nas palavras do Ministro Ricardo Lewandowski:

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a

possibilidade de o Poder Judiciario determinar, excepcionalmente, em casos

de omisséo estatal, a implementagcdo de politicas pablicas que visem a

concretizacdo do direito a educacdo, assegurado expressamente pela
Constituicdo. (BRASIL, 2017, p. 6).

Diante do que foi apresentado, fica claro que o direito a educacgéo, alinhado
com o0s objetivos do Estado Social e Democratico de Direito consagrado pela
Constituicdo brasileira, requer uma postura estatal positiva. O cumprimento de tal
demanda é especialmente percebido quando o Poder Publico se movimenta, de
maneira coordenada, e executa diversas medidas concretas, a fim de que esse direito

seja realizado nos moldes do que a Carta Magna determina.
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4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

ApGs o apresentado nos capitulos anteriores, intenta-se, agora, discutir o papel
do Judiciario na efetivacéo do direito a educacao, que, como afirmado exaustivamente
ao longo do presente trabalho, trata-se de um direito fundamental social, reconhecido
nos ambitos internacional e nacional. Ao abordar a judicializacdo desse bem da vida,
inevitavelmente, também serd examinada a interferéncia judicial na implementacéo

de politicas publicas.

4.1 MUDANCA NA CONCEPCAO DA TEORIA CLASSICA DA SEPARACAO DOS
PODERES

Montesquieu, em “O Espirito das Leis”, traz as seguintes terminologias: poder
legislativo, poder executivo e poder de julgar. O autor discorre sobre o alcance da
liberdade a partir da ideia da separacéo institucional desses poderes; assim, nessa
concepcao, impde-se a separacdo entre os poderes de fazer as leis, de executar as
resolucdes publicas e de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares
(MONTESQUIEU, 1996). Nesse sentido:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente.

Tampouco existe liberdade se o poder de julgar ndo for separado do poder
legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria

legislador. Se estivesse unido ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. (MONTESQUIEU, 1996, p. 168).

Percebe-se a estreita relacdo estabelecida entre a liberdade politica e a
separacdo dos Poderes. Sabendo disso, ao se discutir a teoria da separacdo dos
Poderes a luz dos ensinamentos de Montesquieu, € necessario ter em mente o
periodo em que ela foi concebida. Como observa Dalmo de Abreu Dallari (2013),
tratava-se de um momento histérico em que se buscava uma atuacdo minima do
Estado, cujo poder devia ser limitado.

Esse sistema, celebrado pelo constitucionalismo liberal, “foi associado a idéia
de Estado Democratico” (DALLARI, 2013, p. 218). Todavia, tal associagdo, que
vincula a democracia a aplicagdo dessa teoria da separacdo dos Poderes, ndo é

precisa.
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[...] argumento importante contra o sistema [de separagéo dos poderes] é que
ele jamais conseguiu assegurar a liberdade dos individuos ou o caréter
democratico do Estado. A sociedade plena de injusticas criada pelo
liberalismo, com acentuadas desigualdades e a efetiva garantia de liberdade
apenas para um pequeno nuamero de privilegiados, foi construida a sombra
da separacdo de poderes. Apesar desta, houve e tem havido executivos
antidemocréticos e que transacionam de fato com o poder legislativo, sem
guebra das normas constitucionais. Nao raro, também o legislativo, dentro do
sistema de separacéo de poderes, ndo tem a minima representatividade, ndo
sendo, portanto, democratico. E seu comportamento, muitas vezes, tem
revelado que a emissdo de atos gerais obedece as determinacdes ou
conveniéncias do executivo. Assim, pois, a separacdo dos poderes nao
assegurou a liberdade individual nem o carater democratico do Estado.
(DALLARI, 2013, p. 219).

Portanto, € de se notar como a supracitada teoria, nos moldes em que foi
idealizada, servia ao liberalismo e suas finalidades, mas ndo contemplava, de fato,
todas as camadas da sociedade, bem como n&o deve ser considerada sinébnimo
irretocavel de democracia. Ademais, em que pese a teoria da separacao dos Poderes
jamais ter sido abandonada, houve mudanca significativa na sua concepc¢ao. Isso
ocorreu devido a transicdo do Estado liberal para o Estado social. Aponta-se como
marco dessa transi¢cdo a Revolucao Industrial, por se tratar de um fenémeno histérico
‘em que as massas operarias assumem relevancia social, aparecendo no cenario
institucional o primeiro corpo intermediario, porta-voz de suas reivindicacbes: o
sindicato” (GRINOVER, 2010, p. 10).

O Estado Social, diferentemente do Liberal, volta-se para o dirigismo estatal.
Procura-se alcancar a igualdade material através da garantia e da realizacdo de
direitos propicios a diminuicdo da marginalizacdo de grupos socialmente vulneraveis,
sdo, em esséncia, os direitos sociais, ja discutidos. Em vista disso, o modelo rigido da
separacdo dos Poderes prestigiado pelo Estado Liberal precisou sofrer alteracoes.
Consoante preceitua Osvaldo Canela Junior (2010, p. 72), “com a alteracdo das
finalidades estatais, altera-se igualmente a concepcao da teoria da separacdo dos
poderes”. O referido autor (2010) argumenta que as expressdes do poder estatal (ou
Poderes) tém sim suas fun¢des, mas estas se adequam as finalidades do Estado.

Um ponto significativo nessa virada de concepcdo acerca da teoria da
separacao dos Poderes é o surgimento do controle de constitucionalidade pelo Poder

Judiciario*?. Este deixou de ser um mero aplicador da lei ao caso concreto, a quem,

12 “No inicio do século XIX, durante a expansdo da Revolucdo Industrial, iniciou-se um movimento de
absorcao das questbes politicas pelo Poder Judiciario. Algumas questdes que, no curso da historia,
sempre foram consideradas de carater exclusivamente politico, passaram a ser examinadas sob a 6tica
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na teoria de Montesquieu, ndo caberia verificar a adequagdo da norma ao
ordenamento juridico. A analise da constitucionalidade passou a ser realizada pelos
orgdos jurisdicionais; inicialmente, tal analise se concentrava apenas nos atos
legislativos, mas evoluiu para alcancar os demais atos praticados pelas outras
expressoes do poder estatal (CANELA JUNIOR, 2010).

No caso da Constituicao brasileira de 1988, a separacao dos Poderes encontra
previsao no art. 2°, que assim estabelece: “S&o Poderes da Uni&o, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL, 1988, online).
Ainda, o art. 60, § 4°, lll, da CRFB/88 consagra o principio da separacédo dos Poderes
como clausula pétrea:

Art. 60

8§ 4° Nao sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
[...]

Il - a separacdo dos Poderes;

[...]- (BRASIL, 1988, online).

E necessario, contudo, fazer algumas ponderacgdes. Para tanto, utilizaremos a

explicacdo de Ana Paula de Barcellos:

A ideia, ja registrada pela doutrina e pelo STF, € a de que a clausula pétrea
em questao protege o ndcleo de sentido da separacéo de Poderes, mas ndo
inviabiliza quaisquer mudancas no assunto. O que o nucleo do principio
determina, em sintese, é uma divisdo das funcbes legislativa, executiva e
jurisdicional entre érgdos diversos. Em regra, ndo se cuida de divisdo
absoluta, mas sim de uma especializacdo funcional, sem prejuizo da
existéncia de espacos de intersecdo, que atendem a duas finalidades: i)
garantir a autonomia de cada um dos Poderes, evitando que a atividade de
um fique na dependéncia da atuacdo dos demais; ii) funcionar como
mecanismo de controle reciproco, incrementado. Para além desse nudcleo, ha
um certo espaco de indefinicdo, que admite solucdes diversas.
(BARCELLOS, 2020, p. 308).

Assim, € o nucleo de sentido do principio constante no art. 2° que é protegido
pela clausula pétrea, sendo esse nucleo o seguinte: ha uma divisdo de funcdes —
legislativa, executiva e jurisdicional — entre os 6rgaos do Estado. Porém, é preciso
compreender, sobretudo, que tal divisdo de funcbes se refere a uma especializacéo
funcional, ela ndo € absoluta. Acrescente-se que, por ser um principio, a separacao
dos Poderes “pode ser descrita como tendo um nucleo de sentido e uma area nao

nuclear, que admite desenvolvimentos diversos.” (BARCELLOS, 2020, p. 308).

do Direito. E 0 que se convencionou designar como political questions, nos Estados Unidos, acts of
State, na Gra-Bretanha, actes de gouvernement, na Franga, e justizfreien Hoheitsakte, na Alemanha.”
(CANELA JUNIOR, 2010, p. 73).



32

Felipe de Melo Fonte também discorre sobre como o principio da separacao
dos Poderes néo precisa ser interpretado sob uma otica de extrema rigidez, veja-se:
Sobre a suposta violagdo ao principio da separacao dos poderes, de ha muito
se entende que é descabida a afirmacgédo de que as fungfes estatais sofrem
estrita especializacdo funcional. De fato, regra geral, os poderes devem
seguir sua atividade principal, mas nada impede que 0s mesmos incursionem
nas atividades dos demais. O principio da separacao dos poderes ndo € e
nem precisa ser de uma rigidez inquebrantével para servir a sua principal

funcdo: conter o arbitrio. Pelo contrario, sua aplicacdo cega pode acabar
tendo funcéo inversa. (FONTE, 2009, p. 16).

Ademais, partindo da no¢ao de que o supramencionado principio proclama uma
especializacdo de atividades, Osvaldo Canela Junior (2010) defende que tal
deliberagéo intenta, exclusivamente, atender aos fins do Estado; os Poderes
funcionam como instrumentos para o cumprimento desses fins, de modo que néo
devem ser considerados como um fim em si mesmos. O autor comenta, entédo, sobre
a independéncia dos Poderes, declarada no art. 2° da CRFB/88:

Dentro do ambito de suas atribuicbes, as formas de expressdo do poder
estatal sdo independentes entre si, ou seja, gozam de autonomia
constitucional para o exercicio de suas funcdes. Esta independéncia, todavia,

estard sempre limitada & compatibilizacdo com a Constituicdo. (CANELA
JUNIOR, 2010, p. 86).

Portanto, a independéncia dos Poderes € relativa a autonomia que eles
possuem para exercer as suas funcdes, mas nao se pode ignorar que a Constituicao
e os fins estabelecidos por ela limitam a referida independéncia. Desse modo, cumpre
relembrar que a ConstituicAo Federal de 1988 consagra um Estado Social e
Democratico de Direito, com os seguintes objetivos:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (BRASIL, 1988, online).

Ada Pellegrine Grinover (2010), inclusive, entende que o principio da
prevaléncia dos direitos humanos, previsto no art. 4°, Il, da Carta Magna, deve ser
considerado quando se pondera os objetivos do Estado. De toda forma, € certo que
os Poderes devem atuar de forma integrada, a fim de que ndo ocorram conflitos na
consecucéo dos objetivos acima transcritos, por isso a necessidade de harmonia entre
as expressoes do poder estatal (CANELA JUNIOR, 2010).
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Essas ponderagfes sdo necessérias para uma melhor compreensao sobre o
porqué a atuacdo do Judiciario na efetivacdo do direito a educagédo ndo representa
afronta ao principio da separacédo dos Poderes, tendo em vista a frequente arguicéo
do art. 2° da Constituicdo Federal de 1988 nas defesas contra a atividade jurisdicional
em sede de realizacao do direito & educacao por meio de politicas publicas.

4.2 IMPOSSIBILIDADE DE INVOCACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES DIANTE DAS OMISSOES ESTATAIS

Compreendido que a razéo primeira do principio da separacéo dos Poderes diz
respeito as finalidades do Estado, passamos agora, considerando o mencionado
principio, a abordar a possibilidade de atuacdo do Judiciario quando se fala em
efetivacdo de direitos fundamentais sociais — neste trabalho representados pelo direito
a educacao — e, consequentemente, em politicas publicas, objeto primario desses
direitos.

Como dito, € consenso que, preponderantemente, a realizacdo das medidas
gue levam a concretizacdo de politicas publicas, meio de satisfacdo do direito a
educacéo, sdo encargos exclusivos dos Poderes Executivo e Legislativo. Nessa linha,
Bucci aponta:

Cumpre ressalvar que a atuacdo judicial na conformacdo das politicas
publicas seria, de certo modo, imprépria, uma vez que a formulacdo das

politicas publicas cabe, em regra, ao Poder Executivo, dentro de marcos
definidos pelo Poder Legislativo. (BUCCI, 2006, p. 22).

Todavia, a0 passo que 0 conjunto de processos formadores de politicas
publicas cabem, em esséncia, aos Poderes Executivo e Legislativo, ndo se pode
ignorar que “cumpre ao Poder Judiciario examinar a compatibilizacédo dos respectivos
atos com a Constituigdo, mediante o exercicio do controle de constitucionalidade.”
(CANELA JUNIOR, 2010, p. 86). Importante destacar que esse controle de
constitucionalidade “ndo se faz apenas sob o prisma da infringéncia frontal a
Constituicdo pelos atos do Poder Publico, mas também por intermédio do cotejo
desses atos com os fins do Estado.” (GRINOVER, 2010, p. 14). Nesse sentido:

Como toda atividade exercida pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo
deve compatibilizar-se com a Constituicdo Federal, cabe ao Poder Judiciario
analisar, em qualquer situacéo, e desde que provocado (CF, art. 5°, XXXV),

a constitucionalidade respectiva. Aquilo que se convencionou chamar de
“atos de governo” ou “questdes politicas” devera ser examinado pelo Poder
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Judiciario sob o prisma do atendimento aos fins do Estado (CF, art. 3°).
(CANELA JUNIOR, 2010, p. 89).

Além disso, € necessario ter em mente o disposto no art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, que determina: “a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988, online).

[...] a conjugacdo dos principios da separacdo dos poderes e da
inafastabilidade da jurisdicdo impde ao Judiciario o poder-dever de,
exercendo sua atividade tipica, qual seja, o controle jurisdicional, o fazer
também em relacdo a administracéo publica, prestando a tutela jurisdicional
devida, para tanto, substituindo-se a vontade das partes, vez que a

substitutividade é caracteristica propria da fungdo jurisdicional. (AMARAL,
2005, p. 28).

Assim, quando provocado, o Judiciario, em razdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, devera apreciar a matéria controvertida. E esperado
gue, pautado pela jurisdicéo, ele atue, tendo em vista a possivel existéncia de leséao
ou ofensa a direito. Vale ressaltar, porém, que a atuacéo do Poder Judiciario quando
se esta diante de uma conduta comissiva dos demais Poderes € diferente de quando
se trata de uma conduta omissiva.

Consoante esclarece Osvaldo Canela Junior (2010), se, na realizacdo de uma
politica publica, os Poderes Executivo e Legislativo afrontarem normas constitucionais
por meio de uma conduta comissiva, o Poder Judiciario utilizara os mecanismos de
invalidacdo dos atos administrativos e examinara a constitucionalidade dos atos
legislativos, para tanto, possui instrumentos constitucionais suficientes. Sendo assim,
nao € o intuito deste trabalho focar em tais condutas comissivas.

A doutrina da invalidade dos atos administrativos e o exame de
constitucionalidade dos atos do Poder Legislativo sdo campos férteis para a
solucdo dos inimeros problemas oriundos das condutas comissivas dos
agentes publicos no exercicio de politicas publicas vinculadas a satisfacédo
dos direitos fundamentais sociais.

A jurisdicdo sempre esteve ambientada com o problema da invalidacdo dos
atos juridicos administrativos, de maneira que as politicas publicas, sob o
prisma da conduta comissiva dos agentes publicos, puderam ser
perfeitamente dimensionadas no sistema do Direito Administrativo, fundado

nos principios inscritos no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, € no
sistema de controle de constitucionalidade. (CANELA JUNIOR, 2010, p. 82).

Por outro lado, quando a conduta violadora da Constituicdo e dos objetivos
fundamentais provém de uma omisséo, o que se demanda do Poder Judiciario ndo é
a invalidagéo de atos, e sim atividade de integragdo. Se o controle judicial de politicas

publicas a partir da invalidacdo dos atos administrativos j& é tema controverso, a
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possibilidade de atividade jurisdicional integradora provoca ainda mais contestacoes
e enseja questionamentos quanto a violacao do principio da separacdo dos Poderes.
Vale comentar que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) vem
considerando que, em casos de omissao estatal, a determinacao pelo Poder Judiciario
de implementacgé&o de politicas publicas, com vistas a realizagao do direito a educacéao,
n&o viola o supracitado principio. Confira-se o que diz o Ministro Luis Roberto Barroso:
[...] o Supremo Tribunal Federal possui o entendimento no sentido de

reconhecer ao Judiciario a possibilidade de, em situacBes excepcionais,

determinar ao Poder Executivo a implementacdo de politicas publicas a fim

de garantir direitos constitucionalmente assegurados, a exemplo do direito ao

acesso a educacgdo basica, sem que isso implique ofensa ao principio da
separacao dos Poderes. (BRASIL, 2014, p.11).

E certo que, em regra, o Judiciario ndo deve interferir nos comandos
constitucionais e legais que estabelecem os parametros de comportamento das
politicas publicas'?, pois sdo dirigidos as outras expressdes do poder estatal (CANELA
JUNIOR, 2010). Porém, quando a inobservancia de tais comandos pelos Poderes a
guem séao dirigidos gera lesdo ou ameaca de lesdo a um direito subjetivo assegurado
pela Constituicdo, é inevitavel que o Poder Judiciario, ao ser provocado, exerca a
atividade jurisdicional, para a qual é tipicamente competente. Para melhor

compreensao de como a atuacao do Judiciario ocorre, vejamos:

No exercicio da jurisdicdo constitucional, evidentemente na modalidade
difusa de controle de constitucionalidade, o Poder Judiciério ira se concentrar
exclusivamente na deteccdo do direito subjetivo constitucionalmente
assegurado (direitos fundamentais em todas as suas “dimensdes” ou
“geracdes”) e na verificacdo da satisfagao, ou ndo, do bem da vida. Caso o
bem da vida reste comprovadamente nao satisfeito, estara configurada lesdo
ao direito fundamental social e, por via de consectério l6gico, o provimento
jurisdicional determinara a respectiva reparacao.

Dentro deste prisma de analise, ao Poder Judiciario cabe o exame da
existéncia da relacdo juridica material e da lesdo causada em virtude da
omissao das formas de expressdo do poder estatal. Ora, existindo omissao
do Estado, reconhece-se a lesdo ao direito, pelo que, surgindo a pretensao
do ofendido, nasce o direito de acdo em face do Estado. (CANELA JUNIOR,
2010, p. 93).

Portanto, o Poder Judiciario, seguindo o que determina o art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal de 1988, verificando que a educacéo € um direito assegurado no
art. 6° da Carta Magna e, portanto, exigivel pela via jurisdicional, ira analisar se tal

direito esta sendo satisfeito pelo Estado, que deveria fazé-lo espontaneamente,

13 No caso do direito a educagéo, os referidos comandos constitucionais estdo presente nos arts. 205
a 214 da CRFB/88.
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implementando politicas publicas, a partir da observancia das disposi¢cdes dos arts.
205 a 214 do texto constitucional e das legisla¢gdes infraconstitucionais, como a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao Nacional e o Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Se comprovada a leséo ao direito, e observados alguns limites, que serdo discutidos
mais adiante, o provimento jurisdicional podera ser a determinacao de implementacao
de politicas publicas.

Ademais, € importante salientar que ndo se trata da criacdo de politicas
publicas pelo Poder Judiciario. Na realidade, o Judiciario podera determinar que 0s
Poderes omissos procedam com a implementacdo de politicas publicas voltadas a
efetivacao do direito a educagédo na medida em que apenas por meio do programa de
acao e das providéncias concretas que dele decorrem sera possivel reparar a lesao
ao referido direito. Em que pese tal determinacao judicial, os demais processos que
envolvem a implementacdo da politica publica ficardo a cargo das expressdes do
poder estatal competentes para tanto. Tal situagcdo n&do implicarda em ofensa ao
principio da separacao dos Poderes, pois a atuacao do Judiciario ocorrera apenas
dentro do ambito jurisdicional. Nessa légica:

O equilibrio de constitucionalidade, pois, € atingido quando o Poder
Judiciario, em atividade residual e integradora, da completude ao sistema,
mediante a prolacdo de sentenca, na qual vincula os agentes publicos a
satisfacdo do bem da vida protegido pelo direito fundamental social. Como
ndo interfere arbitrariamente nos processos de escolha dos caminhos a
serem percorridos ate a consecucdo material do bem da vida, mas presta
Unica e exclusivamente atividade jurisdicional, o Poder Judiciario mantém a
independéncia das demais formas de expressao do poder estatal. E assim o
faz em plena harmonia, porquanto simplesmente redireciona as politicas
publicas, no limite do necessario para a consecuc¢éao do principio da igualdade
substancial.

Ha, in casu, a exata substituicdo da vontade das partes, pelo que se mantém

o0 Poder Judiciario dentro de sua vocacao natural: a jurisdicdo. (CANELA
JUNIOR, 2010, p. 96).

Defende-se, inclusive, a possibilidade de aplicacdo de sancdes em caso de
descumprimento da ordem ou decisdo judiciaria (GRINOVER, 2010), para citar
algumas:

a) a aplicacdo de multa diaria (astreintes) ou a titulo de ato atentatério ao
exercicio da jurisdicdo; b) a responsabilizacdo por ato de improbidade

administrativa; ¢) a intervencdo no Estado ou no Municipio; d) a
responsabilizacédo criminal. (GRINOVER, 2010, p. 25-26).

Além disso, como dito, a conduta omissiva requer que o Poder Judiciario atue

no sentido de integracéo, o que esta em conformidade com a harmonia dos Poderes,
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necessaria na perseguicdo dos fins estatais. Desse modo, ndo se pode invocar 0
principio da separacgéo dos Poderes como forma de manutengé@o da omisséo do Poder
Publico quanto a efetivacdo de um direito fundamental social como o direito a
educacédo, que possui clara relacdo com os objetivos do art. 3° da Lei Maior. Paulo
Salvador Frontini argumenta nesse sentido:
[...] essa evidente interacdo e complementaridade entre as funcdes e
atividades do Estado contemporaneo mostra a sem-razdo do argumento que
(ainda) pretende erigir a classica separacdo dos poderes em obstaculo a

ampla cognigdo, pelo Judiciario, dos questionamentos sobre politicas
publicas (FRONTINI, 2002, p. 777).

Ainda, nessa mesma linha:

[...] entende-se que o Judiciario age ndo por mera ingeréncia nos demais
Poderes, mas que, diante da auséncia de efetividade a qual os direitos sociais
sdo submetidos, o0 mesmo atua em prol da observancia do texto
constitucional, na tentativa de que a omissdo dos entes estatais possa ser
suprida ou pelo menos amenizada através de sua atuacao.
(MASCARENHAS; SOUSA, 2020, p. 396).

Ressalve-se que, apesar da interacao entre as funcdes legislativa, executiva e
jurisdicional, o ideal (e esperado) seria que o Judiciario ndo precisasse interferir em
matéria de efetivacdo do direito a educacéo, principalmente quando se considera que
as politicas publicas sdo o objeto primario do referido direito. Para isso, contudo,
requer-se que as outras expressdes do poder estatal ajam de forma esponténea e
preventiva, 0 que nem sempre acontece.

[...] se o Estado agisse de modo a atender as demandas sociais basicas, [...]
- isto preventivamente, através de medidas do Executivo e do Legislativo -,
nao seria necessaria a atuacdo do Poder Judiciario com fins de suprir a
inércia dos demais, o que também justifica o desempenho de seu papel ndo

pelo dito ativismo judicial, mas como poder que busca observar a ordem e os
principios constitucionais. (MASCARENHAS; SOUSA, 2020, p. 396).

Desse modo, além do principio da inafastabilidade da jurisdicdo e da
necessidade de integracdo entre as funcbes supramencionadas, com vistas a
persecucdo dos objetivos fundamentais, argumenta-se que a propria inércia do
Executivo e do Legislativo da causa a atuacdo do Judiciario.

Ademais, é valida a reflexdo proposta por Willian Ricardo Amaral (2005), o qual
afirma que a negacao da atividade jurisdicional pelo Poder Judiciario € que implicaria,
indiscutivelmente, em ataque ao principio consagrado pelo art. 2° da CRFB/88. Nas

palavras do autor:
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[...] devendo ainda ser levado em conta que negar ao Poder Judiciério a
atuacao de sua atividade tipica, em favor de suposta prerrogativa de algum
outro poder constituido, € que configura, sim, flagrante e intoleravel violagéo
ao principio da separagédo dos poderes. (AMARAL, 2005, p. 28).

Portanto, depreende-se que, se o Poder Judiciario for provocado para apreciar
uma suposta lesdo ao direito a educacao e esta restar configurada, ensejando no
provimento da reparacdo cabivel, ndo ha que se falar em violagcdo ao principio da
separacdo dos Poderes, pois o Judiciario estar4d exercendo a sua atividade
jurisdicional, da qual ndo pode se isentar. Tal assertiva, contudo, néo significa que néo

existem limites a serem observados pelo Judiciario.

4.3 OBSERVANCIA DA RESERVA DO POSSIVEL PELO PODER JUDICIARIO

Ademais, no caso de lesdo ao direito a educacdo ocasionada por omissdes
estatais, o provimento jurisdicional pode ser no sentido de determinar que os Poderes
omissos implementem uma politica publica educacional capaz de garantir a efetivacao
do citado direito. Tal atuacdo esta pautada tanto na inafastabilidade da jurisdicao
guanto na consecucao dos objetivos do Estado. Assim, intentou-se demonstrar a
impossibilidade de invocar o principio da separacdo dos Poderes como justificativa
para a nao efetivacdo do direito a educacao perante as omissdes do Poder Publico.

Porém, ainda que superado — embora, destaque-se, ndo sem divergéncias na
doutrina — 0 problema do principio da separacdo dos Poderes, ha outros pontos de
embate no tocante a judicializacdo do direito a educacao voltada especialmente a
implementacéo de politicas publicas, entre 0s quais a reserva do possivel. Adiante-se
gue, nesse ponto, é possivel encontrar um limite a ser respeitado pelo Judiciario.

O principio da separacao dos Poderes é comumente utilizado para justificar a
impossibilidade de apreciacdo pelo Poder Judiciario da omissao estatal em relacéo a
efetivacdo do direito a educacdo, o que afronta diretamente o controle de
constitucionalidade e a inafastabilidade da jurisdicdo. Quando se invoca a separacao
dos Poderes, portanto, ha a tentativa de negar o exercicio da funcéo jurisdicional pelo
Judiciario, vez que tal funcdo compreende a consequente reparacdo advinda do
provimento jurisdicional; em relacdo a reserva do possivel, porém, ndo é isso que
ocorre. Percebe-se que ndo esta sendo negado ao supracitado Poder o exercicio das
suas funcgdes tipicas, e sim que, uma vez chamado a dirimir controvérsias que

envolvem a realizagdo do direito a educacdo, o Judiciario, antes de determinar a
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implementacdo de uma politica publica, deve observancia ao limite da reserva do
possivel, tal limite, contudo, deve ser pautado pelo minimo existencial e pela
razoabilidade.

Fernando Borges Manica explica como foi concebida a clausula da reserva do

possivel:

Na discussao acerca das restricdes a efetivacdo de direitos fundamentais
sociais, a assim denominada clausula da reserva do possivel é
constantemente invocada. Tal hipétese foi mencionada em julgamento
promovido pelo Tribunal Constitucional alem&o, em decisdo conhecida como
Numerus Clausus (BverfGE n.° 33, S. 333). No caso, a Corte alem& analisou
demanda judicial proposta por estudantes que n&o haviam sido admitidos em
escolas de medicina de Hamburgo e Munique em face da politica de limitacao
do nimero de vagas em cursos superiores adotada pela Alemanha em 1960.
A pretensdo foi fundamentada no artigo 12 da Lei Fundamental daquele
Estado, segundo a qual “todos os aleméaes tém direito a escolher livremente
sua profissdo, local de trabalho e seu centro de formagao”. Ao decidir a
guestédo o Tribunal Constitucional entendeu que o direito a prestacao positiva
—no caso aumento do nimero de vagas na universidade — encontra-se sujeito
a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode esperar, de
maneira racional, da sociedade. Ou seja, a argumentacdo adotada refere-se
a razoabilidade da pretensdo. (MANICA, 2007, p. 180).

Desse modo, conforme observa Manica (2007), originalmente, a reserva do
possivel estava relacionada a razoabilidade da pretensao, e néao, direta e unicamente,
a existéncia de recursos materiais. Todavia, continua o autor (2007), a transposicao
gue se fez da teoria da reserva do possivel a tornou uma teoria da reserva do
financeiramente possivel “na medida em que se considerou como limite absoluto a
efetivacdo de direitos fundamentais sociais (i) a suficiéncia de recursos publicos e (ii)
a previsdo orcamentéria da respectiva despesa.” (MANICA, 2007, p. 180-181).

Assim, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo apontam:

Ha como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta
pelo menos uma dimensao triplice, que abrange: a) a efetiva disponibilidade
fatica de recursos para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a
disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda intima
conexdo com a distribuicdo de receitas e competéncias tributarias,
or¢camentarias, legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
nosso sistema constitucional federativo; c) ja na perspectiva (também) do
eventual titular de um direito a prestagfes sociais, a reserva do possivel
envolve o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial no
tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade
(SARLET; FIGUEIREDO, 2013, p. 29).

Outrossim, com base na teoria da reserva do financeiramente possivel,
argumenta-se que existe uma limitacdo financeiro-orcamentéaria contra necessidades
sociais ilimitadas (MASCARENHAS; SOUSA, 2020). Nesse sentido, 0s entes estatais
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utilizam como justificativa para a ndo efetivacdo de direitos fundamentais sociais
prestacionais a reserva do financeiramente possivel. Entretanto, a simples alegacgéo
de auséncia de recursos ndo tem sido aceita pela jurisprudéncia brasileira, exige-se a

comprovacao da insuficiéncia de recursos orgcamentarios.

A reserva do possivel traduzida como insuficiéncia de recursos, também
denominada reserva do financeiramente possivel, portanto, tem aptidao de
afastar a intervencdo do Poder Judiciario na efetivagdo de direitos
fundamentais apenas na hipotese de comprovacao de auséncia de recursos
orcamentarios suficientes para tanto. (MANICA, 2007, p. 182).

Nessa perspectiva, o julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, ou ADPF, n. 45 pelo Supremo Tribunal Federal representou um marco
na jurisprudéncia patria em relacao ao controle judicial de politicas publicas. Sobre a
clausula da reserva do possivel, o relator, ministro Celso de Mello, em decisdo

monocratica, expressou:

E que a realizag&o dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacéo
material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado na Carta
Politica.

N&o se mostrard licito, no entanto, ao poder publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢Bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (BRASIL, 2004, online).

Percebe-se, portanto, que a incapacidade econdmico-financeira pode ser
considerada como motivo de ndo cumprimento imediato de comandos constitucionais
voltados a efetivacdo de direitos fundamentais socias, porém, conforme é crescente
no entendimento jurisprudencial, tal argumento so € valido quando acompanhado de

comprovagcéo objetival4. Dessa forma, muitas decisdes judiciais vém se direcionando

14 Como exemplo, o ARE 896.076-AgR/SC, de relatoria do Ministro Luiz Fux: “AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO ADMINISTRATIVO. TRANSPORTE
ESCOLAR DE ALUNOS MATRICULADOS NOS ENSINOS FUNDAMENTAL E MEDIO DA REDE
PUBLICA ESTADUAL. LIMITES ORCAMENTARIOS. AUSENCIA DE COMPROVACAO. DIREITO
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para a concessao dos pedidos envolvendo a efetivacdo dos direitos supra, pois tém
considerado as alegacbes referentes a reserva do possivel como genéricas
(MASCARENHAS; SOUSA, 2020).

Analisando essas concepgbes brevemente apresentadas, somos pela
observéancia da reserva do possivel pelo Judiciario, contudo, tal clausula deve ser
considerada a partir da analise conjunta com a razoabilidade e, consequentemente, a
proporcionalidade. Conforme ensina Ada Pellegrini Grinover (2010, p. 19): “A
razoabilidade mede-se pela aplicagdo do principio constitucional da
proporcionalidade. O principio da proporcionalidade significa, em ultima analise, a
busca do justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem alcan¢ados.”

Precisa-se, dessa forma, de ponderacéo; a racionalidade do juiz deve ponderar
os fatores econdmicos-or¢gamentarios, 0s recursos disponiveis e o impacto econémico
e social da decisdo (MANICA, 2007). Igualmente, deve-se analisar as implicacées da
omissdo estatal, se esta, por exemplo, estiver impedindo o acesso individual e/ou
coletivo ao ensino basico, pela falta ou deterioracéo de escolas, trata-se de situacéo
em que nao ha lugar para a invocac¢ao da reserva do possivel como escusa, ou seja,
o Judiciario ndo deve ignorar o minimo existencial® afetado quando da néo efetivacdo

do direito em analise. Sobre o exposto:

Em dltima andlise, a aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica
reconhecer, de um lado, a inexisténcia de supremacia absoluta dos direitos
fundamentais em toda e qualquer situacdo; de outro, a inexisténcia da
supremacia absoluta do principio da competéncia or¢amentéria do legislador
e da competéncia administrativa (discricionaria) do Executivo como ébices a
efetivagdo dos direitos sociais fundamentais. Isso significa que a inexisténcia
efetiva de recursos e auséncia de previsdo orcamentaria sdo elementos nao
absolutos a serem levados em conta no processo de ponderacdo por meio
do qual a decisao judicial deve tomar forma. Assim, o custo direto envolvido
para a efetivacdo de um direito fundamental ndo pode servir como ébice
instransponivel para sua efetivacdo, mas deve ser levado em conta no
processo de ponderacé@o de bens. Além disso, deve participar do processo
de ponderacéo a natureza de providéncia judicial almejada, em especial no
gue se refere a sua necessidade, adequacao e proporcionalidade especifica
para a protecdo do direito fundamental invocado. Por fim, outros elementos
devem participar do processo de ponderacdo, como o grau de essencialidade
do direito fundamental em questéo, as condi¢des pessoais e financeiras dos
envolvidos e eficacia da providéncia judicial almejada. (MANICA, 2007, p.
185).

FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.” (BRASIL, 2016, p. 1).

15 “Os direitos cuja observancia constitui objetivo fundamental do Estado (art. 3° da CF) e cuja
implementacao exige a formulacédo de politicas publicas, apresentam um nucleo central, que assegura
0 minimo existencial necessario a garantir a dignidade humana.” (GRINOVER, 2010, p. 18).
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E certo que alcancar esse equilibrio ndo ¢ tarefa facil, mas, dada a
complexidade e sensibilidade do tema, tal esforco se mostra imprescindivel. A
interferéncia do Judiciario na definicdo de politicas publicas necessarias a efetivacédo
do direito a educacéo nao é desejada, nem deve ser a regra, pois, conforme assentado
pela doutrina e pela jurisprudéncia, esse papel incumbe, essencialmente, aos Poderes
Executivo e Legislativo. Porém, ao se ver confrontado, no ambito jurisdicional, com
uma lide envolvendo omissfes estatais na implementacdo do supracitado direito, o
orgao jurisdicional deve atuar, fazendo-o tanto com aten¢&o ao seu compromisso com
a consecucdo dos objetivos fundamentais quanto com razoabilidade no que toca a

reserva do possivel.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A educacdo €, do ponto de vista juridico, um direito dotado de
fundamentalidade, reconhecido tanto pela normativa internacional quanto pela ordem
constitucional brasileira. Nesta senda, a Constituicdo Federal de 1988 inseriu o
mencionado bem da vida entre os direitos fundamentais sociais e regulamentou os
comandos (ou 0s parametros) a serem cumpridos com vistas a sua efetivacédo. Tais
comandos sao reforcados pela legislagéo infraconstitucional, com destaque para o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e para a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao
Nacional.

Desse modo, formalmente, o direito a educacédo esta bem assistido. Ocorre
gue, em razdo da sua natureza social, requer-se, para que ele seja plenamente
efetivado, prestacdes estatais positivas. Assim, os Poderes Executivo e Legislativo,
atentos aos supramencionados comandos, devem, de forma coordenada, realizar as
respectivas medidas — administrativas, legislativas, financeiras, entre outras —
necessarias a concretizacao de politicas publicas, visto que estas sdo o0 meio primario
de materializacdo dos direitos sociais prestacionais, entre 0os quais o direito a
educacao.

Portanto, é de se notar que a identificacdo dos problemas sociais, a definicdo
das prioridades, a formulacéo e a implementacao de politicas publicas ndo cabem, de
fato, ao Poder Judiciario. Contudo, ndo raramente os Poderes competentes para tanto
sd0 omissos e nao procedem com as referidas acdes. Assim, se o Judiciario for
provocado devido a uma eventual lesdo ou ameaca de lesdo ao direito fundamental a
educacdo ocasionada por omissfes estatais daquela natureza, o exercicio da
atividade jurisdicional é medida que se impde, tendo em vista o principio da
inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°, XXXV, da CRFB/88).

Destarte, restando configurada a lesédo, é possivel que o 6rgao jurisdicional
determine a implementacao de politicas publicas educacionais capazes de reparar 0
dano. Todavia, ha na doutrina quem critique esse tipo de interferéncia judicial. Entre
0S principais argumentos daqueles que se posicionam contra a atuacdo do Poder
Judiciario estd o de uma possivel violacdo ao principio da separacdo dos Poderes,
previsto no art. 2° da Carta Magna.

No entanto, € preciso considerar que o aludido principio dita uma

especializagéo de funcdes, quais sejam: legislativa, executiva e jurisdicional, entre 0s
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orgaos do Estado, que ndo deve ser interpretada como absoluta. Defende-se que a
separacdo dos Poderes tem o intuito principal de atender os fins estatais, aqui
especialmente representados pelos objetivos fundamentais previstos no art. 3° da
Constituicdo de 1988, muitos dos quais refletem a busca por uma igualdade
substancial. Nesse norte, conforme demonstrado ao longo do presente trabalho, é
inegavel que a educacao guarda forte relacdo com a consecucédo dos objetivos supra.

Sendo assim, entende-se que a invocac¢do do principio da separacdo dos
Poderes como forma de barrar a atividade jurisdicional e a consequente reparagao
proveniente desta, no caso a determinacao de politicas publicas educacionais, diante
de situacdes juridicas que constituem lesdo ao direito a educacdo em virtude de
omissOes estatais na efetivacédo do referido direito, ndo considera a necessidade de
harmonia e interacdo entre os Poderes na perseguicao das finalidades do Estado.
Além disso, tais arguic¢des, que se baseiam em uma possivel ofensa a separacao dos
Poderes, também sao passiveis de oposicdo quando se analisa que o Judiciario atua
dentro do ambito da jurisdi¢cdo, a qual ndo pode ser afastada.

Em que pese a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciario na
implementacéo de politicas publicas — e mesmo existindo a obrigatoriedade de que
essa atuacdo ocorra pautada na jurisdicdo e na persecucdo dos fins do Estado, a
partir da interacdo entre as expressfes do poder estatal — ha a necessidade de
observancia de mais alguns limites. Com isso, foi explorada, de forma preliminar, a
reserva do possivel. Buscou-se apresentar a forma como a clausula da reserva do
possivel foi concebida, qual seja: a ideia da razoabilidade da pretenséo, e de como
ela foi assimilada pela realidade patria, como “reserva do financeiramente possivel”,
gue considera apenas a questao financeiro-orcamentaria — inclusive, tal ponto € de
tanta importancia que merece um trabalho proprio para aprofundar o debate, com o
fito de compreender suas diretrizes e como se d4, na pratica dos entes federativos,
sua aplicacéo no cotidiano.

Defende-se que a insuficiéncia de recursos orcamentarios pode ser, de fato,
justificativa para que o ente estatal ndo realize de imediato as medidas concretas
voltadas a realizacdo do direito a educacdo e impostas pelos comandos
constitucionais, posto que demanda o dispéndio publico. Porém, tal alegacdo, além
de nédo poder ser utilizada como um mero artificio e meio de se evadir de deveres,
para perpetuar omissdes lesivas a direitos fundamentais, ndo € absoluta, precisa-se

de ponderacdo. O 6rgao jurisdicional deve analisar as circunstancias fatico-juridicas



45

por meio da razoabilidade e da proporcionalidade. Ainda, o minimo existencial ndo
poder ser ignorado, se a lesdo provocada pela omissdo do Estado estiver
impossibilitando a efetivagdo do nucleo essencial do direito a educacéo, a referida
clausula devera ser afastada.
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