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RESUMO

O direito a educacdo, como direito fundamental, ¢ previsto constitucionalmente em nossa
Carta Magna de 1988, sendo de imediata aplicabilidade. Entretanto, para efetivagdo desse
direito, como dos demais direitos fundamentais, faz-se necessaria a criagao ¢ implementacao
de politicas publicas por parte do Estado, enquanto Executivo e Legislativo, garantidoras
desses direitos essenciais a coletividade. Todavia, quando o Poder Publico ¢ omisso na
garantia desses direitos, relegando os cidaddos ao arbitrio de seus governantes, surge a
indagacdo acerca da possibilidade de intervengao de Poder Judiciario nas politicas publicas,
visando a garantia de tais direitos, inobstante a escassez de recursos financeiros, argumento
utilizado pelo Estado para justificar sua omissdo. A presente pesquisa busca analisar a
possibilidade de intervencao do Poder Judiciario na criacdo e implementagdo de politicas
publicas educacionais, frente a omissdo do Estado, bem como se a reserva do possivel seria
um Obice a efetivagdo do Direito a Educagdo, utilizando como objeto de andlise desta

pesquisa decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Controle Judicial, Politicas Publicas, Educacao, Poder Judiciario,
Reserva do Possivel.
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ABSTRACT

The right to education as a fundamental right is constitutionally provided in our 1988
Constitution, and immediate applicability. However, for realization of this right, as other
fundamental rights, it is necessary the creation and implementation of public policies by the
State, while executive and legislative branches, guarantors of these essential rights to the
community. However, when the Government is silent on ensuring these rights, relegating
citizens to the will of their rulers, there is the question about the possibility of judiciary
intervention in public policies aimed at securing these rights, regardless of whether the
scarcity of financial resources , argument used by the State to justify its omission. This
research seeks to analyze the possibility of the judiciary intervention in the creation and
implementation of educational policies, compared to the State's failure and the book can be an
obstacle to the realization of the Right to Education, using as analyzed in this Search

judgments handed down by the Supreme Court.

KEYWORDS: Judicial Control, Public Policy, Education, Judiciary, the possible reserve.
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INTRODUCAO

O direito a educacdo encontra-se elencado no artigo 6° da nossa constituicdo da
republica de 1988, que assim dispde: “Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo.”

Nossa Carta Magna traz, em seu Titulo I os Principios Fundamentais e em seu Titulo
II, os Direitos e Garantias Fundamentais. Inseridos neste Titulo, temos o Capitulo I que trata
dos direitos e deveres individuais e coletivos (artigo 5°), Capitulo II que versa sobre os
direitos sociais (artigos 6° ao 11°), Capitulo III que discorre acerca da nacionalidade, Capitulo

IV que elenca os direitos politicos e, por fim, o Capitulo V que trata dos partidos politicos.

Conforme se verifica, o direito social a educagdo, se encontra dentre os direitos e

garantias fundamentais protegidos pela Lei Maior Brasileira.

Neste sentido, quando tratamos da educagdao como direito social fundamental que o &,
nasce o direito de exigir do Estado a efetiva¢do deste direito, ndo nos cabendo relega-lo a
simples critérios de nossos ocupantes das cadeiras do Poder Executivo e Legislativo.

Como nos esclarece José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 51-52):

O problema actual dos <<direitos sociais>> (Soziale Grundrechte) ou direitos
a prestacdo em sentido restrito (Leistungsrechten im engeren Sinn) esta em
<<levarmos a sério>> o reconhecimento constitucional de direitos como
direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educagdo, o direito a cultura,
o direito ao ambiente. Independentemente das dificuldades (reais) que suscita
um tipo de direitos subjectivos onde falta a capacidade juridica poder (=
juridico, competéncia) para obter a sua efetivagdo pratica (= accionabilidade),
ndo podemos considerar como simples <<aleluia juridico>> (C. Schmitt) o
fato de as constituigdes (como a portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978)
considerarem certas posigdes juridicas de tal modo fundamentais que a sua
garantia, ou a falta desta, ndo pode ser deixada aos critérios (ou até arbitrio)
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de simples maiorias parlamentares.

Assim, cabe ao cidaddo que se sentir lesado na consubstanciagdo de seus direitos e
garantias fundamentais, exigir do Estado, por meio do Poder Judiciario, que aquele cumpra o
preceito fundamental de lhe garantir educag¢do, caso o Estado ndo busque implementar
politicas publicas que visem concretizar os direitos garantidos aos cidaddos, como no caso em

estudo, a educacao.

Todavia, na triparticdo de poderes (Executivo, Legislativo e Judiciério), cabe ao Poder
Executivo como atividade tipica, a elaboracdo de orcamento publico para efetivacdo dos
direitos dos cidadaos - de forma individual, e sociedade - de forma coletiva, inserindo os
custos de suas politicas publicas no orgamento, conforme determinam a Lei do Plano
Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual

(LOA).

E nesta seara, afirma Fernando Borges Manica (2011, p.02), com o aparecimento do

Estado Social e na conformac¢do da ordem econdmica e social, que

O orcamento publico abandona seu carater de neutralidade e torna-se
instrumento de administragdo publica, de forma a auxiliar o Estado nas varias
etapas do processo administrativo: programacgdo, execugdo e controle. Tal
transformacdo das caracteristicas e da importdncia do orcamento publico
surge no exato momento em que os objetivos, metas e programas — agora
constantes dos textos constitucionais — passam a ter sua implementagdo
condicionada & adogao, pelo Estado, de politicas ptiblicas que o concretizem.
Portanto, a no¢do moderna de or¢gamento ¢é diretamente relacionada a nogédo
de politicas publicas. Afinal, ¢ a partir do Estado social que surge por meio de
politicas publicas — e do orgamento — a interven¢ao positiva do Poder Publico
na ordem econdmica e na ordem social.

Sendo assim, conclui-se que, caso o Estado nao busque incrementar politicas publicas
que garantam aos cidaddos o exercicio de seus direitos, assim garantidos no texto

constitucional, o Poder Judiciério, provocado, poderia compeli-lo a fazer.
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Todavia, na pratica, ndo ¢ assim que os fatos tém sido observados.

O Poder Executivo, quando compelido pelo Poder Judiciario, alega em sua defesa a
“Teoria da Reserva do Possivel”, entendida por alguns doutrinadores como “Teoria da
Reserva do Economicamente Possivel” que, sucintamente, consiste na alegacdo do Poder
Publico enquanto Executivo, de que as politicas publicas visando a concretizagao dos direitos
fundamentais previstos em nossa constituicdo da republica de 1988 devem ser delineadas
pelas condi¢des econdmicas do Estado, devidamente inseridas em seu orcamento, a fim de

ndo inviabilizar a economia publica e o equilibrio economico do Estado.

Interpretando a teoria retro mencionada, Giovani Bigolin (2004, p. 04) afirma que

(...) € necessario ndo apenas que a norma outorgue certa capacidade de
atuacdo para o seu destinatario como também existam recursos materiais que
tornem possivel a satisfacdo do direito, fatores que consubstanciam a clausula
da “reserva do possivel”.

Diante desta teoria, utilizada pelo Estado enquanto Poder Executivo, para justificar a
auséncia de implementagdo de politicas publicas que garantam a efetividade dos direitos
fundamentais sociais, surge o seguinte questionamento: a teoria da reserva do possivel pode
ser um fator limitador a atuacdo do Poder Judiciario na busca da efetivagdo do direito social
fundamental a educac¢do, compelindo o Poder Publico (Executivo) a elaboragdo e

implementac¢do de politicas publicas que visem garantir ao cidaddo o exercicio de seu direito a

educacao?

Num primeiro momento sera feita uma revisao de literatura, buscando identificar o
posicionamento da doutrina quanto a possibilidade de intervengdo do Poder Judicidrio na
elaboracdo e implementagdo de politicas publicas educacionais, inobstante a inexisténcia de

verba or¢camentaria para tal finalidade.
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A metodologia desenvolvida no presente trabalho, que serd abordada no segundo
capitulo, foi, numa primeira fase, do tipo bibliografica e, numa segunda fase, com a utilizacao
de processos descritivos e de andlise qualitativa, utilizando-se de dados secundarios (obras
juridicas e jurisprudéncia), com a pesquisa delimitada as edi¢cdes mais recentes dos autores,
bem como da andlise de precedentes do Supremo Tribunal Federal relacionados aos

questionamentos sobre o tema.

Num primeiro momento, analisaremos os direitos fundamentais, com énfase no direito
social a educagdo; posteriormente, abordamos a efetividade dos direitos fundamentais sociais
e a teoria da reserva do possivel. Por fim, trouxemos a cola¢ao o entendimento doutrinario
quanto a possibilidade de interven¢do do Poder Judiciario na efetivagao das politicas publicas
educacionais e fechamos a nossa abordagem com a andlise de algumas recentes decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema da presente pesquisa. Esta analise foi

feita de acordo com a técnica de andlise de contetdo, na perspectiva de L. Bardin (1977).
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CAlgiTULo 1
PERCURSOS TEORICOS DA PESQUISA
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1.1. ESTADO DA ARTE

O Estado da Arte ora apresentado visa, de forma sintetizada, analisar a fase de
desenvolvimento e conhecimento em que se encontra o objeto de pesquisa em analise, ou seja,
a possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario nas politicas ptblicas educacionais e se a
reserva do possivel seria uma limitag@o a esta intervengdo, na busca da efetivagdo do direito a

educacao.

A pesquisa foi desenvolvida utilizando-se fonte bibliografica do periodo de 2006-
2015, ou seja, nove anos, o que se apresenta suficiente para demonstrar a evolugdo do tema
ora abordado, que se iniciou com a protecao jurisdicional individual dos direitos
fundamentais, atingindo a possibilidade de interven¢do do Poder Judicidrio, ndo apenas na
efetivacdo do dever de prestar do Estado, mas também na implementacdo e corre¢do de

politicas publicas educacionais.

Modernamente se tem observado ampla discussdo por parte da doutrina acerca da
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais previstos em nossa Constitui¢do da Republica de
1988, principalmente no que tange a educacdo, como direito basico garantido ao cidaddo por
nossa Lei Maior de 1988 que, na pratica, se constata que tem ficado relegado a sua previsao
positiva, deixando de produzir os devidos efeitos no mundo fatico, ndo atendendo, portanto,

aos anseios e necessidades sociais e culturais.

Todavia, neste contexto, relevante salientar que o direito a educagdo, como direito
fundamental social, norma esta constitucional e de eficidcia plena, para seu efetivo
cumprimento, necessita de criagdo e implementagdo de politicas publicas' por parte dos
Poderes Executivo e Legislativo, aos quais o principio da triparticio de poderes, criado por

Montesquieu, foram atribuidas tais fungdes.

'Conceituando politicas publicas, Méanica (2011, p. 02) esclarece que “politica publica é uma expressio
polissémica que compreende, em sentido amplo, todos os instrumentos de agdo dos governos.”
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Isto porque, com o advento dos direitos fundamentais de segunda geragdo — direitos
econdmicos, sociais e culturais, o Estado passou a ter o dever de facere e prestare, surgindo, a

partir de entdo, o Estado Democratico de Direito.

Duarte (2007, p. 691-713) corrobora este entendimento:

Apos este breve panorama a respeito dos pardmetros que devem informar a
tarefa de concretizacdo do direito educacional, ¢ possivel afirmar que o
Estado deve aparelhar-se para fornecer a todos, progressivamente, os
servicos educacionais minimos. Isso significa reconhecer que o direito a
educagdo sO se efetiva mediante o planejamento ¢ a implementagdo de
politicas publicas. Em outras palavras, a satisfagdo do direito ndo se esgota
na realizagdo do seu aspecto meramente individual (garantia de uma vaga na
escola, por exemplo), mas abrange a realizacdo de prestagdes positivas de
natureza diversa por parte do poder publico, num processo que se sucede no
tempo.

Neste contexto, o dever de facere e prestare deve ser exercitado, pelo Estado,
enquanto Poder Executivo, por meio de elaboragdo e implementacdo de politicas publicas,
entretanto, o problema ocorre quando o Estado ndo cumpre com seu dever de garantir, por
meio destas politicas, os citados direitos sociais, ndo oferecendo o minimo existencial aos
cidadaos, fazendo-se necessario, entdo, a interven¢do do Poder Judiciario, que tem como uma
de suas atribuigdes, garantir a integridade e a eficacia dos fins do Estado Democratico de

Direito.

Seguindo este raciocinio, de que, em caso de comprometimento da eficdcia e
integridade dos fins do Estado, seria possivel a interven¢do do Poder Judiciario, junto aos
Poderes Executivo e Legislativo, numa clara flexibilizagdo do principio da triparticdo de
poderes, surge a indagacao se esta intervencao independeria de disposicao orcamentaria por

parte destes poderes.

Neste sentido, a teoria da reserva do possivel, como limitadora a intervengao do Poder

Judicidrio, € citada por Grinover (2010, p. 36): “Ha limites postos a interven¢do do Judiciario
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em politicas publicas. Tais limites sdo: i. a restricdo a garantia do minimo existencial; ii. a

razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e a

irrazoabilidade da escolha do agente publico; iii. a reserva do possivel.”

Arenhart (2009, p. 19), por sua vez, entende que a existéncia de limitagdes apenas

confirma a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, na garantia da efetividade dos

direitos fundamentais:

Martins (2006,

Em conclusdo, cumpre considerar que o controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario ndo deve ser tido como uma exce¢do, mas antes como uma
regra. Diante da concepg¢do do sistema dos “freios e contrapesos” — acolhida
pelo direito nacional — ndo ha duvida de que o controle dos demais
“poderes” do Estado somente pode ser realizado, em tultima instancia, pelo
Poder Judiciario.

Por outro lado, o Judiciario ndo se pode — justamente porque ele representa o
ultimo campo de protegdo contra os abusos eventualmente cometidos pelos
outros “poderes” — furtar a exercer este papel. Ainda que existam limites
para a sua atuacdo e para o seu controle, a existéncia destas barreiras nao
infirmam, mas antes confirmam, a necessidade de atuagdo desta fungéo pelos
orgdos jurisdicionais. De todo modo, a existéncia destes limites ndo pode
autorizar sua simples alegacdo, como obsticulo a interven¢@o judicial. A
efetiva existéncia do limite em questdo deve ser cuidadosamente verificado
pelo Poder Judiciario e devidamente ponderado, a fim de evitar “vacuos” no
dominio publico, em que certas condutas permanecem simplesmente livres
de controle, pelo simples fato de uma invocada ilegitimidade na intervencgao
jurisdicional.

p.19) destaca como limitagdo a interven¢do do Poder Judiciarios nas

politicas publicas, as teorias da “reserva da consisténcia” e da “reserva do possivel”.

De forma especial, observa-se que o conceito da “reserva de consisténcia” e
o conceito da “reserva do possivel” devem caminhar juntos para atingir uma
solugdo que ndo fira os ideais democraticos da nossa Constituigdo. Portanto,
o Judicidrio ndo deve temer a funcdo de assegurar o cumprimento da
Constitui¢do, especialmente em sede de Direitos Humanos. O dogma da
vedacdo da autuag@o do juiz como legislador positivo, representado pelo
entendimento jurisprudencial tradicional, ndo pode ser considerado um dbice
a forca normativa da constituicdo e consequente efetividade de normas de
eficacia limitada.

Neste mesmo contexto, Liang Wang (2008, p. 14-15), desenvolvendo sua pesquisa
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tendo como fonte inumeras decisdes de nossos Tribunais patrios, faz relevante observacao,

quanto a limitacdo imposta pela teoria da “reserva do possivel” afirmando que esta ndo pode

ser utilizada pelo Pode Publico como desculpa para ndo efetivagdo do direito fundamental a

educagao:

Estas decisOes apresentam alguns trechos da ADPF 45, lembrando que a
concretizagdo dos direitos sociais € feita de forma gradual e indissociavel da
disponibilidade de recursos. Abordam também a cldusula da “reserva do
possivel”, admitindo que o pedido de imediata efetivacdo de um direito
social s6 deve ser concedido quando razoavel e quando houver
disponibilidade econémico-financeira do poder publico. Ainda na esteira
desta ADPF, lembram que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de “exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade” e que, mesmo ndo sendo papel do Poder
Judiciario a formulagdo de politicas publicas, cabe a este poder, “em bases
excepcionais”, obrigar que politicas sejam implementadas pelos orgaos
estatais cuja omissdo mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade
de direitos sociais impregnados de estatura constitucional. Afirmam, logo em
seguida, citando Otdvio Henrique Martins Port, (“Os Direitos Sociais e
Economicos e a discricionariedade da Administragdo Publica”, p. 105/110,
item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21,2005, RCS Editora Ltda), que a
clausula de “reserva do possivel”, exceto quando ha “justo motivo aferivel”,
ndo pode ser invocada pelo Estado para, “dolosamente”, exonerar-se do
cumprimento de sua obrigacdo constitucional e, desta maneira, violar um
direito fundamental.

Manica (2011, p. 16) traz ainda uma elucidacdo quanto a teoria da “reserva do

possivel” como limite a intervengdo do Poder Judicidrio, que esta deve ser observada

atendendo-se ao principio da proporcionalidade:

Diante da escassez de recursos ¢ da multiplicidade de necessidades sociais,
cabe ao Estado efetuar escolhas, estabelecendo critérios e prioridades. Tais
escolhas consistem na defini¢do de politicas publicas, cuja implementacao
depende de previsdo e execugdo orgamentaria.

As escolhas realizadas pelo Estado devem ser pautadas pela Constitui¢do
Federal, documento que estabelece os objetivos fundamentais que deverdo
ser satisfeitos pela autoridade estatal. A vinculagdo dos gastos publicos aos
objetivos constitucionais ¢ ldgica.

Ha que se abandonar posicdes extremadas acerca da possibilidade de
intervengdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Ha
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hipoteses em que tal intervengdo é descabida, em face do principio da
separacdo de poderes, da legalidade orgamentaria e da discricionariedade
administrativa; ha hipoteses em que a intervencdo € possivel, mediante
determinacdo de que seja prevista determinada despesa na lei orgamentaria
do ano subseqiiente; e ha hipdteses em que € possivel, e necessaria, a
intervencdo direta do Poder Judicidrio no org¢amento, inclusive mediante
sequestro de recursos publicos.

De acordo com a teoria da reserva do possivel, a decisdo por uma ou outra
possibilidade deve ser tomada mediante a ponderagcdo dos bens e interesses
em questdo, segundo critério da proporcionalidade.

Em uma ultima observagdo, quanto aos critérios que devem ser observados para
interven¢do do Poder Judiciario nas politicas publicas, Silveira (2011, p. 38), foge dos padrdes
legais e positivos de limitagdo, para abordar o preparo dos julgadores para solucionarem lides
envolvendo questdes pedagogicas e educativas:

Apesar do papel do Judicidrio na educagdo ter se ampliado de forma
expressiva, ¢ patente a necessidade de discutir a utilizagdo deste meio para a
resolucdo de litigios envolvendo questdes pedagdgicas e educativas, pois
esta instituicdo nem sempre serd o mecanismo mais eficaz, devido ao
despreparo dos seus membros para as dindmicas envolvendo o cotidiano
educacional.

Alves (2011) destaca que a intervencdo do Poder Judicidrios nas politicas publicas
deve ocorrer exatamente para haver uma estrutura harmonica entre os poderes do Estado,

visando o pleno funcionamento do Estado no cumprimento de sua missao.

Na realidade, o que se observa no trato doutrindrio acerca do tema em questio e que,
apesar de alguns autores mais cautelosos adotarem o entendimento de que o Judiciario deve
intervir nas politicas publicas, observando-se algumas limitagdes, dentre elas o objeto de
nossa pesquisa, qual seja, a teoria da reserva do possivel, outros estudiosos do assunto,

defendem e clamam pela “judicializag¢do da politica.”

Dantas (2008, p. 2355) bem nos informa quanto a necessidade da judicializagdo da

politica:

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS
INSTITUTO DE EDUCACAO



CLAUDIA FARINELLI LEITE
O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS EM R,ELACAO AO
DIREITO A EDUCACAO E A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: ANALISE

SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
16

A juridicizagdo da politica pela Constituigdo brasileira leva a uma judiciali-
zagdo da politica, conferindo ao Poder Judicidrio uma importante participa-
¢do na conformagao e no controle das politicas publicas, sem que tal impera-
tivo conduza a um governo de juizes, assegurando-se a liberdade de confor-
magcao do legislador, que ndo vai a ponto de permitir que se olvide os objeti-
vos ¢ as finalidades que gozam de prioridade constitucional e que se relegue
a politica de desenvolvimento dos direitos fundamentais.

Fonseca e Marchesi (2014, p.19), opinam pela necessidade do ativismo judicial, a fim
de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, ndo podendo o julgador se eximir de
aplicar as normas constitucionais aos casos concretos que lhe sdo submetidos por meio de
provocacao da jurisdicao:

Desse modo, diante da retracdo dos Poderes Legislativo e Executivo na
concretizagdo dos direitos fundamentais e efetivagdo das politicas publicas o
Poder Judiciario assume relevante papel de transformacdo do ideério
constitucional em realidade.

Nada obstante, muitas vezes para efetivar os direitos dos cidaddos ¢
necessario que o julgador ultrapasse o liame da mera aplicagdo estrita da lei,
antevendo os resultados concretos de sua decisdo e, nesse contexto, adotando
uma postura proativa a fim de efetivar a expectativa de justica que pesa
sobre a jurisdigdo, trata-se do chamado ativismo judicial.

Desse modo, diante de omissdes legislativas que deixam o povo
impossibilitado de exercer seus direitos, ndo é viavel que os juizes se
eximam da responsabilidade, quando o que mais importa ¢ a concretizagao
dos direitos fundamentais e sociais, sendo ndo s6 legitima como também
necessaria a atuagao proativa do julgador.

Barroso (2009, p.19) defende, de igual forma, o ativismo judicial como solugdo,
entretanto, sustenta que o mesmo deve ser aplicado com cautela:

O Judiciario é o guardido da Constitui¢do ¢ deve fazé-la valer, em nome dos
direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive
em face dos outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritdria, nessas
hipoteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situagdes,
o Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar
escolhas legitimas feitas pelo legislador, ser deferentes para com o exercicio
razoavel de discricionariedade técnica pelo administrador, bem como
disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que contribui para a
integridade, seguranga juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.

Cury e Ferreira (2009), assim entendem que, a auséncia de politicas publicas e
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administrativas que garantam o processo educacional, irremediavelmente, acarretard medidas
judiciais, eis que, a fungao essencial do Poder Judicidrio é reconhecer o direito subjetivo dos

jurisdicionados e lhes conceder tutela util e efetiva.

Lagares e Nascimento (2015, p. 101), concluem o pensamento sobre o tema em
questdo destacando que

Nao se pode negar que a efetivagdo do direito a educacdo, como um tipico
direito social, estd condicionada a recursos financeiros, mas também nao se
pode aceitar a mera afirmacdo de auséncia de or¢amento como justificativa
para o descumprimento de um direito constitucional fundamental. Assim, se
justifica a clausula do minimo existencial, que consiste exatamente na
garantia do minimo bdasico para o gozo de uma vida digna, e a educagdo &,
nos dias de hoje, indiscutivelmente necessaria para isso. Dessa forma,
percebe-se a dignidade da pessoa humana tanto como fundamento do
legislador para prever a educagdo como um direito fundamental social, como
também do judicidrio para fazer valer no mundo dos fatos essa previsdo
constitucional.

Ap6s diversas explanagdes, sobre diferentes e relevantes entendimentos doutrindrios
acerca da intervengdo do Poder Judicidrio nas politicas publicas educacionais, o que se
observa ¢ que, ndo obstante os autores destacarem, cada um a sua maneira, a importancia de
uma intervengao cautelosa, observando-se limites e proporgdes, todos comungam da ideia de
que a tal intervencdo faz-se necessaria, sendo o Unico meio eficaz a garantia dos direitos
sociais, face a inércia do Poder Publico, enquanto Legislativo e Executivo, na criagdo e
implementa¢cdo de politicas publicas habeis a concretizacdo dos ideais constitucionais,
concluindo-se, portanto, que a inexisténcia de or¢amento (reserva do possivel) nao pode ser

obice a efetividade do direito a educacao.

No ambito da nossa pesquisa e partindo da revisdo da literatura e estado da arte sobre
a tematica, tomamos verdadeira consciéncia da necessidade de aprofundar a questdo de um
dos direitos fundamentais dos cidaddos — o direito a educacdo — e o modo como o poder

judiciario entende esse direito face a reserva do possivel.
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1.2. REFERENCIAL TEORICO

1.2.1. DIREITOS FUNDAMENTALIS

Alexy (2008, p.107), em sua obra concernente a teoria dos direitos fundamentais,
aborda em um dos pontos, sobre o que se refere a estrutura das normas, em que os direitos
fundamentais deverao ser considerados como razdes para normas.

Principios sdo sempre razdes prima facie e regras sdo, se ndo houver o
estabelecimento de alguma excecdo, razdes definitivas. Mas com essa
identificacdo como razdes prima facie e razdes definitivas ainda ndo se
disse para qué regras e principios sdo razdes. Eles podem ser
considerados como razdes para acdes ou razdes para normas; enquanto
razdes para normas, podem eles ser razdes para normas universais e/ou
para normas individuais.

Nesse sentido, ¢ necessaria a abordagem sobre as etapas e geragdes dos direitos
fundamentais, analisando assim seu inicio até ao seu momento atual, em que esses direitos
passam a ter forca normativa perante a Constituigdo, € consequentemente, atuando
conjuntamente com as regras, dando o fundamento e a base principioldgica para o sistema

juridico, a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Partindo da ja justificada necessidade de proposicdo da abordagem histdrica, os
principios fundamentais destacam-se como inerentes a estrutura do Estado. De outro ponto de
vista, contudo, também sdo diretrizes imprescindiveis a figuragao do Estado, determinando o

modo e a forma de ser.

Estd claro também que esses direitos conferem unidade teleologica aos demais
principios e regras que compdem o ordenamento juridico constitucional, harmonizando e
unificando o sistema juridico, servindo, ainda, de balizamento para a interpretacdo e
integracdo da Constituigdo. Seguirei essas sugestivas abordagens para tratar do surgimento

dos direitos fundamentais.
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Pois bem, pode-se analisar, pelo contexto historico que, devido a influéncia burguesa,
dos ideais liberais e da revolugdo francesa, formou-se o estado liberal, o qual se caracterizava
como ndo intervencionista € com a existéncia do argumento de participa¢dao do povo no poder,
levando a quebra da hegemonia da nobreza, a qual detinha o poder no antigo estado vigente,

tido como absolutista.

A denominagdo liberal tem como ideologia assegurar a liberdade dos cidaddos perante
o Estado, fruto dos abusos cometidos pelos reis absolutistas que agiam autoritariamente e
arbitrariamente. Surge, assim, a primeira geragao dos direitos fundamentais, possuindo,
preponderantemente, carater negativo por parte do Estado. Essa geragdo ¢ constituida pelos
direitos individuais, conforme se denomina no Brasil — como direitos civis, direitos de
resisténcia, a vida, a propriedade e a inviolabilidade domiciliar — e também pelos direitos

politicos — a exemplo do direito de se candidatar, de formar partido politico e de opinar.

Os direitos de primeira geracdo sdo oponiveis em relacdo ao Estado, haja vista a
adocdo ao modelo de liberalismo politico e econdmico pelo estado absenteista, ndo sendo

assim, intervencionista.

Apds a Segunda Guerra Mundial, iniciou-se a fase da segunda geracdo dos direitos
fundamentais, sendo denominados de direitos sociais, em sentido amplo, abarcando os

proprios direitos sociais em sentido estrito — os direitos econdomicos € os direitos culturais.

A diferenga destes em relagdo a primeira geracao consiste no fato de que sdo direitos
prestacionais e requerem a atuagdo positiva do Estado, ou seja, atuagdo na educagdo, na

saude, na seguranca publica, no lazer e também na questao dos direitos trabalhistas.

O estado social possui a fungdo de prover as necessidades basicas do homem — bem

estar social, fazendo com que se onere o orcamento do Estado em detrimento do Estado
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liberal, com a sua ideologia intervencionista defendida pela escola Keynesiana (RIBEIRO,
2013). Canotilho (2008, p.30), sobre esse tema referiu:

A liberdade dos modernos e a liberdade republicana nada tém a ver (...)
com a ideia de cosmo natural e transcendente, geométrico e fechado. O
paradigma liberal, tal como ele foi progressivamente delineado, de Adam
Smith a Hume, de Ferguson a James Mill, de Constant a Tocqueville, de
Silvestre Pinheiro Ferreira a Herculano, ¢ um grito de modernidade a
favor das energias individuais, que apenas pedem aos poderes publicos a
criacdo e garantia do minimo de ordem, necessirio ao maximo de
liberdade. Estamos longe da ordem do logos, que exigia dos cidaddos
iguais uma intensa participa¢ao nos negdcios da polis.
A partir dessa via de analise, pode-se considerar a real intencdo do bem estar social,
adotando-se a ideia de garantias as necessidades basicas do individuo perante a sociedade,

devendo de tal maneira ser conceituado o chamado bem estar social.

Essa tentativa tinha como intuito, o agigantamento da maquina estatal, para depois se
almejar sua diminuigdo, retornando assim e podendo ser comparado a fase anterior, ou seja, a

fase do liberalismo.

A partir da década de 70, com a estagflacdo, ou seja, com a ocorréncia simultdnea de
baixas taxas de crescimento da producao e de elevadas taxas de inflacdo, houve a derrocada
do intervencionismo keynesiano, momento em que Friedman, resgatando os valores do
liberalismo econdmico, protagonizou seu renascimento nos anos 1970 sob a forma do

neoliberalismo (RIBEIRO, 2013), hoje, também chamado de Estado Democratico de Direito.

Nesse modelo de Estado, deixa-se de investir em determinadas areas da economia,
delegando-as aos particulares, sendo as mesmas regulamentadas a partir de agéncias; por tal

motivo, o neoliberalismo ¢ relacionado e considerado como a fase das privatizacdes.

Em fins do século XX, surge, por consequéncia, a terceira geracdo dos direitos

fundamentais, denominados também como direitos meta-individuais, que ndo se referem aos
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individuos, e sim a coletividade.

Vale destacar que, o surgimento da terceira gera¢do dos direitos fundamentais se deu
em decorréncia da geracdo pods-positivista. O positivismo teve seu embasamento no
normativismo de Hans Kelsen, tendo como caracteristicas essenciais, sinteticamente
analisando, a aproximacdo quase plena entre o direito e a norma, o formalismo, tendo em
vista a estatalidade do direito e, por fim, a completude do ordenamento juridico. Restando

concluir que o positivismo teve como pretensao ser uma teoria do direito.

Sobre o exposto, Barroso (2008, p.26) explica a ascensio do chamado pos-

positivismo,

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado
de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do social e sua interpretagdo. O
pos-positivismo ¢ a designacdo provisoria e genérica de um ideério
difuso, no qual se incluem a definicdo das relagcdes entre valores,
principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica e a teoria
dos direitos fundamentais.

Ou seja, com a decadéncia da ideia positivista, até aos dias atuais, vive-se o chamado
pos-positivismo no Brasil, com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, na
qual se institui um conjunto de normas que devem orientar as decisdes e regimentos entre as

alternativas possiveis, a partir de principios, fins publicos e programas de agdes.

Convém ndo esquecer, dado o tema em questdo, no que tange a analise de Miguel
Slhessarenko Junior (2010, p.15) sobre o processo histérico da sociedade e seus direitos,

Trata-se de processo continuo de conquistas, em periodos liberal, social e
democratico, iniciando-se com a Revolugdo Francesa e a instituicdo do
Estado liberal depois com o pds-segunda guerra mundial, voltado a fase
do Estado social, encontrando seu auge com a densificagdo dos direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais, caracteristica do Estado
Constitucional Democratico contemporaneo. Esse processo gradativo de
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afirmacdo e efetividade dos direitos sociais possui ligagdo intrinseca com
o modelo de Estado que uma determinada sociedade organizada adotou
em um momento historico, a exemplo do modelo estatal instituido pela
Assembleia Nacional Constituinte, nos trabalhos que resultaram na
promulgacdo da Constitui¢ao da Republica de 1988.

Nesse contexto, Slhessarenko Junior (2010, p.21), ainda esclarece:

Evidencia-se com essa inten¢do constituinte o seu inegéavel carater de
reconquista dos direitos fundamentais, espelhado na Constituicdo de
1988, notadamente os de cidadania, que foram represados durante o
periodo de excegdo militar, clamando pela participagdo.

O papel dos direitos fundamentais passou a ser o de condensagdo de valores, dando

unidade ao sistema, a partir da relagdo de regras e principios, consoante a isso, Barroso (2008,

p.30) ainda esclarece que,

A constituigdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios
e regras, permeavel a valores juridicos supra-positivos, no qual as ideias
de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenham um
papel central.

Esses direitos foram divididos em direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais

homogéneos. E entendido como direito difuso os direitos indivisiveis, tendo como titulares

pessoas indeterminadas, além de se referirem a todos. Bom exemplo seria a questdo do meio

ambiente.

Nesse sentido, o filésofo Noberto Bobbio (1992, p.24) asseverou:

Do ponto de vista tedrico, os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sdo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas.

Quanto aos direitos coletivos, também sdo indivisiveis, entretanto possuem como

titulares uma categoria, uma classe ou grupo de pessoas. Numa primeira analise, o elemento

que diferencia os dois direitos supracitados se da na determinabilidade e na decorrente coesao

como grupo ou categoria anterior a lesdo, sendo verificado tal fator apenas nos direitos
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coletivos stricto sensu, nao acorrendo nos direitos difusos.

Por fim, os direitos individuais homogéneos, sdo individuais, mas, em contrapartida,
também sdo pertencentes a coletividade. Um direito deste tipo pode ser pleiteado
individualmente, ou coletivamente, isto se da, pois em muitas vezes o dano causado
diretamente ao individuo ¢ pequeno, porém se multiplicado pela coletividade afetada isso se

torna demasiadamente consideravel.

Vale ressaltar que a terceira dimensdao ndo pode ser considerada como a ultima
dimensdo existente, uma vez que os direitos vdo evoluindo com o passar do tempo e da

historia.

No que diz respeito ao que foi exposto, doutrinadores defendem a existéncia da quarta
geracdo de direitos fundamentais, em que Bobbio (1992, p. 24) demonstra que se trata dos
direitos relacionados a engenharia genética, todavia, ndo ¢ uma questdo pacifica dado que
nem todos os doutrinadores estdo de acordo com ela. Por outro lado, ¢ importante destacar
que existem analises em relagdo a denominagdo “geracao”, pelo fato de que estes direitos
permanecem os mesmos diante de novas geragdes de direitos, 0 que soa como incoerente,
dado que as geracdes sdo passageiras, nao havendo revogacdo dos direitos de geracdes

anteriores, substituidas por novas geracdes.

H4 ainda o questionamento no que tange a geragdo como ideia de evolugdo, o que ndo

se pode afirmar que necessariamente tenha ocorrido em relag@o aos direitos fundamentais.

No que diz respeito as caracteristicas dos direitos fundamentais, inicialmente,
passamos ao primeiro ponto, que trata da imprescritibilidade, fazendo com que tais direitos
sejam diferenciados de inumeras normas do ordenamento juridico, uma vez que os direitos

fundamentais ndo sao e nem podem ser esquecidos com o decurso do tempo.
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Tem-se ainda como caracteristicas, a interdependéncia, que pode também ser
denominada de complementaridade; a inalienabilidade pela impossibilidade de transferéncia,
seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso; a irrenunciabilidade, podendo em certa

circunstancia deixarem de ser exercidos, mas nunca poderao ser renunciados.

Quanto a questdo da irrenunciabilidade, existem discussdes sobre a rentncia ao direito
a vida como a eutandsia, o suicidio e o aborto. Para além de questdes que poderdo ter a sua

configurabilidade juridica, sdo questdes cuja substancia ¢ de natureza ética e moral.

Além disso, os direitos fundamentais também s3o invioldveis, ndo sendo possivel o
desrespeito por determinagdes infraconstitucionais ou por atos das autoridades publicas; sdo

universais, abrangendo todos os individuos, tendo como base o principio da isonomia.

No que diz respeito a efetividade, o Estado deve garantir a sua efetivagdo, com
mecanismos coercitivos para tanto, uma vez que a Constituicdo ndo se satisfaz com o

reconhecimento abstrato.

Deve-se levar em conta, também, a questdo da historicidade, tendo em vista que os

direitos fundamentais podem ter o seu sentido e contetido alterados com o passar do tempo.

Sobre a sua natureza, sdo relativos, dado que tais direitos ndo dispdem de carater
absoluto, ja que encontram limites nos demais direitos igualmente consagrados
constitucionalmente. Esses limites visam, de um lado, tutelar a integridade do interesse social
e, de outro, assegurar a convivéncia harménica das liberdades, para que nao haja colisdes ou

atritos entre elas.
Relevante destacar que ndo existe hierarquia, a priori, entre os direitos fundamentais,
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entretanto, quando houver a verificacao de existéncia de dois ou mais direitos fundamentais
em um caso concreto, deve-se, a partir de métodos interpretativos, analisar qual direito possui

mais valor para que se efetive o poder do Estado.

No caso de restrigdes aos direitos fundamentais, as mesmas estdo previstas
diretamente na Constituicdo — artigo 5°, incisos XI, XII e XVI; com isso, pode-se aferir que os
esses direitos ndo sdo dotados de vagueza ou muito menos de meras teorias, uma vez que sao
amparados por principios ¢ métodos de aplicacdo que geram a sua eficacia, bem como a sua

efetividade no sistema juridico.

1.2.1.1. Direito a Educacao

Em meio a atualidade juridica e social, de paisagem complexa e fragmentada, nos
deparamos com situagdes em que se pode claramente concluir a inobservancia aos preceitos
fundamentais transcorridos acima, mesmo com todo o amparo principioldégico e

metodoldgico, e, ainda mais relevantes, quando se discute sobre os direitos sociais.

Sobre os direitos prestacionais, que abarcam o direito fundamental a educacao,
Canotilho (2008, p. 49), em sua obra sobre o estudo dos direitos fundamentais, expde:

Configuram-se certas necessidades basicas como direitos. Para alguns, so
serdo direitos em sentido manifesto, pelo que ndo podem ser tratados como
reclamacgdes validas, isto é, como fundamento dos deveres de outrem. Para
outros, serdo sempre direitos, dado que sendo necessidades humanas, cuja
satisfacdo ¢ incondicionalmente exigida, pressupdem um dever da
colectividade e do Estado, mesmo que a sua realizacdo esteja condicionada
por uma reserva do possivel. Esta tltima perspectiva estara subjacente dos
desenvolvimentos que se vao dedicar aos direitos prestacionais.

Ha um claro divisor, nesse ponto, quando se trata dos direitos sociais, no qual existe o
pressuposto de obrigacdo da coletividade e do Estado de tornar tais direitos efetivos perante a

sociedade. Nesse sentido, a critica se d4 na seguinte perspectiva, segundo Canotilho (2010, p.
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113)

Se ressalvarmos alguns aspectos, o desconstrucionismo poés-moderno,
traduzido numa automovimenta¢do de grupos sem articulagdo com os
subsistemas dos direitos sociais, as propostas da autoajuda indicam, em
sectores obviamente limitados, um caminho fértil para a recuperagdo do
sentido de justica insito nos direitos sociais. A concordancia pratica da
subsidiariedade, realizada por grupos da sociedade civil, da reciprocidade
visivel entre pessoas e da cumplicidade social dos entes publicos, permite
vislumbrar alguma imaginagdo no discurso saturado dos direitos e politicas
sociais.

Para adentrar na questdo com o foco no direito fundamental a educacdo, relevante
destacar, de inicio, conforme citado acima que, a questdo dos direitos no ambito social ¢

tratada e vista como algo saturado.

Isso se da uma vez que o discurso sobre o tema ¢ considerado como idealizador,
podendo ser visto no concreto, agdes, na maioria das vezes, por individuos comuns

pertencentes a sociedade e ndo dos representantes da sociedade no Estado.

Ao analisar o intuito e os principios que permeiam o direito a educacdo, sera possivel
a conclusao da necessaria efetividade do mesmo e como esta sendo tratado na pratica da atual

conjuntura brasileira.

A educagdo no Brasil ¢ regulamentada pela Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996
(LDB), que estabelece diretrizes e bases da educacao nacional, bem como pela Lei 13.005, de
25 de junho de 2014, que aprova o Plano Nacional de Educa¢do (PNE) e da outras

providéncias.

Pois bem, a educagdo ¢ necessaria para a capacitagao da atividade profissional — dado
o modo de producdo capitalista vigente no Brasil — e para o exercicio da cidadania, a partir da

noc¢do do conjunto de direitos e deveres previstos na Constitui¢do Federal.
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De acordo com o artigo 1°, da Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), “a
educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos movimentos

sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais.”

O direito a educagdo ¢ classificado como direito subjetivo, colocando em cheque a
antiga percep¢do da geracdo de direitos, como ja discutido acima. No artigo 6° da
Constitui¢ao Federal do Brasil a educagdo surge como direito social, possuindo dimensao

individual.

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
Por sua vez, a Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), em seu artigo 5°, caput,
também traz o direito a educacdo como direito subjetivo, podendo ser exigido por qualquer

cidadao em face do poder publico.

Art. 5° O acesso a educagdo basica obrigatoria € direito publico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitaria,
organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e,
ainda, o Ministério Publico, acionar o poder publico para exigi-lo.

No que tange a sua efetivagdo, a educagdo ¢ tida como dever do Estado, devendo o
mesmo disponibilizar meios para o acesso, sendo um direito de todos e dever do Estado,
conforme se infere do artigo 227 da Constituicao de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga ¢
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagao,
exploragado, violéncia, crueldade e opressao.

O artigo 4° da Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), em anexo, também

reconhece a garantia a educacdo como dever do Estado.
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Congruentemente, o artigo 205 da Constituicdo prevé que também ¢ dever dos pais e
da familia a educacdo dos filhos e de exigir do poder publico medidas para a melhoria na

educagao.

Art. 205. A educagao, direito de todos ¢ dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaborag@o da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

O artigo 6° da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), estabelece que “¢é
dever dos pais ou responsaveis efetuar a matricula das criancas na educagdo basica a partir

dos 4 (quatro) anos de idade.”

Afigura-se, igualmente, relevante destacar o posicionamento feito por Alessandra

Matos de Aratjo (2008, p. 517), que assim se referiu a questao:

Canotilho (1998, p. 1049-1051) defende a morte das normas
programaticas, o que foi endossado por Eros Grau (1988, p. 126), sob a
alegacdo de que embora a Constituicdo Federal tenha contemplado de
maneira explicita o direito a educagdo como direito social, conforme
previsto nos arts. 6° e 205, ha de ser entendido como de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, produzindo efeitos juridicos, na condi¢do de
direito publico subjetivo. Nesse contexto, os referidos autores entendem
que o direito a educacdo ¢ mais do que um direito social de segunda
dimensdo, ¢ um direito fundamental de suma importancia para que o ser
humano possa atingir a sua plenitude terrena, no plano material e
espiritual.

Ressalvou-se, portanto, de forma expressa, que embora exista a previsao explicita do
direito a educacao na Constitui¢ao vigente, tal direito deve ser tratado como direito publico
subjetivo, isso quer dizer que, além de direito social 0 mesmo ¢ um direito fundamental,

conforme acima descrito, pertencendo-lhe todas as caracteristicas supracitadas no tdpico

anterior.

Nesse sentido, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem dedicar
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percentual de seu or¢amento a educagdo, devendo ser comprovado ao final de cada ano a
utilizacdo da renda para o seu fim especifico.
Tanto assim € que o artigo 212, caput, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que:

A Unifo aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito por cento, € os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendida a proveniente de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino.

Tal congruéncia se verifica na Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), em
seu artigo 69, caput:

Art. 69. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os
estados, o Distrito Federal e os municipios, vinte e cinco por cento, ou 0 que
consta nas respectivas constituicdes ou leis organicas, da receita resultante
de impostos, compreendidas as transferéncias constitucionais, na
manutencao e desenvolvimento do ensino publico.

Em seguinte, adentrando na questdo principioldgica, o direito a educagdo ¢ composto
por principios inevitaveis ¢ de suma importancia de analise, sendo necessario apresentar e
demonstra-los para melhor entendimento e aplicagdo no que tange ao direito fundamental a

educagao.

Tais principios que norteiam a educacdo nacional, encontram-se elencados no artigo
206 de nossa Carta Magna:

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

I - igualdade de condig¢des para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
€ 0 saber;

IIT - pluralismo de idéias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de
institui¢des publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizag¢do dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico
de provas e titulos, aos das redes publicas;

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

VII - garantia de padrao de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educagdo
escolar publica, nos termos de lei federal.
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Tais principios, em parte, sdo reeditados no artigo 3° da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996 (LDB), anexa, ressaltando que tal dispositivo legal traz outras bases
principioldgica, a saber: igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola, liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte e o saber, pluralismo de ideias e
de concepgdes pedagdgicas, respeito a liberdade e apreco a tolerancia, coexisténcia de instituigdes
publicas e privadas de ensino, gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, valoriza¢ao
do profissional da educag@o escolar, gestdo democratica do ensino publico, na forma desta lei e da
legislagdo dos sistemas de ensino, garantia de padrdo de qualidade, valorizacdo da experiéncia
extraescolar, vinculagdo entre a educacdo escolar, o trabalho e as praticas sociais e, por fim,

consideracdo com a diversidade étnico-racial.

Primeiramente, ha o principio da igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia

2 como politica publica,

na escola. Mencione-se que, no Brasil, h4 o programa “Bolsa Familia
havendo a exigéncia de que a crian¢a permanega na escola para a familia obter o recebimento

efetivo do auxilio.

Observa-se, ainda, a questdo da liberdade de aprender e ensinar. No Brasil existe o

curriculo minimo de disciplinas que devem ser estudadas até certo grau.

Conforme ¢ sabido, a educacao escolar no Brasil ¢ constituida pela educagdo basica,
formada pela educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio, e educagdao superior,

conforme artigo 21 da LDB, possuindo cada uma, curriculo minimo de disciplinas.

Exemplos destes curriculos minimos de disciplinas, podem ser verificados no artigo
210 da Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 210. Serdo fixados conteidos minimos para o ensino fundamental, de
maneira a assegurar formagao basica comum e respeito aos valores culturais
e artisticos, nacionais e regionais.

?Programa de transferéncia direta de renda para familias em situagdo de pobreza e de extrema pobreza no Brasil.
Disponivel em: <http://mds.gov.br/bolsafamilia>. Acesso em: 21 mar. 2015.
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§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos
horarios normais das escolas publicas de ensino fundamental.

§ 2° O ensino fundamental regular serd ministrado em lingua portuguesa,
assegurada as comunidades indigenas também a utilizagdo de suas linguas
maternas e processos proprios de aprendizagem.

Podemos verificar ainda a constancia de curriculo minimo nos artigos 26, 26-A, artigo

33, caput, e 36 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB, em anexo.

Relevante destacar, entretanto, que ndo obstante a verificagdo de curriculo minimo nas
diversas fases da educacao escolar, o Estado deve incentivar certas areas consideradas como
precarias e que, a0 mesmo tempo, tenham a capacidade de gerar beneficios e desenvolvimento

para o pais.

Cumpre assinalar, o programa “Ciéncia sem Fronteiras™?, realizado pelo atual governo
brasileiro, que impde como foco o estudo na area de exatas fora do pais para os alunos de
universidades publicas e privadas, no sentido de fomentar a drea tecnologica, acompanhando

o que esta sendo produzido internacionalmente.

Quanto ao ensinar, trata-se do pressuposto da liberdade de catedra, na qual o professor
pode ensinar pelo caminho que entenda ser mais adequado ao processo de aprendizagem,

respeitando, € claro, o contetido minimo curricular exigido por lei.

Da mesma forma, no que diz respeito ao pesquisar, deve-se entender como significado
que para além do ensino se faz necessaria a pesquisa, devendo existir a liberdade, bem como o
fomento pelo Estado em pesquisas nas dareas que tenham escassez de conhecimento

aprofundado.

Considera-se, igualmente, que o direito a educacdo prevé o ensino gratuito e universal

 Programa de Iniciativa dos Ministérios da Ciéncia, Tecnologia, € Inovacdo e do Ministério da Educagio.
Disponivel em: <http://www.cienciasemfronteiras.gov.br/web/csf>. Acesso em: 21 de mar. 2015.
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para as fases basicas e fundamentais. Hoje, a educacdao bésica nacional encontra-se dividida

em educacdo infantil, ensino fundamental e ensino médio, conforme nos esclarece Cury

(2008, p.02):

A expressao “educagdo basica” no texto de uma Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo Nacional — LDBEN — é um conceito, ¢ um conceito novo, ¢ um
direito e também uma forma de organizagdo da educagdo nacional. Como
conceito, a educagdo basica veio esclarecer e administrar um conjunto de
realidades novas trazidas pela busca de um espago publico novo. Como um
principio conceitual, genérico e abstrato, a educagado basica ajuda a organizar
o real existente em novas bases ¢ administra-lo por meio de uma agédo
politica consequente. Como conceito novo, ela traduz uma nova realidade
nascida de um possivel histérico que se realizou e de uma postura
transgressora de situagOes preexistentes, carregadas de carater ndo
democratico. Como direito, ela significa um recorte universalista proprio de
uma cidadania ampliada e ansiosa por encontros e reencontros com uma
democracia civil, social, politica e cultural. E ¢ ai que se situa o papel crucial
do novo conceito inclusive como nova forma de organizagdo da educacdo
escolar nacional. Essa nova forma atingiu tanto o pacto federativo quanto a
organizacdo pedagogica das instituicdes escolares. Esse papel o ¢ como tal
porque a educagdo lhe é imanente o de ser em si um pilar da cidadania e o é
inda mais por ter sido destinado a educag@o basica o condao de reunir as trés
etapas que a constituem: a educagdo infantil, o ensino fundamental e o
ensino médio.

Nesse sentido, o ensino gratuito estd previsto no artigo 208 da Constitui¢do, e que

Mauricio de Medeiros Melo (2006, p. 115) destaca:

No que toca a garantia e ao financiamento dos servigos publicos de
ensino, destaca-se o art. 208 ao dispensar tratamento especial ao ensino
fundamental e gratuito, garantindo, inclusive, sua oferta gratuita a todos
os que a ele ndo tiverem acesso na idade propria. Por outro lado, os
paragrafos 1° e 2° do mesmo artigo asseguram que O acesso ao ensino
obrigatorio e gratuito constitui direito publico subjetivo, cujo desrespeito
pelo Poder Publico ensejara a responsabilidade da autoridade competente.

Niao obstante tais fatos, ante a coexisténcia da Unido, os Estados, Distrito Federal e

Municipios, o constituinte e o legislador infraconstitucional optaram por tragar prioridades,

deixando a cargo dos Municipios a educacdo basica e fundamental, o ensino médio dos

Estados e Distrito Federal, e, por fim, o ensino superior da Unido.
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Conforme podemos observar pelo texto do artigo 211 da Carta Magna de 1988:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardao em regime de colaborago seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territorios,
financiara as institui¢cdes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria
educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais ¢ padrdo minimo de qualidade de
ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios.

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

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

§ 4° Na organizagdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios definirdo formas de colaboragido, de modo a
assegurar a universaliza¢do do ensino obrigatorio.

§ 5° A educacdo basica publica atendera prioritariamente ao ensino regular.

O traco de tais prioridades pelo legislador infraconstitucional, também pode ser
verificado nos artigos 9°, inciso IX, artigo 10, inciso VI e artigo 11, inciso V, todos da Lei n°

9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB).

Neste contexto, ¢ relevante destacar que no Brasil ha discussdo acerca da federalizagao
do ensino fundamental bésico, a partir do Projeto de Lei de Cristovam Buarque (2015), para

que a Unido tenha o dever de assumir o ensino fundamental.

Ainda com relacdo aos principios, ha o pluralismo de ideias e constituicdes
pedagogicas, nessa linha de entendimento, deve ser adotada a pratica de respeitar as varias
ideias que surgem dentro de determinado contexto, havendo também a coexisténcia entre o

ensino publico e o privado.

Em contrapartida, ndo se afirma hoje, conforme previsao pela Constituicdo, a
gratuidade universal, eis que nos ensinos publicos e sistemas educacionais referentes ao

ensino superior adota-se a questdo da meritocracia, sendo realizada e estipulada por
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intermédio do sistema de vestibulares.

A gestdo democratica do ensino publico, por sua vez, deve ser feita por intermédio dos

Conselhos de Educacao formados por membros da sociedade.

Ja o principio da garantia do padrao de qualidade, a conceituacdo da mesma resulta a
partir do estabelecimento de um padrdo pelo Ministério da Educagdo®, sendo qualificado por
avaliadores do mérito e por meio de provas, ou seja, hd um instrumento que deve ser seguido.
Por fim, ha o principio que norteia a questdo do piso salarial profissional para a educacao
publica, adotando-se o equilibrio em todas as regides brasileiras, o que fica claro de ser

diagnosticado o descumprimento do principio em questao.

Nota-se que as caracteristicas e principios que norteiam os artigos € previsoes sobre a
educagdo no Brasil somente podem ser introduzidas na pratica a partir de agdes e politicas
publicas, provenientes na maioria das vezes pelo Estado, mas sem esquecer, todavia, da

sociedade, especificamente no que tange as familias e aos grupos sociais.

Visando a orientagdo da execucdo e aprimoramento das politicas publicas
educacionais, que buscam a garantia do direito constitucional a educacdo, surgiu o Plano
Nacional de Educagdo (PNE), tendo sua criagdo prevista no artigo 214 da Constituigao
Federal, alterado em 2009 pela Emenda Constitucional 59, de 11/11/2009, nos seguintes

termos:

Art. 214. A lei estabelecera o plano nacional de educacdo, de duragdo
decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de educacdo em
regime de colaboracdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementacdo para assegurar a manutengdo e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de ac¢des integradas
dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a:

I - erradicag@o do analfabetismo;

4 O Ministério da Educagio foi criado na data de 1930 com o intuito de promog¢do de ensino de qualidade no
Brasil. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/>. Acesso em: 20 mar. 2015.
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II - universalizagdo do atendimento escolar;

IIT - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagao para o trabalho;

V - promog¢ao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais.

VI - estabelecimento de meta de aplicagdo de recursos publicos em educagdo
como proporg¢do do produto interno bruto.

Historicamente, a Constituicao Federal de 1934 foi a primeira a prever a fixagdo de
um Plano Nacional de Educagdo, todavia, a natureza processual do planejamento ndo foi
reconhecida, uma vez que a proposta previa que o Plano Nacional de Educagdo, uma vez
promulgado, apenas seria passivel de modificacdes seis anos apds sua execucdo e, caso
alterado, nova modifica¢do sé poderia ocorrer apds o mesmo periodo (MARTINS e PINTO,

2013)

As Constitui¢des de 1937 e 1946 ndo previam o Plano Nacional de Educagdo (PNE),
entretanto, a antiga Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo, Lei n® 4.024/1961, previu sua
elaborag¢do pelo Conselho Federal da Educacgdo, surgindo, em 1962, o primeiro PNE, apesar

de nao ter formatagdo de lei ordinaria.

O Plano Nacional de Educacdo passou a ser obrigatdria na Constituicdo de 1967,
entretanto, o planejamento da educagdo foi inserido, como parte do planejamento global, nos
planos nacionais de desenvolvimento, deixando de ser competéncia do 6rgdo normativo da

educacdo a confec¢do do PNE. (HORTA, 1982)

Por sua vez, a Constituicdo de 1988 previu expressamente o Plano Nacional de
Educacdo por lei e, posteriormente, a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), que
estabelece diretrizes e bases da educag@o nacional, previu que a Unido deveria elaborar o
PNE, em colaboracao com os Estados, Distrito Federal e Municipios, passando a ser o mesmo

decenal, ou seja, deveria conter diretrizes e metas para os dez anos seguintes.

Em 2001, pela primeira vez, o Plano Nacional de Educagdo era instituido por lei — Lei
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n° 10.172, de 09 de janeiro de 2001, vigorando de 2001 a 2010.

A proposi¢ao do segundo PNE passou a tramitar na Camara dos Deputados como
Projeto de Lei 8.035/2010, tendo sido aprovado em 03 de junho de 2014, e publicado em 25
de junho de 2014, constituindo a Lei n® 13.005/2014 o Plano Nacional de Educagdo atual,

com vigéncia entre 2014 e 2024.

O grande desafio do atual PNE ¢ sua execucdo, que visa o cumprimento de 20 metas, a

partir de suas 254 estratégias.

Como fica invidvel a citacdo, neste texto, de todas as estratégias que pretendem ser
utilizadas pela execugcdo das 20 metas previstas no Plano Nacional de Educacio,
demonstraremos apenas as metas tragadas pelo Poder Publico no atual PNE, relacionando-as
aos temas especificos, na busca da efetivacdo do direito a educa¢do em toda sua amplitude

constitucional e social.

TEMA METAS

Educacdo infantil universalizar, até 2016, a educag@o infantil na pré-
escola para as criangas de quatro a cinco anos de
idade e ampliar a oferta de educagdo infantil em
creches de forma a atender, no minimo, cinquenta
por cento das criangas de até trés anos até o final
da vigéncia deste PNE.

Ensino fundamental universalizar o ensino fundamental de nove anos
para toda a populagdo de seis a quatorze anos e
garantir que pelo menos noventa e cinco por cento
dos alunos concluam essa etapa na idade
recomendada, até o Ultimo ano de vigéncia deste
PNE.

Ensino médio universalizar, até 2016, o atendimento escolar para
toda a populacdo de quinze a dezessete anos e
elevar, até o final do periodo de vigéncia deste
PNE, a taxa liquida de matriculas no ensino médio
para oitenta e cinco por cento.
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Educacao especial

universalizar, para a populagdo de quatro a
dezessete anos com deficiéncia, transtornos
globais do desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotagdo, o acesso a educacdo basica e ao
atendimento educacional especializado,
preferencialmente na rede regular de ensino,

com a garantia de sistema educacional inclusivo,
de salas de recursos multifuncionais, classes,
escolas ou servigos especializados, publicos ou
conveniados.

Alfabetizagdo das criangas

alfabetizar todas as criancas, no maximo, até o
final do terceiro ano do ensino fundamental.

Tempo integral

oferecer educagdo em tempo integral em, no
minimo, cinquenta por cento das escolas publicas,
de forma a atender, pelo menos, vinte e cinco por
cento dos(as) alunos(as) da educacao basica.

Qualidade da educacdo basica / Ideb

fomentar a qualidade da educacdo basica em todas
as etapas e modalidades, com melhoria do fluxo
escolar e da aprendizagem de modo a atingir as
seguintes médias nacionais para o Ideb:

Ideb 20152017 2019 2021
EF iniciais 5,2 5,5 5,7 6,0
EF finais 4,7 5,0 52 5,5
EM 43 47 50 52

Escolaridade média da populacdo de 18 a 29 anos

elevar a escolaridade média da populacdo de
dezoito a vinte e nove anos, de modo a alcangar,
no minimo, doze anos de estudo no ultimo ano de
vigéncia deste Plano, para as populagdes do
campo, da regido de menor escolaridade no pais e
dos vinte e cinco por cento mais pobres, e igualar
a escolaridade média entre negros € ndo negros
declarados a Fundagdo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE).

Alfabetizacdo da populagdo com 15 anos ou
mais / Erradicacdo do analfabetismo absoluto

elevar a taxa de alfabetizagdo da populagdo com
quinze anos ou mais para noventa e trés inteiros e
cinco décimos por cento até 2015 e, até o final da
vigéncia deste PNE, erradicar o analfabetismo
absoluto e reduzir em cinquenta por cento a taxa
de analfabetismo funcional.

Educacdo de jovens e adultos, nos ensinos
fundamental ¢ médio, na forma integrada a

oferecer, no minimo, vinte e cinco por cento das
matriculas de educacdo de jovens e adultos, nos
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educacdo profissional

ensinos fundamental e médio, na forma integrada a
educacao profissional.

Educagao profissional técnica de nivel médio

triplicar as matriculas da educagdo profissional
técnica de nivel médio, assegurando a qualidade
da oferta e pelo menos cinquenta por cento da
expansdo no segmento publico.

Acesso a educacao superior

elevar a taxa bruta de matricula na educacdo
superior para cinquenta por cento e a taxa liquida
para trinta e trés por cento da populagdo de dezoito
a vinte ¢ quatro anos, assegurada a qualidade da
oferta e expansdo para, pelo menos, quarenta por
cento das novas matriculas, no segmento publico.

Qualidade da educagdo superior / Titulacdo do
corpo docente

elevar a qualidade da educagdo superior e ampliar
a proporcdo de mestres e doutores do corpo
docente em efetivo exercicio no conjunto do
sistema de educagdo superior para setenta e cinco
por cento, sendo, do total, no minimo, trinta e
cinco por cento doutores.

Acesso a pos-graduacgao stricto sensu / Ampliagao
do numero de titulados

elevar gradualmente o nimero de matriculas na
pos-graduagdo stricto sensu, de modo a atingir a
titulagdo anual de sessenta mil mestres e vinte e
cinco mil doutores.

Formagao dos profissionais da
educacdo/professores da educagdo basica com
formacdo  especifica de nivel  superior

(licenciatura na area de conhecimento em que
atuam)

garantir, em regime de colaboracdo entre a Unido,
os estados, o Distrito Federal e os municipios, no
prazo de um ano de vigéncia deste PNE, politica
nacional de formagdo dos profissionais da
educacdo de que tratam os incisos I, II e III do
caput do art. 61 da Lei n° 9.394, de 20 de
dezembro de 1996, assegurado que todos os
professores e as professoras da educagdo basica
possuam formagdo especifica de nivel superior,
obtida em curso de licenciatura na area de
conhecimento em que atuam.

Formacdo, em nivel de pos-graduagdo, dos
professores da educacdo basica / Formacgao
continuada na area de atuacao

formar, em nivel de pds-graduagdo, cinquenta por
cento dos professores da educagdo basica, até o
ultimo ano de vigéncia deste PNE, e garantir a
todos(as) os(as) profissionais da educagdo basica
formagdo continuada em sua area de atuacio,
considerando as necessidades, demandas e
contextualizagdes dos sistemas de ensino.

Equiparacio, até o final de 2019, do rendimento
médio dos profissionais do magistério das redes

valorizar os(as) profissionais do magistério das
redes publicas de educacdo basica de forma a
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publicas de educacdo basica ao dos demais
profissionais com escolaridade equivalente

equiparar seu rendimento médio ao dos(as) demais
profissionais com escolaridade equivalente, até o
final do sexto

ano de vigéncia deste PNE.

Planos de carreira para os profissionais da
educacdo basica e superior publica de todos os
sistemas de ensino / Piso salarial nacional para
profissionais da educagdo basica publica —
referenciados na Lei do Piso

assegurar, no prazo de dois anos, a existéncia de
planos de carreira para os(as) profissionais da
educacdo basica e superior publica de todos os
sistemas de ensino e, para o plano de carreira
dos(as) profissionais

da educacdo basica publica, tomar como referéncia
o piso salarial nacional profissional, definido em
lei federal, nos termos do inciso VIII do art. 206
da Constituicdo Federal.

Gestdo democratica da educagao

assegurar condi¢des, no prazo de dois anos, para a
efetivacdo da gestdo democratica da educacao,
associada a critérios técnicos de mérito e
desempenho e a consulta publica a comunidade
escolar, no ambito das escolas publicas, prevendo
recursos e apoio técnico da Unido para tanto.

Investimento publico em educagdo publica

ampliar o investimento publico em educagdo
publica de forma a atingir, no minimo, o patamar
de sete por cento do Produto Interno Bruto (PIB)
do pais no quinto ano de vigéncia desta lei e, no
minimo, o equivalente a dez por cento do PIB ao
final do decénio.

Como se pode observar, o direito a educacao no Brasil, apesar de as metas previstas no

Plano Nacional de Educagdo, ainda nao terem sido executadas, encontra-se muito distante

daquele idealizado pelo Legislador em nossa Carta Magna de 1988 e nas legislagdes

subsequentes. As metas definidas até 2014, num quadro de crise econdmica que implica

cortes orcamentais em todas as areas, e também em Educagdo, dificilmente poderdo ser

cumpridas. Apesar da previsao de aplicacdo de 10% do PIB, muito superior aos investimentos

que sdo feitos nos paises desenvolvidos, ha algum ceticismo relativamente ao cumprimento

das metas definidas até 2014.

O que se verifica ¢ a patente omissdo do Estado na criacdo e implementacao de

politicas publicas educacionais, o que faz com que o tema da presente pesquisa ganhe
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relevante papel social, a fim de que a intervencdo do Poder Judicidrio seja meio idoneo a

garantir a efetividade do direito fundamental a educacao.

E mais, o Plano Nacional de Educagdo, com natureza de lei que possui, faz surgir para
o Estado a obrigatoriedade de seu cumprimento, ou seja, um dever de prestar, ndo podendo o
poder publico se furtar a execu¢do da norma legal. Compete ao Conselho Nacional de
Educagdo (CNE), orgao de Estado e ndo de governo, acompanhar e exigir o cumprimento das

metas do PNE.

Conforme explana Oliveira (2014, p.07):

Sabe-se, contudo, que esse conjunto de medidas deve ser objeto de acgdes
organicas pelos entes federados, que t€m competéncias especificas em
matéria educacional, o que ja pressupde diferenciagdo e comprometimentos
distintos, podendo as ag¢les variar ndo s6 de acordo com o nivel da
federag@o, mas, principalmente, com a capacidade de arrecadacao de cada
um.

Por fim, cabe ressaltar ainda, em decorréncia das bases principiologicas que norteiam
os direitos sociais, no sentido prestacional, que a garantia da efetividade do direito a
educagdo, bem como dos demais direitos fundamentais, encontra amparo no principio da
proibi¢do do retrocesso social, na qual Marcelo Rebello Pinheiro conceitua que “o principio
do retrocesso social visa resguardar direito social, que ja foi concretizado na ordem juridica.
Indaga-se, desse modo, se poderia outra norma juridica extinguir tal direito ou entdo reduzir

sua abrangéncia”. (PINHEIRO, 2008, p. 87)

Da mesma forma pronunciou-se Canotilho (1998, p. 321), com suas precisas palavras,

como se pode depreender da seguinte passagem:

O principio do retrocesso social pode formular-se assim: o ntcleo essencial
dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas legislativas
(lei da seguranga social, lei do subsidio de desemprego, lei do servico de
saude) deve considerar-se constitucionalmente  garantido sendo
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inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa
anulacdo, revogacao ou aniquilagdo pura e simples desse nucleo essencial. A
liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto reversibilidade t€m
como limite o nucleo essencial ja realizado.

Adentrando-se sobre o tema, pode-se perceber ainda a divisdo desse principio, entre
negativo e positivo, o qual Julio Pinheiro de Faro Homem Siqueira (2010, p. 51) descreve:
A proibigio do retrocesso social, como todo postulado (AVILA, 2007, p.

71), relaciona-se com outras proposi¢des deste tipo, principalmente com o

13

postulado da proporcionalidade, que se apresenta de duas formas: “o
garantismo negativo (em face dos excessos do Estado) e o garantismo
positivo, no sentido de que o Estado ndo pode deixar de proteger
determinado direito fundamental” (CONTO, 2008, p. 100). A
proporcionalidade €, pois, um postulado de otimizagdo, que se perfaz
mediante observancia de seus trés niveis (ALEXY, 1994, p. 46): adequagao,
necessidade e auséncia de excesso.

Em conclusdo, Siqueira (2010, p. 51) ainda expde,

Portanto, a proibi¢do do retrocesso social consiste em que o Estado ndo pode
se furtar dos deveres de concretizar o0 minimo existencial, de maximiza-lo e
de empregar os meios ou instrumentos cabiveis para sua promocao, sob pena
de a sociedade vir a experimentar uma imensa limitagcdo no exercicio de
todos os seus direitos.

Disso resulta concluir que a aplicagdo do direito fundamental a educagdo depende, em
sua maioria, da assisténcia e demanda do Estado, assim, o principio da proibi¢ao do retrocesso
social serve para abarcar e impedir que todas as limitagdes passadas sofridas ao individuo,
conforme analisadas historicamente acima, retornem ao presente ¢ também futuramente na

sociedade.

A constituicdo e os outros principios que nela permeiam servem, dentre as suas demais
fungdes, para tornar concreta essa proibi¢ao do retrocesso. E ainda, viabilizar o minimo
existencial que todo o individuo tem como direito perante a sociedade, por meio das agdes
estatais e politicas para o povo que dentro do pais reside, dado o direito publico subjetivo em

questao.
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1.3. EFICACIA E EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apds ampla andlise sobre a teoria dos direitos fundamentais, no capitulo acima, mister
se faz tratar sobre a eficicia e efetividade destes direitos, sem as quais, tais conquistas sociais
apenas iriam compor nosso texto constitucional positivo sem qualquer aplicabilidade na vida

cotidiana da coletividade.

Antes de adentrarmos propriamente ao tema deste capitulo, faz-se necessario
estabelecer as diferengas entre eficacia e efetividade dos direitos sociais.
Enquanto a eficacia estd relacionada a capacidade da norma em gerar efeitos juridicos, a

efetividade consiste na sua aptidao para ser cumprida no plano social.

José Afonso da Silva (1998, p. 66), assim tratou o referido tema:

Eficacia é a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como
metas. Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima andlise,
realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. (...) O alcance dos
objetivos da norma constituiu a efetividade.

(...) Uma norma pode ter eficacia juridica, sem ser socialmente eficaz, isto €,
pode gerar efeitos juridicos, como por exemplo, o de revogar normas
anteriores, ¢ ndo ser efetivamente cumprida no plano social.

Pois bem, feita a necessaria distin¢do entre os referidos institutos, discorreremos sobre

a eficacia dos direitos sociais.

No Direito Constitucional Brasileiro, o estudo sobre a eficacia das normas

constitucionais as classificou em: auto-executaveis e ndo auto-executaveis.

As primeiras ndo dependem de legislacdo infraconstitucional para gerarem efeitos,

uma vez que o seu contetido se encontra determinado. Ja as segundas, por necessitarem de
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explicagao de seu contetdo, dependem de atuacdo do legislador para que possam produzir

efeitos.

Posteriormente, Pontes de Miranda (1993) classificou as normas constitucionais
quanto a eficacia em trés categorias: normas que independem de concretizacdo legislativa,
normas que dependem de concretizacdo legislativa e normas programaticas, cuja

normatividade apenas proibia o legislador de contrari-las.

Diferentemente, a teoria de José¢ Afonso da Silva atribui eficacia, mesmo que em graus
diferentes, a todas as normas constitucionais. Classificando-as, quanto a eficacia juridica, em
normas de eficacia plena, normas de eficécia contida e normas de eficdcia limitada, na qual as

normas programaticas estdo inseridas.

Segundo essa classificacao tripartida das normas constitucionais, as normas de eficacia
plena dispdoem de aplicabilidade direta (ndo carecem de regulamentacdo infraconstitucional
para tornarem-se aplicaveis), imediata (estdo aptas a produzir todos os seus efeitos a partir da
entrada em vigor da Constitui¢ao) e integral (ndo podem ter o seu alcance contido pela

legislagao infraconstitucional).

Quanto as normas de eficacia contida, apesar de elas disporem de aplicabilidade direta

e imediata, podem ter seu conteudo reduzido por legislacao infraconstitucional.

J& as normas de eficdcia limitada carecem de regulamentacdo para se tornarem
aplicaveis, produzindo os seus efeitos a partir da entrada em vigor da lei integrativa

infraconstitucional. Dessa forma, tais normas sdo de aplicabilidade mediata e reduzida.

Portanto, sob o entendimento de José Afonso da Silva (1998), os direitos sociais

encontram-se inseridos nas normas programaticas.
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Em contrapartida, Barroso (2006, p. 14) distingue o conceito de direitos sociais do de
normas programaticas. Direitos sociais sdo “regras destinadas a conformar a ordem
econdmica e social a determinados postulados de justica social e a realizacdo espiritual”. J4 as
normas programaticas sao “aquelas em que o legislador, constituinte ou ndo, em vez de editar
regra juridica de aplicacdo concreta, apenas traga linhas diretoras, pelas quais se hao de

orientar os poderes publicos.”

Por conseguinte, para esse ilustre Doutrinador, hd alguns direitos sociais que
consistem em normas programaticas € outros que ndo se configuram como tais. Os primeiros
sao “proposi¢des diretivas” e deverdo ser “efetivados progressivamente, dentro do quadro de
possibilidades do estado”, configurando-se como normas constitucionais insindicaveis. Ja os

segundos configuram direitos subjetivos, justiciaveis.

Corroborando a tese de Barroso, Julio Pinheiro Faro Homem de Siqueira (2010, p.
47), ao lecionar sobre as normas de direitos sociais, destaca que a expressdo correta a ser
utilizada, seria norma-diretriz; vejamos:

Os direitos sociais de aplicabilidade diferida estabelecidos por enunciados
prescritivos de direitos humanos, ao serem interpretados, se apresentam
como normas programaticas, que “contém disposi¢des indicadoras de
valores a serem preservados e de fins sociais a serem alcangados”, sdo
normas que “ndo especificam qualquer conduta a ser seguida pelo Poder
Publico, apenas apontando linhas diretivas” gerando a “de determinada
prestagdo” ou, até mesmo, a possibilidade de se exigir “orgdos estatais que se
abstenham de quaisquer atos que contravenham as diretrizes tragadas”
(BARROSO, 2008, p. 109, 255- 256; FERRARI, 2001, p. 172-181). Pelo
que a doutrina vem entendendo sobre o conceito de normas programaticas, a
melhor expressdo a ser utilizada ndo é norma programdtica, € sim norma-
diretriz, porque ndo se refere propriamente a programas, mas a normas-
diretrizes que possuem eficacia limitada a atua¢do do Poder Publico, que
deve ser imediata, por imperativo constitucional, a fim de serem
concretizados direitos (BARROSO, 2008, p. 170-171). Assim, as normas
constitucionais instituidoras de direitos sociais de aplicabilidade diferida
indicam a possibilidade de a sociedade efetuar uma cobranga em relacdo ao
Poder Publico, em suas trés esferas, para que este, por meio de politicas
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publicas adequadas e sujeitas ao devido controle faca com que sejam
concretizados esses direitos (FACC HINI NETO , 2006, p. 45); entendendo
por adequagdo de politicas publicas um comportamento estatal tanto positivo
(concretiza¢ao) quanto negativo (ndo violacao de direitos).

O certo é que, ndo obstante a nomenclatura ou divisdo tedrica académica que se
atribua as normas constitucionais, hodiernamente, ndo hd duvidas de sua eficacia juridica,
mesmo que limitada. Incluindo-se, dessa forma, as normas de direitos sociais prestacionais.
Araujo (2008, P. 03-04), expde:

Por regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais
democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
enquanto que as que definem os direitos sociais tendem a sé-lo também na
Constitui¢do vigente, mas algumas, especialmente as que mencionam uma
lei integradora, sdo de eficdcia limitada, de principios programaticos e de
aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas como as outras e exercem
revelante funcdo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficacia
mais ampla, mais se tornam garantias da democracia e do efetivo exercicio
dos demais direitos fundamentais.

Neste contexto, Diniz (1997, p. 115) faz alusdo a um “gradualismo eficacial das

normas constitucionais”, segundo o qual:

H4 um escalonamento da intangibilidade e nos efeitos dos preceitos
constitucionais [...]. Todas tém juridicidade, mas seria utopia considerar que
tém a mesma eficacia, pois o seu grau eficacial ¢ variavel. Logo, ndo ha
normas constitucionais destituida de eficacia. Todas as disposigdes
constitucionais t€m a possibilidade de produzir, a sua maneira,
concretamente, os efeitos juridicos por elas visados.

E a afirmativa de Diniz (1997) se explica, pelo fato de que, conforme ¢ sabido, os
direitos sociais prestacionais, encontram-se em nossa Carta Magna de forma ampla e
imprecisa, ficando a cargo do legislador infraconstitucional a positivacao da forma pela qual

tais deveres serdo fornecidos pelo Estado.

Tal sistematica, entretanto, assim o ¢ realizada, em razdo da constante modificacao
socio econdmica do Estado, que sofre substanciais alteracdes com o passar do tempo,
garantindo, portanto, a estabilidade da ordem constitucional e possibilitando ao legislador
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infraconstitucional estabelecer o perfil dos direitos sociais.

Diante deste cenario, certo ¢ que as normas constitucionais que prescrevem direitos
sociais produzem efeitos no mundo fatico, ainda que minimos, em determinadas

circunstancias, € at¢ mesmo negativos, em outras.

Dentre os efeitos minimos gerados pela norma constitucional que trata dos direitos
sociais, encontramos, primeiramente, aquele que diz respeito a revogacdo das normas
anteriores e contrarias ao seu contetido. Apesar deste efeito, verifica-se ainda que o legislador
infraconstitucional fica impedido de legislar de forma contraria as normas de direitos
fundamentais, eis que esse, por sua vez, tem a fun¢do de garantir a concretizagdo dos
preceitos contidos na referida norma, ndo apenas conformando a obrigagdo estatal, mas

também, mantendo-se linear aos critérios previstos na Constituicdo da Republica de 1988.

Desta forma, partindo-se da premissa de que o legislador infraconstitucional nao
podera legislar de forma contraria as normas delineadoras dos direitos fundamentais, verifica-

se o efeito negativo dos preceitos retro citados.

Neste caminho, relevante destacar ainda, que este cunho genérico das normas de
direitos fundamentais sociais, ndo estipulando a forma de concretizagdo destes direitos, faz
nascer para os cidaddos o direito de exigir o minimo para o atendimento do espirito da norma,

gerando, desta forma, o efeito minimo mencionado acima.

José Afonso da Silva (1998, p. 164) faz mengdo aos efeitos minimos da norma

constitucional de natureza programatica:

I - estabelecem um dever para o legislador ordindrio; II — condicionam a
legislagao futura, com a consequéncia de serem inconstitucionais as leis ou
atos que as ferirem; III — informam a concepg¢do do Estado e da sociedade e
inspiram sua ordenacdo juridica, mediante a atribuicdo de fins sociais,
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protecdo dos valores da justica social e revelagdo de componentes do bem
comum; IV — constituem sentido teleologico para interpretagdo, integragao e
aplicagdo das normas juridicas; V — condicionam a atividade discricionaria
da Administragdo e do Judiciario; (...)

Conclui-se entdo, que todas as normas que tratam de direitos fundamentais, inclusive
os sociais, produzem algum efeito no mundo fatico e juridico, ainda que simplesmente

negativo.

Pois bem, superada a discussdo acerca da eficicia das normas de direitos

fundamentais, discorreremos sobre a efetividade da mesma.

Neste sentido, primeiramente insta salientar que a propria Constitui¢do da Republica
de 1988, traz positivagao acerca do assunto, em seu artigo 5°, § 1°, nos seguintes termos: “As

normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata.”

Nao obstante tal paradgrafo se encontrar no artigo 5° da CR/88, o entendimento
doutrinario ja se assentou no sentido de que tal norma ¢é aplicada sem qualquer restricdo a
todas as espécies de direitos e garantias fundamentais, € ndo apenas aquelas constantes no

referido dispositivo constitucional.

No mesmo sentido, € o ensinamento de Sarlet (2006, p.272)

Em que pese a circunstincia de que a situagdo topografica do dispositivo
poderia sugerir uma aplicagdo da norma contida no art. 5°, § 1° da CF apenas
aos direitos individuais e coletivos ( a exemplo do que ocorre com o § 2° do
mesmo artigo), o fato € que este argumento nao corresponde a expressao
literal do dispositivo, que utiliza a formulagao genérica ‘direitos e garantias
fundamentais’, tal como consignada na epigrafe do Titulo II de nossa Lex
Suprema, revelando que, mesmo que se procedendo a uma interpretagdo
meramente literal, ndo ha como sustentar uma redu¢do de aplicacdo da
norma a qualquer das categorias especificas de direitos fundamentais
consagradas em nossa Constituicdo — como ja visto equivocadamente
designados — direitos individuais e coletivos do art. 5°.
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Diferentemente da eficacia da norma que prescreve os direitos e garantias
fundamentais, a efetividade possui sua dimensdo do ambito fatico de aplicabilidade da
respectiva norma, isto ¢, com o advento dos direitos fundamentais de segunda geracdo —
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, o Estado passou a ter o dever de facere e prestare,

surgindo, a partir de entdo, o Estado Democratico de Direito.

Como nos esclarece José Joaquim Gomes Canotilho (2008, p. 51-52):

O problema actual dos <<direitos sociais>> (Soziale Grundrechte) ou
direitos a prestagcdo em sentido restrito (Leistungsrechten im engeren Sinn)
estd em <<levarmos a sério>> o reconhecimento constitucional de direitos
como direito ao trabalho, o direito a saude, o direito a educagao, o direito a
cultura, o direito ao ambiente. Independentemente das dificuldades (reais)
que suscita um tipo de direitos subjectivos onde falta a capacidade juridica
poder (= juridico, competéncia) para obter a sua efetivacdo pratica (=
accionabilidade), ndo podemos considerar como simples <<aleluia
juridico>> (C. Schmitt) o fato de as constitui¢des (como a portuguesa de
1976 e a espanhola de 1978) considerarem certas posi¢des juridicas de tal
modo fundamentais que a sua garantia, ou a falta desta, ndo pode ser deixada
aos critérios (ou até arbitrio) de simples maiorias parlamentares.

Todavia, na triparti¢ao de poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), cabe ao Poder
Executivo como atividade tipica, a elaboracdo de orgamento publico para efetivacdo dos
direitos dos cidadaos - de forma individual, e sociedade - de forma coletiva, inserindo os
custos de suas politicas publicas no orcamento, conforme determinam a Lei do Plano

Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Or¢camentarias (LDO) e a Lei Or¢amentaria Anual

(LOA).

Neste contexto, bem nos elucida Alessandra Matos de Aradjo (2008, 5115):

A promogao e a protecdo dos direitos fundamentais exigem omissdes € agdes
estatais. A liberdade de expressdo, por exemplo, serd substancialmente
protegida na medida em que o Poder Publico ndo procure cercea-la ou
submeté-la de alguma forma. A omissdo, neste caso, sera fundamental.
Todavia, quando se tratar de direitos sociais a situagdo € bastante diversa, na
medida em que para serem implementados depende de acdes por parte do
Poder Publico e, principalmente, dispéndio de recursos publicos.
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Ainda nesta seara, segundo Fernando Borges Manica (2011, p. 02):

Politica publica ¢ expressao polissémica que compreende, em sentido amplo,
todos os instrumentos de agdo dos governos. (...) As politicas publicas
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.

Em resumo, conforme se observa, para efetivacdo dos direitos sociais previstos em
nossa Carta Magna de 1988, como normas de natureza programadticas que o sdo, necessario
planejamento, por parte do Estado, criando e implementando politicas publicas, a fim de que a
coletividade possa, de fato, ter garantidos direitos constitucionalmente previstos, necessarios

ao minimo existencial para garantia da dignidade humana.

Neste sentido, Sérgio Resende de Barros (2012, p. 29-38) destaca o dever de
planejamento por parte do Estado, o planejamento institucional e o planejamento social:

Nessa condicdo bilateral — determinante para o lado publico e indicativa para
o lado privado — ¢ que o Estado brasileiro tem a funcdo de planejar para si
proprio e para a sociedade civil. Nao ¢ funcdo aleatdria, a ser exercida
facultativamente. E poder-dever. Planejar é funcio- -dever do Estado. Pelo
que — por sua autoria — o planejamento pode ser dito estatal, ainda que sua
condicdo seja bilateral. Mas dizer que o Estado planeja para si proprio e para
a sociedade civil ndo significa dizer dois planejamentos distintos: o interno,
voltado para as instituicdes do Estado, que pode ser dito planejamento
institucional; e o externo, destinado a sociedade civil, que se pode dizer
planejamento social. O Estado representa a sociedade civil que o sustenta.
Dai, o planejamento institucional tem de ser acoplado com o planejamento
social. Mais ainda: no Estado Democratico de Direito, o planejamento
institucional tem de ser condicionado pelo planejamento social que, por sua
vez, deve ser condicionado pelas necessidades da sociedade civil.

Ultrapassado conceito de planejamento, ¢ necessario esclarecermos o que sdo ¢ em
que consistem as politicas publicas. Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 730) identifica
politicas publicas com condutas administrativas e define que:

[...] a politica publica pode ser considerada como a conduta comissiva ou
omissiva da Administragdo Publica, em sentido largo, voltada & consecucao
de programa ou meta previstos em norma constitucional ou legal, sujeitando-
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-se ao controle jurisdicional amplo e exauriente, especialmente no tocante a
efi ciéncia dos meios empregados e a avaliagdo dos resultados alcangados.

Féabio Comparato (1997, p. 15-17) define politicas publicas como “critério classificatorio das
fungdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das politicas publicas ou programas de

acdo governamental.”

Maria Paula Dallari Bucci (2002, p. 241) completa bem a sua definicdo ao deixar
explicita a participacdo da sociedade civil: “Politicas publicas sdo programas de agdo
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cao do Estado e as atividades privadas,

para a realiza¢do de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.”

Definido o conceito de politicas publicas, ¢ relevante destacar que, ndo obstante a
clarividéncia no fato de que o Estado tem o dever de planejamento, criando e implementando
politicas publicas que garantam a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, tal fato
encontra Obice na discricionariedade do ato administrativo, segundo o qual, os aspectos
intrinsecos do ato (mérito) ficariam apenas sob a subjetividade do agente publico, numa

analise dos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Tais conceitos, de ato vinculado e ato discricionario da administra¢do publica, tiveram
a sua origem na doutrina italiana, influenciada pelo liberalismo ndo intervencionista,
entretanto, nao foi aceito por todos, como bem atesta Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2005, p.
210): “Nem todos os autores brasileiros falam em mérito para designar os aspectos

discricionarios do ato. Os que o fazem foram influenciados pela doutrina italiana” .

Todavia, o que se verifica hoje ¢ que a ideologia juridica centrada no mérito
administrativo esta sendo vencida pois o “império da lei e o seu controle, a cargo do
Judiciario, autorizam que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade

do administrador” (Relatora, Ministra Eliana Calmon, o Recurso Especial n® 493.811-
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(2002/0169619-5), julgado no Superior Tribunal de Justi¢a (STJ). No mesmo sentido, ha o
acordao relativo ao Recurso Especial n® 429.570— (2002/0046110- 8), acrescentando, ainda,
que: “O Poder Judicidrio ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da
administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia ¢ oportunidade, uma vez

que essas razoes devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.”

Tem-se ai um novo principio permissivo de que o Poder Judicidrio pode analisar as
razdes de conveniéncia e oportunidade. O que supera com uma nova tese a antiga doutrina
que excluia da apreciacao do juiz a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo. Nao
bastasse esse principio baseado na moralidade e na razoabilidade, as politicas publicas —
respaldadas na Constituicdo e nas leis — inviabilizam de modo mais concreto o argumento de

que nao ha padrdes de legalidade para aferir o “do ato”.

Vale citar aqui novamente a Procuradora da Republica, Luiza Frischeisen (2000, p.
95) que se refere a capacidade de deliberacdo do administrador no que diz respeito a

implementagdo das politicas publicas:

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem discricionariedade para
deliberar sobre a oportunidade e conveniéncia de implementagao de politicas
publicas discriminadas na ordem social constitucional, pois tal restou
deliberado pelo Constituinte e pelo legislador que elaborou as normas de
integracao.

Assim, verifica-se que, caso o Estado, enquanto Poder Executivo, seja omisso na
criagdo e implementagdo de politicas publicas, garantidoras da efetivagdo dos direitos sociais,
tem-se admitido a intervencdo do Poder Judiciario, ainda enquanto Estado, guardido das
normas constitucionais, a fim de que seja garantido a coletividade os direitos fundamentais

sociais basicos e essenciais previstos em nossa Lei Maior de 1988, assunto este que sera

tratado no préximo capitulo.
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1.4. RESERVA DO POSSIVEL

Hodiernamente, muito se tem discutido acerca da efetividade dos direitos
fundamentais prestacionais, ou seja, de cunho positivo, dado que os mesmos, para uma
implementa¢do que atinja a sociedade de forma satisfatoria, necessitam de politicas publicas

que visem a sua concretizagao.

Entretanto, a criagdo e implementacao de politicas publicas, por parte do Estado,
geram dispéndios financeiros que precisam de estar previstos no or¢amento do ente publico,
conhecidos como “custo dos direitos sociais” (KELBERT, 2011, p. 66) e, no atual Estado
Democratico de Direito, ou Estado dos Direitos Fundamentais, a prestacdo dos preceitos
fundamentais tem encontrado Obice na alegada auséncia de orgamento capaz de garantir a

efetividade almejada e prevista pela Constituigao da Republica de 1988.

A este Obice, a doutrina e jurisprudéncia t€ém chamado de Teoria da Reserva do

Possivel ou Clausula da Reserva do Possivel.

O termo “reserva do possivel” teve a sua origem na Alemanha (Vorbehalt des
Moglichen) (CARNEIRO FILHO, 2015, p. 13), em julgamento do Tribunal Constitucional,
no qual era discutida a restricdo na oferta de nimero de vagas em faculdades publicas,
privando alguns cidaddos alemaes de se qualificarem profissionalmente, em cerceamento do

direito da livre escolha a profissao.

O Tribunal entendeu pela impossibilidade do Estado Alemao fornecer inimeras vagas
em todos as areas do conhecimento, ante a auséncia de recursos financeiros, sendo entio,
constitucionalmente admitidos, meios de selecdo para acesso as faculdades.

Ao se questionar sobre o “que significa, na realidade, a «reserva do possivel»” Gomes
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Canotilho (CANOTILHO apud CARNEIRO FILHO, 2015, p. 15) indica sua resposta por

meio de quatro aspectos assim expostos:

1 - significa total desvinculacdo juridica do legislador quanto a
dinamizacdo dos direitos sociais constitucionais consagrados.

2 — a «tendéncia para zero» da eficacia juridica das normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais.

3 — gradualidade com dimensdo logica e necessaria da concretizacao
dos direitos sociais, tendo sobretudo em conta os limites financeiros.

4 — significa insindicabilidade jurisdicional das opgdes legislativas
quanto a densificagdo legislativa das normas constitucionais
reconhecedoras de direitos sociais.

Pois bem, doutrinariamente conceituando a teoria ora em analise,
simpatizamos com a doutrina que adota uma classificacao bipartindo a
teoria da reserva do possivel em absoluta (ou fatica) ou relativa (ou
juridica), sendo aquela a inexisténcia total de recursos por parte do
Estado e, esta, a inexisténcia de recursos para atender a determinado
direito social, admitindo-se, entretanto, a realocagdo de recursos
financeiros previstos para outros fins. (CARNEIRO FILHO, 2015,

p.14)

Quanto a dimensdo absoluta ou fatica da reserva do possivel, Caliendo (2009, p. 204)
trata do tema destacando o seguinte:

A auséncia total de recursos necessarios para o atendimento de um direito a
prestagdes impede faticamente o cumprimento da demanda social, pouco
restando para questionamento. Cabe esclarecer que esta insuficiéncia de
recursos deve ser provada e ndo apenas alegada, sob pena de responsabilidade
do administrador.

Nesta mesma linha de analise, Jos¢ Reinaldo de Lima Lopes (2008, p. 180-181)
esclarece que a escassez absoluta de recursos nao ¢ o unico problema a ser discutido, mas a
destinacdo dos recursos existentes, destacando que:

A impossibilidade econdmica diz respeito a escassez e a escassez sempre
quer dizer desigualdade. Bens escassos sdo bens que ndo podem ser
usufruidos por todos. Requer-se, pois, que sejam distribuidos segundo regras
e regras que pressupdem o direito igual ao bem e, ao mesmo tempo, a
impossibilidade de uso igual e simultdneo. Ha impossibilidade econdmica
quando, a despeito de existirem condigdes de outra ordem para criagao do
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bem, por motivos variados a provisdo do bem ndo se pode fazer sem o
sacrificio de outros bens.

Para Olsen (2008, p. 209-210), em caso de omissdo do Estado quanto a efetivagdo dos
direitos fundamentais, deve se observar que tal omissao se deu em razio de auséncia total de
recursos por parte do Estado, mesmo tendo havido a correta distribuicdo conforme os ditames

constitucionais, oportunidade em que o Estado devera comprovar tal assertiva.

Nesta perspectiva, conclui-se que a alegacdo de auséncia de recursos por parte do
Estado ndo deve ser admitida como regra, mas sim excepcionalmente, tanto pelo

administrador publico como pelo Judiciario.

Conforme sustenta Sarlet (2009, p. 356):

Assim, levar a sério a “reserva do possivel” (e ela deve ser levada a sério,
embora sempre com as devidas reservas) significa também, especialmente
em face do sentido do disposto no art. 5°, §1°, da CF, que cabe ao poder
publico o 6nus da comprovagao efetiva da indisponibilidade total ou parcial
de recursos do nao desperdicio dos recursos existentes, assim como a
eficiente aplicagdo dos mesmos.

No que tange a dimensao relativa ou juridica, que diz respeito a existéncia de recursos
para o financiamento dos direitos sociais, encontramos a problematizagdo na disponibiliza¢ao

de tais recursos.

Segundo Sarlet (2009, p. 286):

Distinta da disponibilidade efetiva dos recursos, ou seja, da possibilidade
material de disposigdo, situa-se a problematica ligada a possibilidade juridica
de disposicao, ja que o Estado (assim como o destinatario em geral) também
deve ter a capacidade juridica, em outras palavras, o poder de dispor, sem o
qual de nada lhe adiantam os recursos existentes.

Ainda sobre o tema Kelbert (2011, p. 83) explica que “a impossibilidade juridica pode

estar vinculada ao or¢gamento publico j& aprovado e que ndo poderia ser mudado por meio de
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uma determinacao judicial, a exce¢do da possibilidade de remanejamento de verbas previsto

na propria lei or¢amentéria.”

Outro aspecto relevante que devemos observar quando tratamos da questdo juridica da
reserva do possivel € a inexisténcia de lei orcamentaria que autorize a realizagdo de gastos e,
neste caso, quando tratamento de efetivacdo dos direitos sociais pode haver conflito entre
interesses individuais e coletivos, entretanto, Caliendo (2009, p. 207) defende a prioridade dos
direitos fundamentais quando se verificar tal incompatibilidade:

Nesse caso, na colisdo de direitos, devera preponderar o valor mais
fundamental. A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais estara
sempre ligada ao carater de sua fundamentalidade para a realizacdo de uma
vida digna, [...] Igualmente dever-se-4 dar um peso relevante a observancia
do direito a um minimo existencial, afastando-se, se necessario o principio
da legalidade da despesa publica em prol de valores superiores.

Ainda quanto a impossibilidade juridica devemos questionar acerca da alocagdo de
recursos para outros fins que ndo aqueles vinculados pela Constituicdo. Neste sentido Olsen
(2008, p. 209-210) destaca:

Neste ambito, a escolha de alocagdo de recursos feita para um determinado
fim, e ndo para outro, necessitara de justificagdo. A partir do momento que
se toma a escassez de recursos econOmicos, para realizagdo dos direitos
fundamentais como uma escassez artificial, e ndo natural, quando se esta
consciente de que o Estado escolhe dedicar recursos a um determinado fim,
no lugar de outros, torna-se possivel, e desejavel, que esta alocacdo de
recursos seja justificada sobre o ponto de vista constitucional. E certo que
existe uma margem de discricionariedade que deve ser respeitada, todavia,
também existe margem de controle.

Ultrapassados os aspectos faticos e juridicos da reserva do possivel e consequente
auséncia de recursos, temos ainda que dispensar relevante atengdo aos dispéndios financeiros
oriundos de decisdes judiciais proferidas de forma particularizadas, que obrigam o Estado a
garantir direitos sociais a um determinado cidaddo que buscou a tutela jurisdicional, ndo
havendo qualquer preocupagdo quanto a previsdo de recursos orcamentarios para tais

destinacgdes, culminando, muitas vezes, na realocac¢do de verbas antes destinadas a outros fins
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sociais de cunho coletivo. José¢ Claudio Carneiro Filho (2015, p.07) se manifesta sobre o
assunto, asseverando o seguinte:

Tendo em mente essa fungdo prioritaria do Legislador, ¢ evidente que uma
condenacao judicial que interfira no plano orcamentario do Estado
normalmente acarreta uma necessidade de desproteger outro direito
anteriormente tutelado. Nesse sentido, devera o Juiz ter em mente o que se
colocou na decisao do Tribunal Constitucional Alemdo (a qual relataremos
na sequéncia). Ou seja, se € razoavel o individuo exigir aquilo da sociedade
em que vive. A partir desse critério, poder-se-ia considerar irrazoavel a
condenacdo do Estado ao pagamento de medicamento extremamente caro,
enquanto outros cidaddos carecem ainda dos medicamentos mais baratos (e
por vezes tanto quanto ou mais essenciais), por falta de recursos publicos.
Isso pode, a principio, ofender a dignidade humana daquela pessoa, ¢ até
mesmo um alegado “para a existéncia” (se identificavel). Porém, ndo pode o
Judiciario fechar os olhos para o macro e aliviar sua consciéncia diaria ao
proteger o micro. Deve-se ainda saber até que valor e em que circunstancias
um pedido € razoavel. Dificilmente um pedido isolado comprometera a
capacidade do Estado. Contudo, existe o previsivel efeito cascata, que forma
um conjunto de decisdes analogas, com variagdo do polo ativo, mas
mantendo o custeador do polo passivo. Ainda, é de se perguntar se o simples
fato de estar disponivel determinada quantia significa que ndo serd a mesma
usada posteriormente para outras politicas que a Administracao considere te
r maior grau de prioridade no decorrer do ano.

Miguel Slhessarenko Junior (2010, p. 107) distingue “reserva do possivel” de “limite
do financeiramente possivel”, explicando que aquele ¢ género do qual este ¢ espécie.

Nessa linha, uma distingdo se faz importante: a reserva do possivel ndo se
confunde com o limite do financeiramente possivel. Neste, vislumbra-se a
possibilidade de justificacdo de auséncia orcamentaria, ao passo que naquele
temos uma impossibilidade material de atendimento. Aquele ¢ género, do
qual este é espécie.

Como exemplo na area da educagdo, tem-se a identificacdo da auséncia de
vagas na rede publica de ensino, onde duas saidas podem ser indicadas: a
construgdo imediata de uma nova unidade escolar, em reduzido espacgo de
tempo, com salas, moveis e quadro permanente de professores, ou buscar
alocacdo dessas vagas na rede de ensino existente, contratando-se
excepcionalmente novos professores.

A primeira solugdo apresenta-se com impossibilidade fatica de ser alcangada
(reserva do possivel), ao passo que a segunda pode se equacionar
adequadamente nos limites do financeiramente possivel.

Assim, quanto aos direitos sociais prestacionais ¢ a auséncia de recursos, no
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entendimento de Anderson Rosa Vaz (VAZ apud SLHESSARENKO JUNIOR, 2010, p.107),
estd-se diante do limite do financeiramente possivel, o que leva a reflexdes acerca da

existéncia e destinagcdo de recursos publicos a implementacgdo destes direitos.

Tal fato nos faz concluir que a clausula de reserva do possivel esta como condig¢ao de
efetivacdo destes direitos sociais, € ndo como barreira injustificada, devendo o poder publico
comprovar o tratamento que o direito social estd recebendo no orcamento, justificando a
possibilidade de suplementagdes ou a impossibilidade atual de atendimento, para sua previsao

futura, num verdadeiro processo gradual de concretizacao.
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CAPiTqLo 2
PERCURSOS METODOLOGICOS DA PESQUISA
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2.1. JUSTIFICACAO METODOLOGICA

Relevante destacarmos o entendimento doutrindrio do que vem a ser pesquisa no seu
contexto cientifico. Para tanto, trazemos o entendimento de Orides Mezzaroba e Claudia

Servilha Monteiro (2006, p. 105):

Pesquisa ¢ o que fazemos quando nos ocupamos de estudar de forma
sistematica um objeto (objeto de pesquisa), mas fazemos isso sempre tendo
uma meta a ser alcancada, isto é, pretendemos fazer alguma coisa com o
resultado da pesquisa.

Ressaltamos ainda que a pesquisa pode ser considerada “um procedimento formal com
método de pensamento reflexivo, que requer um tratamento cientifico e se constitui no
caminho para se conhecer a realidade ou para descobrir verdades parciais”. (LAKATOS;

MARCONI, 2010, p. 139).

Concluimos, portanto, que pesquisa ¢ sindnimo de estudo, onde, de forma

sistematizada, se busca uma verdade que esteja o mais proximo possivel da realidade.

Este topico se destina a explicitar os percursos metodoldgicos seguidos para alcancar a
resposta ao problema e a questao de pesquisa formulados que, salientamos, se relaciona com o
direito a educagao como um dever do Estado ¢ um direito dos cidaddos e como esse dever se
“concretiza” tendo em consideragdo a teoria juridica da reserva do possivel; bem como a
cumprir os objetivos gerais que consistem em conceituar os direitos fundamentais e suas
origens, com énfase no direito a educacdo, explicar acerca da eficacia e efetividade dos
direitos fundamentais e, por fim, tratar sobre a teoria da reserva do possivel e suas
peculiaridades. Formulamos, como objetivo geral, a andlise, tendo por base as decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, da possibilidade de intervencdo do Poder

Judiciario na criagdo e implementacao de politicas publicas relativas ao direito a educacao.

Neste capitulo, abordaremos o tipo de pesquisa, os instrumentos para coleta de dados,
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o universo da pesquisa ¢ o local da pesquisa, bem como os procedimentos de analise dos
dados coletados tendo em vista uma interpretacdo que possa responder apo problema de

pesquisa e a questdo formulada.

2.2. TIPO DE PESQUISA

Utilizando as ligdes de Mezzaroba e Monteiro (2006), identificamos o tipo desta

pesquisa nos aspectos de forma de abordagem, objetivos e procedimentos.

Quanto a forma de abordagem, a presente pesquisa ¢ qualitativa. Considera-se
qualidade como “uma propriedade de ideias, coisas e pessoas que permite que sejam
diferenciadas entre si de acordo com suas naturezas. A pesquisa qualitativa nao vai medir seus
dados, mas, antes, procurar identificar suas naturezas.” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2006,
p. 110)

No que tange a natureza da pesquisa, ela ¢ descritiva, dado que se descreve em que
consiste o direito a educacao, do ponto de vista juridico-constitucional, como um direito
inalienavel de todos os cidaddos e, a0 mesmo tempo, se procura analisar esse direito do ponto
de vista da sua operacionalizagdo, dimensionando o objeto de pesquisa do ponto de vista da
sua extensao e da intervencao do poder judicidrio na garantia de um direito basico de qualquer

cidaddo.

A partir dos documentos que nos serviram de suporte empirico procuramos estabelecer
uma comparagdo entre os dados empiricos € o suporte tedrico, de carater juridico proposto

pelos principais tedricos que serviram de suporte a nossa pesquisa.

Em se falando de procedimentos, nos valemos da pesquisa documental, precedida e
acompanhada da pesquisa bibliografica. Documental, pois a investiga¢do constituiu-se de

coleta de dados, especialmente as decisdes do Supremo Tribunal Federal (LAKATOS;

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS
INSTITUTO DE EDUCACAO



CLAUDIA FARINELLI LEITE
O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS EM R,ELACAO AO
DIREITO A EDUCACAO E A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: ANALISE

SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
61

MARCONI, 2010, p. 157), e bibliografica, sendo o refor¢o paralelo na andlise e manipulagao
das informag¢des (TRUJILLO, 1974, p. 230 apud LAKATOS; MARCONI, 2010, p. 157), a
fim de estabelecer a fundamentagdo tedrica essencial para o entendimento dos resultados da

pesquisa.
2.3. INSTRUMENTOS DE COLETA DE DADOS, UNIVERSO E LOCUS DA PESQUISA

Apos a coleta dos dados extraidos das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, pudemos constatar como tem ocorrido na pratica a interven¢ao do Poder Judicidrio,
universo da pesquisa, no que tange a criacdo e implementacdo de politicas publicas na area
educacional por parte do Poder Publico (Executivo) na garantia da efetividade dos preceitos

constitucionais aos cidaddos.

O universo da pesquisa ¢ o comportamento do Supremo Tribunal Federal, ou seja,
foram analisadas quatro decisdes emanadas por aquela Corte no que se refere ao entendimento
a respeito da intervengdo do Poder Judicidrio na criagdo e efetivacdo de politicas publicas
relacionadas ao direito a educacdo em face da clausula da reserva do possivel, que
constituiram o nosso campo empirico ¢ objeto de andlise, proferidas nos seguintes processos:
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 639.337 — Sao Paulo; Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 869.955 — Sergipe; Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario com Agravo 860.979 — Distrito Federal; Agravo em Recurso

Extraordinario 884.402 — Rio Grande do Sul.

De salientar, que a proposta inicial no que diz respeito ao trabalho empirico, apontava
para a realizacdo de entrevistas aos juizes e Desembargadores do Tribunal de Justi¢ca do
Estado do Espirito Santo. Todavia, esse percurso se revelou absolutamente invidvel pela

inacessibilidade dos referidos juizes.

3.3. TECNICAS DE ANALISE DOS DADOS
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Os dados coletados foram trabalhados de acordo com a técnica de analise de conteudo,
o que possibilitou a descricdo e interpretacdo dos documentos selecionados, ou seja, as
decisdes oriundas do Supremo Tribunal Federal, em funcdo de um conjunto de categorias
selecionadas: reserva do possivel; intervengdao do poder judicidrio na garantia do direito a
Educagdo; entendimento a respeito da intervenc¢ao do Poder Judiciario na criacdo e efetivacao
de politicas publicas relacionadas ao direito a educagcdo em face da clausula da reserva do

possivel.
3.4. PROCEDIMENTOS DE ANALISE DE DADOS

O procedimento de analise de dados consiste numa ferramenta utilizada pelo
investigador para interpretar os instrumentos utilizados para coleta de dados que sustentardo
sua pesquisa. Isto porque o carater intersubjetivo das investigagdes podera culminar em
hermenéuticas distintas sobre os conteudos analisados, dependendo da interpretagao pessoal

de cada investigador, segundo sua perspectiva. Segundo Moraes (1999, p. 7-32):

A analise de contetido constitui uma metodologia de pesquisa usada para descrever e
interpretar o conteudo de toda classe de documentos e textos. Essa analise,
conduzindo a descrigdes sistematicas, qualitativas ou quantitativas, ajuda a
reinterpretar as mensagens e a atingir uma compreensdo de seus significados num
nivel que vai além de uma leitura comum.

Essa metodologia de pesquisa faz parte de uma busca tedrica e pratica, com um
significado especial no campo das investigagdes sociais. Constitui-se em bem mais
do que uma simples técnica de analise de dados, representando uma abordagem
metodologica com caracteristicas e possibilidades proprias.

A matéria-prima da analise de contetido pode constituir-se de qualquer material
oriundo de comunica¢do verbal ou ndo-verbal, como cartas, cartazes, jornais,
revistas, informes, livros, relatos auto-biograficos, discos, gravagdes, entrevistas,
diarios pessoais, filmes, fotografias, videos, etc. Contudo os dados advindos dessas
diversificadas fontes chegam ao investigador em estado bruto, necessitando, entdo
ser processados para, dessa maneira, facilitar o trabalho de compreensio,
interpretacao e inferéncia a que aspira a analise de conteudo.

A analise de contetido, em sua vertente qualitativa, parte de uma série de
pressupostos, os quais, no exame de um texto, servem de suporte para captar seu
sentido simbdlico. Este sentido nem sempre ¢ manifesto e o seu significado ndo ¢
unico. Podera ser enfocado em fungdo de diferentes perspectivas. Por isso, um texto
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contém muitos significados e, conforme colocam OLABUENAGA e ISPIZUA
(1989, p.185):

(a) o sentido que o autor pretende expressar pode coincidir com o sentido percebido
pelo leitor do mesmo;

(b) o sentido do texto podera ser diferente de acordo com cada leitor;

(c) um mesmo autor podera emitir uma mensagem, sendo que diferentes leitores
poderdo capté-la com sentidos diferentes;

(d) um texto pode expressar um sentido do qual o proprio autor ndo esteja

consciente.
Neste sentido, a nossa opg¢ao, em termos analiticos, foi pela andlise de contetido por se
tratar de um conjunto de documentos de carater judicial que foi necessario analisar e
interpretar para descortinar e compreender o sentido atribuido pelo Supremo Tribunal Federal
as decisdes tomadas, que podera coincidir ou ndo com a intencionalidade dos autores e com o

proprio aparato juridico existente no que diz respeito ao direito a educacao.

A analise de conteido foi feita de acordo com um conjunto de categorias que
previamente selecionamos e que foram esclarecidas no referencial tedrico que nos serviu de
fundamentagdo: a reserva do possivel, a intervengdo do poder judicidrio na garantia do direito
a Educacdo e o entendimento a respeito da intervencdo do Poder Judiciario na criagdo e
efetivacdo de politicas publicas, relacionadas ao direito a educagdo em face da cldusula da

reserva do possivel.

Para melhor compreensdo, elaboramos um conjunto de tabelas onde inserimos o
discurso documental, que separamos por unidades de significagdo, na perspectiva de Bardin

(1977) e que nos permitiu, posteriormente, fazer a andlise e interpretacao.
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CAPITULO 3

ANALISE E INTERPRETACAO DOS DADOS DA PESQUISA
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3.1. Analise e interpretacao das decisdoes do Supremo Tribunal Federal

Antes de adentrarmos propriamente na interpretacdo dos dados colhidos nesta
pesquisa, conforme analise de contetido proposta por Bardin (1977), optamos por fazer um
breve resumo sobre as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal objetos de analise

desta pesquisa, visando facilitar o entendimento do leitor.

A primeira decisdo a ser analisada, que vem sendo utilizada como paradigma para as
demais decisdes que versam sobre o assunto, se trata de Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo 639.337, de relatoria do Ministro Celso de Mello, de 23 de agosto
de 2011. A referida decisao trata da obrigatoriedade do Estado de Sao Paulo em matricular
criancas de até 05 anos em creches e pré-escolas proximas de suas residéncias ou do enderego
de trabalho de seus responsaveis legais, garantindo assim a educagdo infantil. Vejamos o
resumo da decisdo:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O
MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO —
DOUTRINA — JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL
- DIREITO ASSEGURADO PELO  PROPRIO  TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO  (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM
CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES — PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO
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ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA
DE NOVA REALIDADE FATICA — QUESTAO QUE SEQUER FOI
SUSCITADA NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO —
PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” — INVOCACAO EM SEDE DE
APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO CONCRETIZADORA DO PODER
JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL.(AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO 639.337 SAO PAULO. RELATOR : MIN. CELSO DE
MELLO AGTE.(S): MUNICIPIO DE SAO PAULO PROC.(A/S)(ES) :
PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO PAULO AGDO.(A/S)
: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO PROC.(A/S)
(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO
PAULO INTDO.(A/S) : PROMOTOR DE JUSTICA DA VARA DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO
AMARO INTDO.(A/S) : A C C E OUTRO(A/S). Brasilia, 23 de agosto de
2011) (texto original em letra maiuscula)

No texto da referida decis@o o Ministro destaca que a educacdo infantil consiste em
prerrogativa constitucional indisponivel, assegurando as criangas o seu desenvolvimento
integral, como primeira etapa do processo de educacdo basica. Afirma que tal prerrogativa
impoe ao Estado a obrigacdo constitucional de criar condigdes objetivas que a possibilite, sob
pena de configuracao de inaceitavel omissao governamental, frustrando o adimplemento, pelo

Poder Publico, de prestacao estatal imposta pelo texto constitucional federal.

Sustenta, ainda o Ministro, que a educagao infantil, como direito fundamental, ndo se
subordina a simples andlise discriciondria da Administragdo Publica, possuindo tal

concretizagao carater vinculante.

Quanto a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, o Ministro entende que,
embora seja atribuicao primaria do Poder Executivo e Legislativo a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas revela-se possivel, ao Poder Judiciario, ainda que,
excepcionalmente, determinar a implementagdo de politicas publicas definidas pela Carta

Magna, sempre que os Orgdos estatais competentes vierem a comprometer a eficacia e
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integridade dos direitos sociais.

E continua defendendo que a inércia estatal em adimplir imposigdes constitucionais
reflete desprezo pela autoridade da constitui¢do e revela comportamento que deve ser evitado,
sob a justificativa de que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constitui¢do, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executa-la com o propodsito subalterno de tornd-la aplicavel somente nos pontos que se
mostrarem ajustados & conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos

interesses maiores dos cidadaos.

Quanto ao argumento governamental de auséncia de recursos (reserva do possivel), a
decisdo afirma que a destinacdo de recursos publicos, sempre tdo escassos, resulta em
contextos de antagonismo que impdoem ao Estado superd-los mediante opg¢des por
determinados valores em detrimento de outros igualmente relevantes, procedendo a
verdadeiras “escolhas tragicas” cujo parametro deve ser fundado na dignidade da pessoa
humana e na busca da garantia do minimo existencial, conferindo real efetividade as normas

programaticas previstas na Constituicdo da Republica.

Segue sustentando que a reserva do possivel ndo pode ser invocada pelo Poder Publico
para fraudar, frustrar ou inviabilizar a implementacdo de politicas publicas previstas no
proprio texto constitucional, encontrando insuperavel limitagdo na garantia magna do minimo

existencial.

Quanto ao conceito de “minimo existencial”, o Ministro destaca que:

A nocdo de “minimo existencial”’, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se
capaz de garantir condigdes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a
prestagdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo de

UNIVERSIDADE LUSOFONA DE HUMANIDADES E TECNOLOGIAS
INSTITUTO DE EDUCACAO



CLAUDIA FARINELLI LEITE

O CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS EM R,ELACAO AO
DIREITO A EDUCACAO E A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL: ANALISE

SOB A OTICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

68

direitos sociais basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecdo
integral da crianga ¢ do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentagdo e o direito a seguranga.
Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV).(AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 639.337
SAO PAULO. RELATOR : MIN. CELSO DE MELLO AGTE.(S) : MUNICIPIO
DE SAO PAULO PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO
DE SAO PAULO AGDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SAO PAULO INTDO.(A/S) : PROMOTOR DE JUSTICA DA VARA DA
INFANCIA E DA JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO AMARO
INTDO.(A/S) : A C C E OUTRO(A/S). Brasilia, 23 de agosto de 2011)

Outro principio que, nos termos da decisdo proferida no ARE 639.337, embasa a

limitagdo a aplicagdo indiscriminada da reserva do possivel ¢ o da “vedagdo ao retrocesso

social” que, “impede, em tema de direitos fundamentais de cariter social que sejam

desconstituidas as conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formagdo social em que ele

vive”. E finaliza:

Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo sé de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto constitucional, a
preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial —
os direitos sociais ja  concretizados.(AGREG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 639.337 SAO PAULO. RELATOR : MIN.
CELSO DE MELLO AGTE.(S) : MUNICIPIO DE SAO PAULO PROC.(A/S)(ES) :
PROCURADOR-GERAL DO MUNICIPIO DE SAO PAULO AGDO.(A/S) :
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO PROC.(A/S)ES) :
PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO INTDO.
(A/S) : PROMOTOR DE JUSTICA DA VARA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE DO FORO REGIONAL DE SANTO AMARO INTDO.(A/S): ACC
E OUTRO(A/S). Brasilia, 23 de agosto de 2011)

Outra decisao oriunda do STF que contempla o tema em questdo ¢ a proferida nos

autos do Recurso Extraordinario com Agravo 869.955, em 19 de margo de 2015, proferida

pela Ministra Carmen Lucia, versa sobre determinacdo judicial de reforma da Escola 11 de

Agosto, no Estado de Sergipe, por reconhecido abuso governamental.

No bojo da decisao, a Ministra entendeu por negar seguimento ao recurso de agravo de

instrumento, sob o seguinte argumento:

O acordao recorrido harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal assentada em ser possivel intervencdo excepcional do Poder
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Judiciario na adogdo de providéncias necessarias a serem determinadas aos
entes administrativos estatais, maxime quando se cuidar, como na espécie,
de praticas especificas, garantidoras do direito constitucional fundamental a
educacao e a seguranca publica, impossivel de ser usufruido pela auséncia de
dotacdo das condigdes materiais imprescindiveis ao desempenho do servigo
pela omissdo da entidade recorrente. (RECURSO EXTRAORD;NARIO COM
AGRAVO 869.955 SERGIPE. RELATORA :MIN. CARMEN LUCIA RECTE.
(S) :ESTADO DE SERGIPE PROC.(A/S)ES) :PROCURADOR-GERAL DO
ESTADO DE SERGIPE RECDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SERGIPE PROC.(A/S)(ES):PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO
DE SERGIPE. Brasilia, 19 de margo de 2015.)

Destaco ainda decisdo proferida nos autos do Recurso Extraordinario com Agravo
860.979, do Distrito Federal, proferida em 04 de fevereiro de 2015 pelo Ministro Gilmar
Mendes, na qual o Poder Judiciario obriga o ente governamental a contratar professor de
libras para aluno deficiente auditivo, afastando o argumento da reserva do possivel, ou seja,
auséncia de or¢amento publico entendo por conhecer do agravo para negar provimento ao

recurso extraordindrio, sob os seguintes argumentos:

Inicialmente, constato que o acordao recorrido ndo diverge da jurisprudéncia
iterativa do Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o 6bice imposto pelo
principio da separagdo dos poderes ndo inviabiliza, por si so, a atuagdo do
Poder Judiciario, quando diante do inadimplemento pelo Estado de
politicas publicas constitucionalmente previstas. Incabivel, portanto, falar
interferéncia do Judicidrio em matéria orgamentario-financeira, quando a
obrigagdo decorre de mandamento constitucional. Igualmente, mostra-se
inviavel a oposi¢ao da clausula da reserva do possivel nessas hipoteses,
tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais
tutelados. (RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 860.979 DISTRITO
FEDERAL RELATOR:MIN. GILMAR MENDES RECTE.(S) :DISTRITO
FEDERAL PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DO DISTRITO FEDERAL
RECDO.(A/S) :MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS PROC.(A/S)ES) :PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Brasilia, 4 de fevereiro de 2015)

Por fim, trago a colacao da decisdo proferida nos autos do Recurso Extraordinario com
Agravo, do Rio Grande do Sul, proferida em 29 de abril de 2015, pelo Ministro Gilmar
Mendes na qual o Poder Judiciario compele o Estado do Rio Grande do Sul a contratar

monitores para alunos portadores de necessidades especiais.
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O Douto Ministro entendeu negar provimento do Recurso Extraordinario, sob a

transcrita fundamentacgao:

Constato que o acorddo recorrido ndo diverge da jurisprudéncia reiterada do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o 6bice imposto pelo principio da
separacdo dos poderes ndo inviabiliza, por si s6, a atuacdo do Poder
Judiciario, quando diante de inadimplemento do Estado em politicas publicas
constitucionalmente previstas. Incabivel, portanto, falar em interferéncia
indevida do Judicidrio em matéria orcamentério-financeira, quando a
obrigacdo decorre de mandamento constitucional. Igualmente, mostra-se
inviavel a oposi¢do da clausula da reserva do possivel nessas hipoteses,
tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais
tutelados.(ARE 884402 / RS - RIO GRANDE DO SUL. RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. Relator(a):  Min. GILMAR
MENDES. Julgamento: 29/04/2015. Publicacao PROCESSO
ELETRONICO. DJe-082 DIVULG 04/05/2015 PUBLIC 05/05/2015. Partes
RECTE.(S) : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. PROC.(A/S)(ES):
PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
RECDO.(A/S): M H R F. PROC.(A/S)(ES): DEFENSOR PUBLICO-
GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Brasilia, 29 de abril de
2015.)

Apds resumir as decisdes que nos serviram de objeto de pesquisa, passemos a

interpretar os dados coletados.

3.1.1. Analise de Conteado

Os dados foram interpretados de acordo com a andlise de conteudo, proposta por L.

Bardin (1977) a partir das categorias que, previamente, foram selecionadas: reserva do

possivel; intervengdo do poder judiciario na garantia do direito a Educagdo; entendimento a

respeito da intervencdo do Poder Judicidrio na criacdo e efetivacdo de politicas publicas

relacionadas ao direito a educacdo em face da cldusula da reserva do possivel.

Categoria: Reserva do possivel

Documentos

Unidades de Significac¢do

Agravo Regimental

Sustenta que a clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo
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no Recurso
Extraordinario com
Agravo 639.337 —
Sdo Paulo

Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constitui¢do - encontra
insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do
postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 869.955 -
Sergipe

Afirma que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal assentada em ser possivel
intervencdo excepcional do Poder Judiciario na adocdo de providéncias
necessarias a serem determinadas aos entes administrativos estatais, maxime
quando se cuidar, como na espécie, de praticas especificas, garantidoras do
direito constitucional fundamental a educacdo e a seguranga publica, impossivel
de ser wusufruido pela auséncia de dotacdo das condi¢des materiais
imprescindiveis ao desempenho do servico pela omissdo da entidade recorrente.

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 860.979 —
Distrito Federal

Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do Judiciario em matéria
orgamentario-financeira, quando a obrigacdo decorre de mandamento
constitucional. Igualmente, mostra-se inviavel a oposi¢do da cldusula da reserva
do possivel nessas hipdteses, tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos
direitos fundamentais tutelados.

Agravo em Recurso
Extraordinario
884.402 — Rio
Grande do Sul

Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do Judiciario em matéria
orcamentario-financeira, quando a obrigagdo decorre de mandamento
constitucional. Igualmente, mostra-se inviavel a oposicdo da cldusula da reserva
do possivel nessas hipoteses, tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos
direitos fundamentais tutelados.

Conforme observamos pela analise e interpretacdo das decisdes exaradas pelo

Supremo Tribunal Federal, concluimos que se encontra consolidado na jurisprudéncia desta

Egrégia Corte que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada como dbice a implementagao

do direito a educacdo previsto constitucionalmente.

Tal posicionamento ndo se encontra completamente em consonancia com o

entendimento da doutrina patria a respeito do mesmo tema. Isto porque conforme ¢ sabido, a

criacdo e implementacdo de politicas publicas, por parte do Estado, geram dispéndios

financeiros que precisam estar previstos no orcamento do ente publico, conhecidos como

“custo dos direitos sociais” (KELBERT, 2011, p. 66) e, no atual Estado Democratico de

Direito, ou Estado dos Direitos Fundamentais, a prestagdo dos preceitos fundamentais tem
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encontrado Obice na alegada auséncia de orgamento capaz de garantir a efetividade almejada e

prevista pela Constituigdo da Republica de 1988.

Para Olsen (2008, p. 209-210), em caso de omissao do Estado quanto a efetivacao dos
direitos fundamentais, deve se observar que tal omissdo se deu em razao de auséncia total de
recursos por parte do Estado, mesmo tendo havido a correta distribuicdo conforme os ditames

constitucionais, oportunidade em que o Estado devera comprovar tal assertiva.

Ainda sobre o tema Kelbert (2011, p. 83) explica que “a impossibilidade juridica pode
estar vinculada ao or¢gamento publico ja aprovado e que ndo poderia ser mudado por meio de
uma determina¢do judicial, a exce¢do da possibilidade de remanejamento de verbas previsto

na propria lei orgamentaria.”

Neste sentido, Miguel Slhessarenko Junior (2010, p. 107) distingue “reserva do
possivel” de “limite do financeiramente possivel”, explicando que aquele ¢ género do qual
este € espécie.

Nessa linha, uma distingdo se faz importante: a reserva do possivel ndo se
confunde com o limite do financeiramente possivel. Neste, vislumbra-se a
possibilidade de justificacdo de auséncia orcamentaria, ao passo que naquele
temos uma impossibilidade material de atendimento. Aquele ¢ género, do
qual este é espécie.

Como exemplo na area da educagdo, tem-se a identificacdo da auséncia de
vagas na rede publica de ensino, onde duas saidas podem ser indicadas: a
construgdo imediata de uma nova unidade escolar, em reduzido espaco de
tempo, com salas, moveis e quadro permanente de professores, ou buscar
alocacdo dessas vagas na rede de ensino existente, contratando-se
excepcionalmente novos professores.

A primeira solugdo apresenta-se com impossibilidade fatica de ser alcangada
(reserva do possivel), ao passo que a segunda pode se equacionar
adequadamente nos limites do financeiramente possivel.

Desta forma, verifica-se que a doutrina entende que a cldusula de reserva do possivel

estd como condicdo de efetivagcdo destes direitos sociais, € ndo como barreira injustificada,
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devendo o poder publico comprovar o tratamento que o direito social estd recebendo no
orcamento, justificando a possibilidade de suplementacdes ou a impossibilidade atual de
atendimento, para sua previsdo futura, num verdadeiro processo gradual de concretizagao,
divergindo, em parte, dos documentos analisados, eis que estes, demonstram o entendimento
do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a reserva do possivel, de forma absoluta, nao

pode ser arguida como Obice a efetivagdo do direito fundamental a educacdo, ante sua

previsao constitucional.

Categoria: intervencio do poder judiciario na garantia do direito a Educacao

Documentos

Unidades de Significagdo

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 639.337 —
Sao Paulo

Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela
propria Constitui¢do, sejam estas implementadas, sempre que os 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles
incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional.

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 869.955 -
Sergipe

Possibilidade de intervencao excepcional do Poder Judiciario para determinar aos
entes administrativos a adogao de providéncias necessarias a efetiva garantia dos
direitos constitucionais fundamentais a educag@o ¢ a seguranca publica

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 860.979 —

O o6bice imposto pelo principio da separacdo dos poderes nio inviabiliza, por si
0, a atuagcdo do Poder Judiciario, quando diante de inadimplemento do Estado
em politicas publicas constitucionalmente previstas.

Distrito Federal

Agravo em Recurso |O 6bice imposto pelo principio da separa¢do dos poderes ndo inviabiliza, por si
Extraordinario 0, a atuagdo do Poder Judicidrio, quando diante de inadimplemento do Estado
884.402 — Rio em politicas publicas constitucionalmente previstas.

Grande do Sul

Analisando as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, e escolhidas como

paradigmas para a presente pesquisa, no que tange a categoria “interven¢dao do poder

judicidrio na garantia do direito a Educacdo”, verificamos que, apesar de em alguma parte do
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texto das decisoes, esta intervengao seja aceita excepcionalmente, de fato, verificamos que em
todos os casos de patente omissdo do Poder Publico (Executivo e Legislativo) na garantia de
direitos fundamentais constitucionalmente previstos, como ¢ o caso do direito a educagdo, a
interven¢do do Poder Judiciario na busca de efetivacao desta garantia constitucional tem sido

irrestrita.

O que se observa, entretanto, na analise do entendimento da doutrina péatria sobre o
tema, ¢ que entre os proprios doutrinadores ha divergéncia acerca da intervencdo de poder
judicidrio na criacdo e efetivagcdo de politicas publicas garantidoras dos direitos fundamentais.
Grinover (2010, p. 36) aponta alguns limites a intervencdo do Poder Judiciario, explanando
entendimento de que a mesma nao pode ser efetivada de forma irrestrita: “Hé limites postos a
interven¢do do Judicidrio em politicas publicas. Tais limites sdo: i. a restrigdo a garantia do
minimo existencial; ii. a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do

Poder Publico e a irrazoabilidade da escolha do agente publico; iii. a reserva do possivel.”

Arenhart (2009, p. 19), por sua vez, entende que a existéncia de limitagdes apenas
confirma a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, na garantia da efetividade dos

direitos fundamentais como regra, € nao como excegao:

Em conclusdo, cumpre considerar que o controle de politicas publicas pelo
Poder Judiciario nao deve ser tido como uma excecao, mas antes como uma
regra. Diante da concepcao do sistema dos “freios e contrapesos” — acolhida
pelo direito nacional — ndo ha divida de que o controle dos demais
“poderes” do Estado somente pode ser realizado, em tultima instancia, pelo
Poder Judiciario.

Por outro lado, o Judiciario ndo se pode — justamente porque ele representa o
ultimo campo de proteg@o contra os abusos eventualmente cometidos pelos
outros “poderes” — furtar a exercer este papel. Ainda que existam limites
para a sua atuacdo e para o seu controle, a existéncia destas barreiras ndo
infirmam, mas antes confirmam, a necessidade de atuagdo desta fun¢do pelos
orgaos jurisdicionais. De todo modo, a existéncia destes limites ndo pode
autorizar sua simples alegacdo, como obstaculo a intervengdo judicial. A
efetiva existéncia do limite em questdo deve ser cuidadosamente verificado
pelo Poder Judiciario e devidamente ponderado, a fim de evitar “vacuos” no
dominio publico, em que certas condutas permanecem simplesmente livres
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de controle, pelo simples fato de uma invocada ilegitimidade na intervengéo
jurisdicional.

Ainda neste contexto de intervengdo irrestrita do Poder Judiciario nas politicas
publicas, Alves (2011) destaca que tal intervencao deve ocorrer exatamente para haver uma
estrutura harmonica entre os poderes do Estado, visando o pleno funcionamento do Estado no

cumprimento de sua missao.

Por sua vez, Fonseca E Marchesi (2014, p.19), opinam pela necessidade do ativismo
judicial, a fim de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, ndo podendo o julgador se
eximir de aplicar as normas constitucionais aos casos concretos que lhe sdo submetidos por
meio de provocagdo da jurisdigdo:

Desse modo, diante da retragdo dos Poderes Legislativo e Executivo na
concretizagdo dos direitos fundamentais e efetivagdo das politicas publicas, o
Poder Judiciario assume relevante papel de transformacdo do ideario
constitucional em realidade.

Nao obstante, muitas vezes, para efetivar os direitos dos cidaddos ¢
necessario que o julgador ultrapasse o liame da mera aplicagdo estrita da lei,
antevendo os resultados concretos de sua decisdo e, nesse contexto, adotando
uma postura proativa a fim de efetivar a expectativa de justica que pesa
sobre a jurisdigdo, trata-se do chamado ativismo judicial.

Desse modo, diante de omissdes legislativas que deixam o povo
impossibilitado de exercer seus direitos, ndo é viavel que os juizes se
eximam da responsabilidade, quando o que mais importa € a concretizagdo
dos direitos fundamentais e sociais, sendo ndo s6 legitima como também
necessaria a atuacao proativa do julgador.

Em uma ultima observagdo quanto aos critérios que devem ser observados para
intervencao do Poder Judiciario nas politicas publicas, Silveira (2011, p. 38), foge dos padrdes
legais e positivos de limitagdo, para abordar o preparo dos julgadores para solucionarem lides

envolvendo questdes pedagogicas e educativas:

Apesar do papel do Judiciario na educagdo ter se ampliado de forma
expressiva, ¢ patente a necessidade de discutir a utilizagdo deste meio para a
resolugdo de litigios envolvendo questdes pedagogicas e educativas, pois
esta instituicdo nem sempre serd o mecanismo mais eficaz, devido ao
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despreparo dos seus membros para as dindmicas envolvendo o cotidiano
educacional.

Desta forma, como podemos observar, enquanto o Supremo Tribunal Federal, na

pratica, aplica de forma irrestrita a interven¢do do Poder Judicidrio nas politicas publicas

educacionais garantidas pela Constituicdo da Republica de 1988, a doutrina diverge acerca

desta intervencdo, mas apenas quanto a imposi¢cdo ou nao de limites ao ativismo judicial

garantidor dos direitos fundamentais.

Categoria: entendimento a respeito da intervenc¢ido do Poder Judiciario na criacio e

efetivacio de politicas publicas relacionadas ao direito a educacdo em face da clausula

da reserva do possivel.

Documentos Unidades de Significacéo

Agravo Regimental |A clausula da reserva do possivel — que nido pode ser invocada, pelo Poder
no Recurso Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
Extraordinério com |implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicao - encontra
Agravo 639.337 — |insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
Sao Paulo representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanagdo direta do

postulado da essencial dignidade da pessoa humana.

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 869.955 -
Sergipe

O acodrdao recorrido harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal
assentada em ser possivel interven¢do excepcional do Poder Judiciario na adogao
de providéncias necessarias a serem determinadas aos entes administrativos
estatais, maxime quando se cuidar, como na espécie, de praticas especificas,
garantidoras do direito constitucional fundamental a educacdo e a seguranca
publica, impossivel de ser usufruido pela auséncia de dotacdo das condig¢des
materiais imprescindiveis ao desempenho do servi¢o pela omissdao da entidade
recorrente.

Agravo Regimental
no Recurso
Extraordinario com
Agravo 860.979 —
Distrito Federal

Inicialmente, conforme ja posto na decisdo agravada, constato que o acoérdao
recorrido ndo diverge da jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal,
segundo a qual o dbice imposto pelo principio da separagdo dos poderes nao
inviabiliza, por si s6, a atuagdo do Poder Judiciario, quando diante de
inadimplemento do Estado em politicas publicas constitucionalmente previstas.
Incabivel, portanto, falar em interferéncia indevida do Judiciario em matéria
orcamentario-financeira, quando a obrigacdo decorre de mandamento
constitucional. Igualmente, mostra-se inviavel a oposi¢do da clausula da reserva
do possivel nessas hipdteses, tendo em conta o nucleo de intangibilidade dos
direitos fundamentais tutelados.
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Agravo em Recurso
Extraordinario
884.402 — Rio
Grande do Sul

O obice imposto pelo principio da separacdo dos poderes ndo inviabiliza, por si
s0, a atuag¢do do Poder Judiciario, quando diante de inadimplemento do Estado
em politicas publicas constitucionalmente previstas. Incabivel, portanto, falar em
interferéncia indevida do Judicidrio em matéria orcamentario-financeira, quando
a obrigagdo decorre de mandamento constitucional. Igualmente, mostra-se
inviavel a oposicdo da clausula da reserva do possivel nessas hipoteses, tendo em
conta o nucleo de intangibilidade dos direitos fundamentais tutelados.

Conforme se observa pelo discurso dos documentos utilizados na presente pesquisa

como fonte de dados — decisdes do Supremo Tribunal Federal, esta Colenda Corte entende

que a reserva do possivel (escassez de recursos) ndo pode ser utilizada como 6bice a criagdo e

implementagdo de politicas publicas educacionais, sendo papel do Poder Judiciario a garantia

dos direitos fundamentais, intervindo junto ao Estado (Executivo e Legislativo) quando estes

permanecem omissos, nao garantindo a populagdo o minimo existencial previsto em nossa Lei

maior Brasileira no que pertine aos direitos fundamentais, dentre eles, o direito a educagao.

A doutrina, por sua vez, diverge em seu entendimento quanto a interven¢ao de Poder

Judicidrio nas politicas publicas, desconsiderando completamente a reserva do possivel.

Martins (2006, p.19) destaca como limitacao a intervengao do Poder Judiciarios nas politicas

publicas, as teorias da “reserva da consisténcia” e da “reserva do possivel”.

De forma especial, observar-se que o conceito da “reserva de consisténcia” e
o conceito da “reserva do possivel” devem caminhar juntos para atingir uma
solucdo que ndo fira os ideais democraticos da nossa Constituicao. Portanto,
o Judiciario ndo deve temer a fungdo de assegurar o cumprimento da
Constituigdo, especialmente em sede de Direitos Humanos. O dogma da
vedac¢ao da autuacdo do juiz como legislador positivo, representado pelo
entendimento jurisprudencial tradicional, ndo pode ser considerado um o6bice
a for¢ca normativa da constituicdo e consequente efetividade de normas de
eficacia limitada.

Neste mesmo contexto, Liang Wang (2008, p. 14-15), desenvolvendo sua pesquisa

tendo como fonte inumeras decisdes de nossos Tribunais patrios, faz relevante observacao,

quanto a limitacdo imposta pela teoria da “reserva do possivel” afirmando que esta ndo pode
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ser utilizada pelo Pode Publico como desculpa para ndo efetivacdo do direito fundamental a

educacao:

Estas decisdes apresentam alguns trechos da ADPF 45, lembrando que a
concretizagdo dos direitos sociais ¢ feita de forma gradual e indissociavel da
disponibilidade de recursos. Abordam também a cldusula da “reserva do
possivel”, admitindo que o pedido de imediata efetivagdo de um direito
social s6 deve ser concedido quando razoavel e quando houver
disponibilidade econdmico-financeira do poder publico. Ainda na esteira
desta ADPF, lembram que a clausula da reserva do possivel ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de “exonerar-se, dolosamente, do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade” e que, mesmo ndo sendo papel do Poder
Judiciario a formulacdo de politicas publicas, cabe a este poder, “em bases
excepcionais”, obrigar que politicas sejam implementadas pelos 6rgaos
estatais cuja omissdo mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade
de direitos sociais impregnados de estatura constitucional. Afirmam, logo em
seguida, citando Otavio Henrique Martins Port, ( “Os Direitos Sociais e
Econdmicos ¢ a discricionariedade da Administracdo Publica”, p. 105/110,
item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 17-21,2005, RCS Editora Ltda), que a
clausula de “reserva do possivel”, exceto quando ha “justo motivo aferivel”,
ndo pode ser invocada pelo Estado para, “dolosamente”, exonerar-se do
cumprimento de sua obrigacdo constitucional e, desta maneira, violar um
direito fundamental.

Manica (2011, p. 16) traz ainda uma elucidagdo quanto a teoria da “reserva do
possivel” como limite a interven¢do do Poder Judicidrio, que esta deve ser observada
atendendo-se ao principio da proporcionalidade:

Diante da escassez de recursos ¢ da multiplicidade de necessidades sociais,
cabe ao Estado efetuar escolhas, estabelecendo critérios e prioridades. Tais
escolhas consistem na defini¢do de politicas publicas, cuja implementacio
depende de previsdo e execugdo orgamentaria.

As escolhas realizadas pelo Estado devem ser pautadas pela Constitui¢dao
Federal, documento que estabelece os objetivos fundamentais que deverdo
ser satisfeitos pela autoridade estatal. A vinculacdo dos gastos publicos aos
objetivos constitucionais ¢ ldgica.

Ha que se abandonar posigdes extremadas acerca da possibilidade de
interven¢do do Poder Judiciario na implementacao de politicas publicas. Ha
hipoteses em que tal intervengdo ¢ descabida, em face do principio da
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separacdo de poderes, da legalidade orgamentaria ¢ da discricionariedade
administrativa; ha hipoteses em que a intervengdo ¢ possivel, mediante
determinacdo de que seja prevista determinada despesa na lei orgamentaria
do ano subseqiiente; e ha hipdteses em que € possivel, e necessaria, a
intervengdo direta do Poder Judiciario no orgamento, inclusive mediante
sequestro de recursos publicos.

De acordo com a teoria da reserva do possivel, a decisdo por uma ou outra
possibilidade deve ser tomada mediante a ponderagdo dos bens ¢ interesses
em questdo, segundo critério da proporcionalidade.

Analisando detidamente o entendimento explanado nas decisdes do Supremo Tribunal
Federal e na doutrina pétria sobre o tema em questdo — interven¢do do Poder Judiciario nas
politicas publicas garantidoras do direito fundamental a educagdo frente a reserva do possivel,
0 que se observa ¢ que, apesar de os autores destacarem, cada um a sua maneira, a
importancia de uma interveng¢do cautelosa, observando-se limites e proporcdes, todos
comungam da ideia de que a tal intervencdo faz-se necessaria, sendo o Uinico meio eficaz a
garantia dos direitos sociais, face a inércia do Poder Publico, enquanto Legislativo e
Executivo, na criacdo e implementagdo de politicas publicas habeis a concretiza¢ao dos ideais
constitucionais, concluindo-se, portanto, que a inexisténcia de orcamento (reserva do

possivel) ndo pode ser obice a efetividade do direito a educagao.

Nao obstante a doutrina divergir, mesmo que de forma modesta, do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, acerca da intervencao irrestrita do Poder Judiciario nas politicas
publicas frente a reserva do possivel, o que verificamos ¢ que hd um clamor pela efetivagao
dos direitos fundamentais sociais, dentre eles o direito a educag@o, ndo podendo a escassez de

recursos financeiros constituir um ébice a aplicacdo das normas constitucionais.

Finalmente, pretendemos que a pesquisa realizada possa contribuir para ampliar os
conhecimentos na area juridica e judicial no que diz respeito ao direito a educacdo, direito
inalienavel de qualquer cidaddo, independentemente do grupo social a que pertenga. Cremos,

por isso, que esta pesquisa ¢ um contributo importante na area da educagado e, sobretudo na
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area da relagdo entre o direito e a educacdo, nem sempre estabelecida nas pesquisas sobre

educacao.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educagdo ¢ um direito subjetivo fundamental social previsto em nossa carta
magna de 1988, sendo portanto, como norma pragmatica de efetividade imediata, surgindo
para o Estado o dever de prestar, garantindo a populagdo um amplo acesso a uma educacao de

qualidade.

Entretanto, na pratica, nao ¢ esta realidade que vem sendo vivenciada pela populagao
nacional, onde nos deparamos com auséncia de vagas em escolas para todos, qualidade de

ensino deficitaria e até mesmo, estrutura fisica precaria.

De fato, ao revés do que deveria se dar, deparamo-nos com auséncia de politicas
publicas educacionais capazes de atender aos anseios sociais, por omissao do Estado ou ma

administracdo deste quanto a seus recursos financeiros.

Assim, diante da necessidade de garantir o direito fundamental social a coletividade,
surge o questionamento de que, se em face da omissdo do Estado, enquanto Executivo e
Legislativo, poderia o Poder Judicidrio, intervir na criagdo e elaboracdo de politicas publicas

publicas, capazes de garantir a efetividade dos direitos constitucionalmente previstos.

Questiona-se ainda, se tal intervengdo poderia ocorrer de forma ampla e irrestrita,
inobstante a alegacdo do Estado de auséncia de recursos financeiros que possibilitassem a
adocdo de politicas publicas garantidoras do direito a educagdo, a chamada reserva do

possivel.

Pois bem, ap6s a conclusdo da presente pesquisa, que utilizou como pardmetro
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, a corte suprema brasileira, verificamos

que, ndo obstante alguma divergéncia doutrindria, o entendimento que prevalece, tanto no
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STF quanto entre os doutrinadores, ¢ que se admite a intervengdao de Poder Judiciario na
criagdo e implementacdo de politicas publicas pelo Estado (Executivo e Legislativo),
independentemente da alegacdo de auséncia de recursos financeiros (reserva do possivel),

visando a garantia do direito fundamental a educagao.

Ao nosso sentir, de fato, verificamos que a populacdo como um todo, vem sendo
relegada a omissdo do Estado, sendo-lhe suprimido direitos basicos, para garantia do minimo
existencial, ndo apenas em relacdo ao direito a educacdo, mas também em relagdo a outros

direitos fundamentais como saude, moradia, etc.

Ante tais fatos, concordamos com a conclusdo da presente pesquisa, na qual
verificamos que a doutrina e a Corte Suprema tém buscado defender os direitos
constitucionais da populagdo, admitindo a intervencdo de Poder Judicidrio nas politicas

publicas educacionais.

Observamos, também, pela LDB e PNE, que o Estado tem buscado, ao menos por
meio de projetos e estratégias, a minima garantia da populagdo de acesso a educacao,
entretanto, ainda encontramo-nos longe de uma realidade idealizada e satisfatoria tendo em
consideragdo o desfasamento que existe entre o desenvolvimento econdmico do pais e a

formacao dos cidadaos.

Para concluirmos a presente pesquisa, deparamo-nos com algumas dificuldades, como
o acesso aos julgadores de primeiro e segundo graus do Poder Judicidrio do Estado do
Espirito Santo, o que poderia ter tornado a presente pesquisa mais completa se tivesse sido

possivel entrevistar os juizes do Poder Judiciario.
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