JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS : GARATIAS FORMAIS E
DESAFIOS MATERIAIS NA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICE: GARATIAS FORMAL AND
CHALLENGES IN EFFECTIVE MATERIALS THE RIGHT TO EDUCATION

Emanuele GIACHINT

RESUMO: A presente pesquisa tem como objetivo tratar da efetivacdo do direito
fundamental a educag@o por meio da intervencao judicial nas politicas publicas, levando-se
em conta a fronteira entre o direito e a politica. Averiguar, através da andlise de casos
concretos em decisde judiciais proferidas, o alcance e a abrangéncia da intervengao judicial
na politica publica de educacdo, a luz do Principio da Separacdo dos Poderes, Legitimidade
Democratica e capacidade institucional do Poder Judiciario. Analisar também as duas faces
do direito a educagdo que compreendem o acesso a escola, bem como 0 acesso a um ensino
de qualidade, que realmente efetive esse direito fundamental social, alcangando a sociedade
em sua universalidade, sem restricoes. Demonstrar as reais dificuldades na efetivagdao do
direito a educagdo em busca de medidas que concretizem o previsto na Constituicdo Federal

de 1988.
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ABSTRACT: This research aims to address the enforcement of the fundamental right to
education through judicial intervention in public policy, taking into account the boundary
between law and politics. Ascertain, through the analysis of specific cases given judicial
decisde, the scope and the scope of judicial intervention in public education policy, in light
of the Principle of Separation of Powers, Democratic Legitimacy and institutional capacity
of the judiciary. Also examine two aspects of the right to education which include access to
education, and access to a quality education, which really efetive this fundamental social

right, bringing the company in its universality, without restriction. Demonstrate the real
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difficulties in ensuring the right to education, in search of measures giving effect to

implement the provisions of the Constitution of 1988.
KEY-WORDS: Education, public policies, fundamental right, judicialization.

1. INTRODUCAO

Vinte e cinco anos se passaram entre o golpe militar de 1964 e a primeira elei¢dao
democratica direta, pés-ditadura militar, para presidente no Brasil. Esses vinte e cinco anos
completados pela Constituicdo de 1988, representam, também, simbolicamente um processo
de recuperacgdo de transformagdes anteriormente iniciadas, mas antes de tudo, a consolidacdo
de um processo de transicao para uma democracia que constantemente se constroi.

Nessa transi¢do, a educacdo parece ser ferramenta fundamental, e pela sua
importancia na formacao da cidadania (sujeitos criticos, capazes de compreender codigos de
linguagem, analisar criticamente a sociedade, compreender e buscar a efetivagdo de seus
direitos e deveres), € necessdrio a conscientizacdo de todos, e mais ainda do poder publico,
da necessidade de se garantir o acesso a educagdo ampla e irrestrita a todos, ndo apenas no
ambito formal, mas uma concretizacdo material do que esté prescrito.

Nesse contexto de expectativa de concretizagdo dos direitos fundamentais,
indubitavel é que grande parte da populagdo vive ainda uma certa segregacdo. As barreiras
humanas e sociais impdem-lhes muitas restrigdes, tais como no exercicio de seus direitos e
garantias fundamentais. Confronta-se, assim, a dignidade da pessoa humana. E tal situagdo
nao condiz com o Estado Democrético de Direito, pois nega o exercicio da cidadania a uma
parcela de seus integrantes.

E, no caso do Brasil, que se incumbiu do dever de propiciar a todos os seus
nacionais o acesso a cidadania, esse dever constitucional passa naturalmente pelo ensino.

A preocupacdo da Constitui¢do de 1988, no que se refere ao direito a educacgdo e
medidas para sua efetivacdo representa, em certa medida, um amadurecimento histérico.
Claro que ndo se fala aqui em evolugdo plena e absoluta do conceito de educacido, mas sim
no importante momento de ruptura de um Estado totalitdrio e militarizado, que foi o Brasil
durante a ditadura militar entre 1964 ¢ 1985°, para a tentativa de constru¢io de um Estado
democrético social.

Destarte, a Constituicdo de 1988, buscou superar os conteidos antidemocréticos e

2 .. .. . . .
Formalmente delimitando, ji que certas perversidades do pensamento militar ainda perduraram durante a
tentativa de construcdo de uma democracia.



abrir-se para principios democraticos, destacando, entre outros, a garantia de acesso a
educacdo.

Mais do que garantir um direito social, a promog¢do da educacdo € requisito para o
préprio desenvolvimento so pais.

Observando os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil,
elencados no artigo 3° da Constituicdo Federal, impossivel deixar de atentar que para
constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, que promove o bem de todos, sem
preconceitos e quaisquer formas de discriminagdo, € necessdrio que saiamos do plano
utdpico e que haja a inclusido real das pessoas excluidas.

Segundo Bobbio, a existéncia de um direito implica sempre a existéncia de um
sistema normativo, em que por “existéncia” deve-se entender tanto o mero fator exterior de
um direito histérico ou vigente quanto o reconhecimento de um conjunto de normas como
guia da prépria acdo. Para ele, a figura do direito tem como correlato a figura da obrigagdo.’

Neste sentido, desde a Constituicdo de 1988, pode-se acompanhar a crescente
intervencao judicial nas politicas publicas relativas a educagao, entre outros setores que nao
sao objeto de estudo da presente pesquisa.

Essa intervencdo, denominada de judicializacdo do direito a educacdo, tem gerado
dicussdes no que tange ao Principio da Separacdo dos Poderes, ao limite entre o direito e a
politica, que por vezes, é taxada como uma forma de ativismo judicial.

Importa ressaltar, que o direito pode ser lugar de transformacao social, ou lugar de
ratificagdo de um poder hegemonico instituido, e no Brasil, onde se lutou pela reconquista
da democracia, os direitos sociais ndo podem constitucionalmente negar os padrdes da
participacdo popular e das liberdades individuais.

Dessa maneira, um dos principais desafios que ainda perdura é a concretizagiao de
uma transformacao social e politica que se dé de maneira ampla, e pensada debaixo para
cima, ou seja, desde a vida concreta dos excluidos, para a erradicagcdo da pobreza e
potencializacdo do papel da democracia nas relagdes politicas, juridicas e econdmicas da

sociedade.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A EDUCACAO: A GARANTIA DE
UMA VIDA DIGNA.

3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.74-75.



Vivemos em um pais € num mundo marcados por contrastes e desigualdades de
recursos, oportunidades e direitos. Onde, cada vez mais, uns poucos concentram muito € a
grande maioria sofre escassez e exclusdo. Nao se trata apenas de recursos financeiros, mas
de outros bens e direitos, como espaco de participagdo, voz ativa, poder de decisdo,
informacao e oportunidades de aprendizagem.

A Constituicdo de 1988, fruto de intensa participagdo popular, além de representar
os anseios e lutas dos segmentos mais oprimidos, também simboliza a heterogeneidade
social do pais.

Neste sentido, a linguagem constitucional expressa na Carta Politica brasileira, ndo
traz um unico padrdo de politicas sociais, mas contempla, sobretudo, um conjunto de
principios cuja eficdcia juridica depende de certos condicionantes faticos.

Sob a influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os diplomas
constitucionais brasileiros passaram a dar énfase a universalizacdo do direito a educacdo. E,
finalmente, a Constitui¢do de 1988, que o consagra como direito piblico subjetivo.4

O direito a educagdo estd inscrito na Constitui¢do da republica brasileira como um
direito fundamental social. Isso quer dizer uma garantia constitucional que alcanga a
sociedade em sua universalidade, sem restri¢des, a0 menos juridicas, quanto a sua aplicagao.

Ainda, o direito a educacgdo passou a ser articulado com os principios fundamentais
do préprio Estado: a cidadania e a dignidade da pessoa humana. E por falar em dignidade,
Alexy esclarece: “[...] o conceito de dignidade humana pode ser expresso por meio de um
feixe de condicdes concretas, que devam estar (ou ndo podem estar) presentes para que a
dignidade da pessoa humana seja galralntidal.”5

A vida digna € aquela onde estdo presentes valores essenciais para O
desenvolvimento pleno da pessoa. Para isso, é necessario que esse conjunto de necessidades
individuais, que configuram-se nos direitos sociais, sejam devidamente garantidos pelo
Estado.

Para Luiz Alberto David Araijo, sendo um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, a dignidade humana € “um dos principios constitucionais que orientam
a construgio e a interpretacdo do sistema juridico brasileiro.”®

Barroso ainda afirma:

* Art. 208 (omissis) § 1.° O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito piblico subjetivo.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p.355.

6 ARAUIJO, Luiz Alberto David. A Prote¢@o Constitucional do Transexual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.102.



De tudo aquilo que j4 foi dito, fica claro que a dignidade humana é um
conceito multifacetado, que estd presente na religido, na filosofia, na
politica e no direito. H4 um razodvel consenso de que ela constitui um
valor fundamental subjacente as democracias constitucionais de modo
geral, mesmo quando nio expressamente prevista nas suas constituicoes.’

E complementa: “Como um valor fundamental que é também um principio
constitucional, a dignidade da pessoa humana funciona tanto como justificacdo moral quanto
como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.”®

Diante disso, a Constiuicdo Federal € a ferramenta para a construcao de um Estado
Social, ja que econtra-se pautada na dignidade da pessoa humana e na solidariedade.

Certo € que, nos paises que enfrentam graves problemas sociais, como € o caso da
educacdo no Brasil, o Estado ndo pode se colocar na posicio de mero espectador dos
acontecimentos. Ao contrario, deve tornar eficaz todas as normas constitucionais protetivas
dos direitos das pessoas, para que todos possam ter uma vida com dignidade.

Para Ingo Wolfgang Sarlet:

E justamente neste sentido que assume particular relevincia a constatagio
de que a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais. Na condi¢@o de limite da atividade dos poderes ptblico, a
dignidade é necessariamente algo que pertence a cada um e que ndo pode
ser perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais
limite a ser respeitado (considerando o elemento fixo e imutdvel da
dignidade). Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa humana
reclama que este guie as suas acgdes tanto no sentido de preservar a
dignidade existente ou até mesmo de criar condi¢des que possibilitem o
pleno exercicio da dignidade [...]."

A educagdo, nesse sentido, ¢ muito mais do que alguns léxicos a conceituam.

Ela é a pratica continua e intermitente de se transmitir e receber
informacdes, que se vao construindo com o tempo, por elas sendo o homem
influenciado, ao tempo que as influencia, ajudando assim, a desenvolver o
meio onde vive e, também, desenvolver-se.

O direito a educacdo € mais amplo que o direito a escola, € que 0s processos
educativos, pois permeia toda a vida das pessoas com diferentes dimensdes e fases.

Concretizar o direito publico subjetivo a educacio, € uma forma de garantir um pais

" BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: a
construcio de um conceito juridico a luz da juriaprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013, p.63.
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formado por cidaddos conscientes de seus atos, e esse € o grande desafio do Brasil, pois sem
educacgdo, nao hd cidadao.

A democratizacdo da aprendizagem e a universalizacdo dos direitos educacionais
requerem tanto vontade politica quanto uma sociedade civil fortalecida, com espaco e voz
para poder participar efetivamente do sistema educacional. E preciso mudar a maneira de se
definir e implementar as politicas e praticas educacionais, distribuindo, de maneira mais
eqiitativa, os recursos para que a populacdo brasileira possa desfrutar do direito a educacao
garantido pela Constituicao Federal.

Muito embora esteja evidenciado no rol dos direitos sociais — artigo 6.° da
Constitui¢do Federal — pode-se dizer que houve um deslocamento do direito a educacio para
a categoria de direito fundamental, quando o legislador constituinte, atendendo ao reclamo
da sociedade, estabeleceu no artigo 208, § 1.°, da Constitui¢do Federal, que o acesso ao
ensino obrigatorio (este entendido como ensino fundamental, a teor do mesmo artigo, inciso
I) e gratuito € direito publico subjetivo.

Mais especificamente, o direito a educagio tornou-se tdo importante quanto
o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, todos
evidenciados pelo caput do artigo 5.° da Carta Magna, tendo como
consequencia a possibilidade de demanda independentemente de qualquer
politica piblica que o evidencie."'

A educagdo infantil € a raiz da educacio bésica, o ensino fundamental é o seu tronco e o
ensino médio é seu acabamento.

Segundo a legislacdo brasileira, o direito a educacdo engloba o pais, o Estado, a
comunidade em geral e os préprios educandos, mas é obrigacdo do Estado garantir esse direito,
inclusive quando o assunto ¢ qualidade. Portanto, a qualidade é também uma das facetas do direito a
educacgdo e que requer uma ac¢ao positiva do Estado.

Devido a importancia fundamental que o direito a educacdo representa para a
sociedade, foi necessario al¢a-lo ao nicleo imutdvel da Constitui¢do, reconhecendo-o como
direito fundamental.

Ainda:

Em se tratando, portanto, de direito subjetivo, tem-se-no como uma
faculdade de obrigar, isto é, o credor (cidaddo) tem o direito de exigir do
devedor (Estado) o cumprimento da obrigacdo, sendo certo que a coagio,
no caso, far-se-4 através do préprio Estado, pela sua funcional jurisdicional
(Poder Judicidrio), que se incumbira de interpretar a norma constitucional,
no tocante 2 educacio basica, como determina a Carta Magna vigente.'

1 Op. Cit., p.29-30.
12 LIMA, Maria Cristina de Brito. A Educacdo como Direito Fundamental. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2003, p.30.



A educacio promove a visdo de mundo das pessoas, de uma forma a que superem a
intolerancia, o desrespeito, o preconceito e a discriminacio, sendo também, ferramenta para
a inclusao social.

Nesse sentido, Claudinei J.Gottems afirma:

Denota-se, da letra normativa, que a Constituicdo erigiu o principio da
universalidade como orientador do direito a educagdo, consistindo em
direito de todos frente ao Estado, estabelecendo, também, o fim que deve
nortear a consecu¢do do ensino, elevando-a ao nivel dos direitos
fundamentais do homem."

Mas ndo basta a previsdo constitucional desse direito fundamental, e sim que ele
seja proporcionado de forma eficaz a todos. “A eficdcia maxima dos direitos fundamentais

exige que ao definir o conteudo dos direitos fundamentais, o intérprete aja da forma mais
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abrangente, ou seja, que mais garanta a eficdcia desses direitos.”

Assim, o acesso a educacdo pode ser considerado um marco divisor de dguas, ao
apontar a possibilidade e desenvolvimento individual, com base nas capacidades particulares

de cada individuo, favorecendo o desenvolvimento social.

Por se tratar de um direito social dotado de fundamentalidade, a educacdo
se revela insita ao desenvolvimento do homem enquanto ser social e
culmina com sua dignificagdo, razdo que impde analisar o direito a
educacdo ndo como uma norma meramente programdtica, sem eficicia
imediata, mas, ao contrério, por se tratar de direito social, é exigivel de
imediato."

Ainda:

Pese a positivacdo de ser somente o acesso a educacdo um direito piblico
subjetivo, a interpretacio que melhor garante a efetividade deste direito
fundamental, especialmente no atual estdgio evolutivo dos direitos desta
magnitude, em paises ditos periféricos, como € o caso do Brasil, deve
caminhar no sentido de que ndo somente o acesso ¢ direito publico
subjetivo, estendendo-se a todos os demais deveres estatais relacionados
com a educagdo. Ou seja, as demais obrigacdes estatais, como as previstas
no artigo 208, da Constitui¢do e repetidos no artigo 54, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, circunscrevem-se no rol das prestagdes
jurifundamentais em favor da sociedade.'®

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, Lei 9394, de 20.12.1996, que

estabelece, em seu artigo 4.°, o dever do Estado com a educagdo escolar publica, demonstra,

> GOTTEMS, Claudinei J.Direito Fundamental 4 Educacio. Argumenta-Uenp. Jacarezinho. N° 16, p. 48, 2012.
¥ BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: contetido juridico das expressdes.
Sao Paulo: Editora Juarez, 2002, p. 64.

15 GOTTEMS, Claudinei J.Direito Fundamental a Educag@o. Argumenta-Uenp. Jacarezinho. N° 16, p. 49, 2012.
' op. Cit., p.50



novamente, tamanha importancia dada a educacao.

O ndo acesso a educacdo afeta o proprio desenvolvimento do pais, uma vez que faz
com que aumente a grande massa de homens sem qualquer profissionalizacdo, minando o
desenvolvimento do Estado e a propria democracia.

Neste diapasdo, a exequibilidade do direito a educacdo encontra-se nas prestacoes
positivas do Poder Publico para garantir o acesso dessas pessoas ao seu proprio
desenvolvimento pessoal, através do conhecimento.

H4 que se considerar, ainda, em termos de legislacdo educacional, os pactos ou
acordos internacionais, que ecoam no sistema juridico interno dos paises signatdrios.Neste
sentido, o Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16
de dezembro de 1996, do qual o Brasil € signatério.

Por for¢a do pardgrafo 3° do artigo 5°, da Constituicdo Federal, incluido pela
Emenda Constitucional 45, de 2004, se adotada a interpretacio de que os tratados anteriores
a essa Emenda tem status constitucional, referido Pacto, aprovado pelo pais, pelo Decreto
Legislativo 226, de 12121991 e promulgado pelo Decreto Presidencial 591, de 06071992,
vige com forca de norma constitucional.

O artigo 13, item 1, do Pacto, deixou ainda mais claro, o que estabelece o texto
constitucional, reconhecendo o direito de toda pessoa (e aqui tratamos com destaque das
criancas) a educacdo, devendo visar “ao pleno desenvolvimento da personalidade humana, e
do sentido de sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais”, e sendo instrumento de capacitacdo de todas as pessoas para que possam
“participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreensdo, a tolerancia e a
amizade entre as nagdes e entre todos 0s grupos raciais, éticos ou religiosos € promover as
atividades das Nagdes Unidas em prol da manutencdo da paz. Ainda, reforca que “a
educagdo primdria deverd ser obrigatdria e acessivel gratuitamente a todos.”

Neste sentido, declara Anna Candida da Cunha Ferraz:

O direito a educacdo constitui 0 meio adequado e necessdrio para permitir
ao cidadao que integre a sociedade a qual pertence e o mundo em que vive.
Cabe a educacdo em geral despertar e reconstruir, no ser humano, o
conhecimento integral que envolve os valores prestigiados na sociedade,
seus direitos e seus deveres para com outros e para com a ordem social'”.

A redagdo da EC 59 prevé em seu artigo 6.° que: “O disposto no inc. I do art. 208

7 SILVEIRA, Vladmir Oliveira; SANCHES, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches; COUTO, Moénica
Bonetti (Org). Educacdo Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.96.



da Constituicdao Federal devera ser implementado progressivamente, até 2016, nos termos do
Plano Nacional de Educac¢do, com apoio técnico e financeiro da Unido.”

Desta forma, vemos que a intencdo da constituinte de 1988 e todas as demais
previsdes legais, e alteracdes feitas por Emendas Constitucionais, foi tratar de forma
detalhada o tema da educac¢do, mas a partir de um ponto de vista do que podemos chamar de
“educacdo formal”. Formalizar o processo educativo significa estabelecer sua concretiza¢io
a partir de um ensino escolar estabelecido e institucionalizado pelo Estado, o que o Estado
brasileiro realiza basicamente a partir de sua lei de diretrizes e bases da educacdo nacional.'®

A ampla protecdo legal ao direito a educacdo, deve-se ao fato de que ela representa
o veiculo mais relevante para a formagdo da pessoa enquanto cidada.

Neste sentido, visa o desenvolvimento integral da pessoa, sendo, deste modo, de
alta relevancia social e irrefutdvel valor constitucional, que deve ser posto em pratica,
efetivado pelo Estado, ou seja, materializado.

Contudo, toda essa representacio principioldgica em relacdo ao direito a educagdao
no Brasil, sua organizacdo institucional, o dever do Estado e da familia que dai decorre,

apesar dos grandes avangos ocorridos nos ultimos vinte e cinco anos, ainda se deparam com

questdes cruciais para a real efetivagdo educacional.

3. POLITICAS PUBLICAS

A partir da promulgacdo da Constituicio Federal de 1988, um novo sistema
politico, de cunho democratico, foi adotado no Brasil, incluindo o Judicidrio no cenério
politico como guardido da Constituiga?lo19 e estabelecendo a forca normativa da Constitui¢do.
Isso implicou em uma alteragdo na equacdo politica que envolve o Legislativo e o
Executivo, destacando-se nesse cendrio as questdes relativas as politicas publicas.

A medida que o legislador constituinte estabeleceu um amplo rol de direitos
fundamentais sociais prestacionais, sua implantacdo depende das acdes de governo
manifestadas por meio das politicas publicas, elaboradas pelo Poder Executivo e aprovadas
pelo Poder Legislativo, por meio de um sistema integrado de leis, previsto

constitucionalmente e denominado de Sistema de Planejamento e Or¢camento.

'® Conforme Lei 9.394 de 1996, cuja ultima alteracdo ocorreu por meio da Lei 12.796 de 2013, que veio a
adaptar a sistematicidade da lei de acordo com a alteracéo realizada pela EC 59, de 2009.

% Com a Constituicdo Federal de 1988 houve uma reestruturagdo dos 6rgdos que compdem o sistema de justica
com a defini¢do de competéncias ao STF predominantemente constitucionais, o aumento da competéncia e
fortalecimento do Ministério Publico, a criagdo do Superior Tribunal de Justi¢a, a criagdo do mandado de
injun¢do, o aumento daqueles legitimados para propor ADIN, entre outras alteracdes.



Posto que todos 0os mandamentos constitucionais e infraconstitucionais conferem a
educacdo o status de direito publico subjetivo, e portanto de exigéncia imediata por parte dos
detentores desses direitos, cabe ao Poder Publico garanti-lo.

Desta feita, como uma das formas de efetivacdo dos direitos sociais, de modo a
alcancar os objetivos constitucionais, € mais, os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, dentre os quais se destaca o inciso terceiro, do artigo 3.° da
Constituicdo Federal - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais — é necessdria a implantacdo das chamadas Politicas Publicas, que, na
visdo de Ana Carolina Izidério Davies sdo: “Ac¢des governamentais, diretamente
relacionadas a atuacdo do Poder Executivo, destinadas a satisfacdo de direitos fundamentais,
em especial os de carater social [...]”.*

Emboram existam outros meios eficazes para a efetivacdo, principalmente dos
direitos sociais, as politicas publicas, sdo a forma mais adequada para a atuacido do Estado,
vez que vao de encontro as necessidades sociais, solucionando de forma justa e viabilizando
0 acesso a esses direitos fundamentais.

Para Valter Foleto Santin: “As politicas publicas t€ém ligacdo direta com o Estado
Democrético de Direito, delineado no préprio preambulo da Constituicdo Federal e no seu
art.1.°7%

Portanto, o Estado Social e Democratico acessivel a todos, s6 € possivel por meio
da criacdo e do perfeito funcionamento de politicas publicas de efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Neste sentido:

Eis, por conseguinte, a real importincia da existéncia e perfeito
funcionamento de uma politica ptiblica: é a forma politica mais justa e
equinime de se garantir a fruicdo de direitos fundamentais no Estado
Democritico de Direito. E a uma das funcdes mais nobres do Poder
Executivo no Estado desta jaez e a forma mais efetiva de se socializar
direitos.”

Para a concretizacdo dos direitos fundamentais é necessario adequado planejamento

20 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto (Org). Estudos sobre os Direitos Fundamentais e
Inclusdo Social: da falta de efetividade a necessdria judicializacdo, um enfoque voltado a sociedade
contempornea. 1. Ed. Birigui: Boreal, 2010, p.30.

*! SANTIN, Valter Foleto, Controle Judicial da Seguranca Publica: Eficiéncia do servico na prevencio e
repressdo ao crime. 2. Ed. Sdo Paulo: Verbatim, 2013, p. 19.

2 SIQUEIRA, Dirceu Pereira; ANSELMO, José Roberto (Org). Estudos sobre os Direitos Fundamentais e
Inclusdo Social: da falta de efetividade a necessdria judicializagdo, um enfoque voltado a sociedade
contemporanea. 1. Ed. Birigui: Boreal, 2010, p.31.
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de politicas publicas, viabilizadas pela destinacdo de recursos oriundos da arrecadacdo de
tributos, tudo articulado por meio do Sistema de Planejamento e Or¢amento, também
previsto na Constituicdo. H4a, inclusive, previsdo constitucional entre planejamento e
orcamento. E preciso planejar a despesa, a fim de atender, de forma mais eficiente possivel,
as necessidades da coletividade.

Para Bucci, ha um paralelo correspondente entre politicas publicas e planejamento:

A politica € mais ampla que o plano e define-se como o processo de
escolha dos meios para a realizacdo dos objetivos do governo, com a
participagdo dos agentes publicos e privados. [...] A politica publica
transcende os instrumentos normativos do plano ou do programa. Ha, no
entanto, um paralelo evidente entre o processo de formulagdo da politica e
a atividade de planejamento.”

E segue definindo politicas publicas como sendo “programas de acgdo
governamental visando a coordenar os meios a disposicio do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinado.”**

A autora também observa que as politicas publicas estdo inseridas no ambito dos

atos politicos que implicam no desenvolvimento de planos governamentais:

Adotar a concepgdo das politicas publicas em direito consiste em aceitar
um grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e politica ou, em
outras palavras, assumir a comunicacio que ha entre os dois subsistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunica¢do na
estrutura burocrdtica do poder [...] E isso ocorre seja atribuindo-se ao
direito critério de qualificacdo juridica das decisdes politicas, seja
adotando-se no direito uma postura crescentemente substantiva e, portanto,
mais informada por elementos da politica.”

Este também € o entendimento de Di Pietro, que explica que as politicas publicas
“[...] se inserem na fungdo politica do Governo e serdo executadas pela Administracao
Piblica (em sentido estrito), no exercicio da funcio administrativa propriamente dita.””

Hé que se destacar, no entanto, que, a politica que se instaura neste processo € a
eivada de conceitos pejorativos, porque nem sempre o representante do povo estd
preocupado em atingir o bem coletivo, “[...] tendo a demagogia como risco inerente €, no

caso brasileiro, os mandonismos locais e a dominacdo das oligarquias como riscos

= BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006,
.259.

B Op. Cit, p.241.

2 Op. Cit, p.242

% D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10.ed., atual. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 50.

11



acessorios.” *’ Isso faz com que, muitas vezes, nao se atinja o objetivo almejado.

Segundo o ensinamento de Eduardo Appio, as politicas publicas, além de
contribuirem para minimizar as desigualdades, podem, também, assegurar uma existéncia
digna a pessoa humana:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como instrumento
de execugdo de programas politicos baseados na intervencdo estatal na
sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidades aos
cidaddos, tendo por escopo assegurar as condicdOes materiais de uma
existéncia digna a todos os cidados.”

No entanto, o que interessa para o controle da politica pelo Judicidrio, € o ato
concreto dos administradores para a realizacdo de um dever determinado
constitucionalmente, qual seja, a garantia de acesso a educagdo. Esse dever consiste na
materializacao dos direitos fundamentais, portanto, do direito a educacao.

Ainda, importa ressaltar que, na escolha da politica a ser implantada pela
Administragdo Publica, em que pese ser ato discriciondrio, hd uma vinculagdo do motivo e
do objeto ao interesse publico, num exercicio vinculado ao atendimento dos direitos
fundamentais. H4 “[...] um estreitamento do espago discriciondrio de atuacdo do
administrador. [...] Sua acdo discriciondria deve ser a de buscar a melhor realizacdo dos
direitos fundamentais sociais prestalcionalis”.29

Assim, o ato que se apresentar contrdrio a esse parametro € ilegitimo e passivel de

controle pelo Poder Judicidrio.

4. JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS PARA A EFETIVACAO DO
DIREITO A EDUCACAO

E inconteste o fato de que os trés poderes — Legislativo, Executivo e Judicidrio —
estdo vinculados a efetividade dos direitos fundamentais. Desta forma, surge a discussao
sobre a judicializac@o das politicas publicas e a medida do controle que o Poder Judiciario
pode exercer sobre os outros Poderes, no tocante a efetividade dos direitos fundamentais
sociais prestacionais.

Primeiramente, em beves linhas, j4 que nao é objeto do presente estudo a referida

matéria, ha que se diferenciar os institutos da judicializag¢do da politica e o ativismo judicial,

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
243..

b APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas piblicas no Brasil. 1. ed. Curitiba: Jurud, 2006, p.136.

29 QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. Judicializacdo dos direitos sociais prestacionais: a efetividade pela

interdependéncia dos direitos fundamentais na Constituicao Brasileira. Curitiba: Jurud, 2011, p.133.
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baseando-se em estudos recentes sobre o tema. A judicializacdo é o fendmeno de se extrair
interpretacOes da prépria norma, a fim de se concretizar o direito fundamental que ja esta
garantido; o ativismo, por sua vez, foge das amarras legais e normativas, o judicidrio atua na
auséncia de normas.

E certo que a Constituicio de 1988 possibilitou o fendmeno da judicializagdo no
Brasil, ao tratar, em seu texto, de matérias que vao muito além da organizagdo estatal e da
divisdo de poderes, sendo, por isso mesmo, adjetivada como dirigente.

Com o escopo de fomentar a transformacdo social, essa inovac¢do constitucional
proporcionou, por um lado a expansdao do Poder Judiciario e, por outro, a reducdo dos
limites da discricionariedade do legislador e administrador publico, que encontram-se
vinculados aos objetivos da Republica Federativa do Brasil, expostos no artigo 3.° da
Constitui¢ao Federal, e ao regime dos direitos humanos fundamentais.

Como outrora explanado, as politicas publicas sdo acdes que competem ao governo,
com a finalidade de materializar os direitos fundamentais previstos constitucionalmente,
essencialmente os direitos sociais de cunho prestacional, para a erradicacao da desigualdade
social.

Neste diapasao, indubitavelmente, compete ao poder Executivo e ao Legislativo a
formulacdo e execugdo de politicas publicas, a fim de concretizar os direitos, nesse caso, 0
direito a educagao.

Todavia, havendo omissdo desses poderes ou atuacdo insuficiente a garantir a
efetividade dos direitos fundamentais, a doutrina tem defendido a possibilidade de
intervenc¢do do Poder Judicidrio, haja vista a sua competéncia constitucional, que lhe garante
a posicao de Guardidao da Constituicao.

Entretanto, vale ressaltar que, nesta seara, as decisodes judiciais devem se ater a um
grau de racionalidade e fundamentacdo plausivel, a fim de evitar o arbitrio, a injusti¢a, ou
até mesmo a execu¢do de outras politicas publicas. Devem, portanto, as decisdes, estar
fundamentadas em pardmetros do préprio sistema juridico.

Para Sarmento “[...] E perfeitamente possivel postular a forca expansiva dos
principios e valores constitucionais, revisitando, a sua luz, as normas e os institutos do
ordenamento infraconstitucional, sem resvalar no decisionismo e na demagogia judicial.”30

A judicializacdo das politicas publicas é consequéncia direta da inoperancia dos

s SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, G.S.; SARLET,
LW. (Coord.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem a J.J. Gomes Canotilho.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 9-49.
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Poderes Legislativo e Executivo.

No entanto, importa ressaltar alguns pontos negativos na questdo da judicializagcdo
para a efetividade dos direitos sociais.

A alocagdo de recursos se torna fato necessario, e constante na gestdo publica
orcamentdria. Todavia, € justamente esta uma das maiores dificuldades de constatacdo nas
decisdes judiciais ao tutelar um direito judicial individual ou coletivo em que os litigantes se
considerem preteridos pelo Estado. Isto porque ao se garantir judicialmente o direito social
ou individual de um ou outro deixa de executar acdes em beneficio de um grupo mais
extenso de cidaddos.

Outra grande discuss@o em torno da judicializac¢do de politicas publicas, € a questao
de se estabelecer limites a essa judicializacao, dos limites entre o direito e a politica, a luz do
Principio da Separacdao dos Poderes, da Legitimidade Democritica e da Capacidade
Institucional do Judicidrio. Isso porque, quando o Judicidrio profere uma decisdo
determinando o cumprimento de certo direito social prestacional, como a garantia de vaga na
escola publica ou a constru¢do de rampa de acesso na escola, para deficientes, estd
proferindo uma decisao com viés politico.

Contudo, ndo ha judicializacdo da politica, se as politicas publicas estiverem em
conformidade com o direito e, acima de tudo, com a Constitui¢do. Sob essa Gtica, a politica
também possui um viés juridico, pois cabe aos trés Poderes a interpretacdo e a aplicagcdo da
Constituigao.

Neste diapasao, o Principio da Separag¢dao dos Poderes ndo pode ser invocado como
elemento suficiente para obstar a intervencdo do Judicidrio nas politicas publicas, mas
também, ndo pode ser desconsiderado no momento em que o magistrado profere uma
decisao que implica na alteracao da politica publica, pois é este o Principio que estabelecera
o limite razodvel que existe entre o direito e a politica, segundo expressdo da prépria
Constitui¢ao Federal, de acordo com a distribuicao de competéncias nela sistematizada.

A esse respeito, alerta Canotilho:

Embora se defenda a inexisténcia de uma separagdo absoluta de fungdes,
dizendo-se simplesmente que a uma funcdo corresponde um titular
principal, sempre se coloca o problema de saber se haverd um nicleo
essencial caracterizador do principio da separagdo e absolutamente
protegido pela Constituicdo. Em geral, afirma-se que a nenhum 6rgio
podem ser atribuidas fungdes das quais resulte o esvaziamento das funcdes
materiais especialmente atribuidas a outro.’

31 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.ed. Coimbra:

Almedina, 2003, p.559.
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Quanto a legitimidade democrética do Judicidrio na intervencdo das politicas
publicas, € pautada pelos fundamentos nos valores e principios constitucionais, com vistas a
efetivacdo dos direitos fundamentais, em consonancia, portanto, com o principio
democratico estabelecido na Constitui¢do de 1988.

Destarte, a legitimidade democrética também nao estabelece limites estanques entre
o direito e a politica, principalmente nas questdes que envolvem direitos fundamentais

sociais prestacionais, justamente porque nestes,

[...] a linha diviséria entre o politico e o juridico é muito mais ténue ainda,
ja que esses direitos exigem uma reconfiguragdo nos esquemas sociais,
com o fim de atender a fins politicos sociais que passaram a ser juridicos:
liberdade, igualdade social, vida digna, etc.*?

Portanto, a judicializag@o das politicas publicas, como as voltadas para a efetividade
do direito a educacdo, ¢ um meio eficaz para preservar a democracia e os direitos humanos
fundamentais, enquanto nao hd maior participacao popular no processo democratico, que por
sua vez também depende da efetividade desse direito a educacao.

Vale descatar, ademais, que a educagdo, enquanto direito humano fundamental,
alcanca o cerne da dignidade da pessoa, porque permite ao ser humano a conscientizagdao de
si proprio, de sua historia, e contexto democritico onde estd inserido, impelindo-o a
colaborar para a concretizagcao de sua prépria libertacdo e a libertacao do outro, pois,

Quem, melhor que os oprimidos, se encontrard preparado para entender o
significado terrivel de uma sociedade opressora? Quem sentird, melhor que
eles, os efeitos da pressdo? Que, mais que eles, para ir compreendendo a
necessidade da libertagdo? Libertacdo a que ndo chegardo pelo acaso, mas
pela praxis de sua busca; pelo conhecimento e reconhecimento da
necessidade de lutar por ela. Luta que, pela finalidade que lhe derem os
oprimidos, serd um ato de amor, com o qual se opordo ao desamor contido
na violéncia dos opressores, até mesmo quando esta se revista da falsa
generosidade referida.”

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que os direitos fundamentais sociais, onde se
insere o direito a educacdo, s@o meios inarreddveis do exercicio efetivo das liberdades, e
garantia da igualdade de oportunidades, além de condicdo essencial para a concretizagdo da

democracia.

% QUEIROZ, Maria do Socorro Azevedo de. A judicializa¢do dos Direitos Sociais Prestacionais: a efetividade
gela interdependéncia dos direitos fundamentais na Constitui¢@o brasileira. Curitiba: Jurud, 2011, p.163.
® FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 42. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2005, p.31.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Mais do que um direito fundamental, a educagdo compreende o préprio processo de
evolucdo do ser humano, desde o seu nascimento. Além do aprendizado técnico, ha
conteddos éticos que sdo a todo momento exigidos pela prépria sociedade.

A efetivacdo aos direitos relacionados a educagdo, além de ser o cumprimento de
obrigacdes constitucionalmente estabelecidas, ¢ a formagdo do proprio ser humano como
cidaddo, capaz de participar ativamente da politica de seu pais.

E ser cidadao € ter acesso a esse espaco publico, que permite a construcdo de um
pais melhor, através da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.

Por outro lado, a falta de educacdo gera a ignorancia ou o esquecimento das pessoas
quanto aos seus direitos e garantias que devem ser concretizados e podem ser exigidos do
Poder Publico. E a chamada alienacio, que se vé hoje, em larga propor¢do no pais.

Torna-se, assim, um ciclo vicioso. A falta de educac@o que gera a ignorancia com
relacdo ao conhecimento dos direitos e deveres fundamentais, tanto individuais, como
sociais e politicos, impedindo desastrosamente o seu exercicio, bem como a prépria
reinvindicacdo a sua efetivacdo, como no caso, do proprio direito a educagdo, afetando
assim, a propria democracia do pais.

Ha que se considerar, ainda, que, em virtude da educagdo estar diretamente ligada
em seu conteido a formacdo do ser humano digno, estd intimamente relacionada a
diminui¢do das desigualdades sociais e ao exercicio das liberdades.

E dever dos trés Poderes: Legislativo, Executivo e Judicidrio a pratica de politicas
que efetivem esse direito fundamental social prestacional.

Contudo, nos ultimos tempos, tem-se verificado a auséncia dessas politicas,
ocasionando a chamada judicializagao dos direitos sociais. Essa pratica € questionada, uma
vez que, proferindo uma decisdo sobre politica publica, o Judicidrio estaria atuando em
matéria politica, que a principio ndo lhe compete.

No entanto, tem-se verificado que o grande entendimento nas decisdes dos
Tribunais Superiores, tem sido favordveis a judicializagdo do direito a educagdo,
determinando que a administracdo cumpra de imediato o direito pleiteado, o que pode
ocasionar um desfalque em verbas que seriam destinadas a efetivacdo de outro direito, da
maioria.

Portanto, apesar do papel do Judicidrio na educagdo ter se ampliado de forma

expressiva, € patente a necessidade de discutir a utilizacdo deste meio para a resolugao de
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litigios envolvendo questdes pedagdgicas e educativas, ja que pode garantir um direito, em
detrimento de outro.

A par disso, também se questiona a legitimidade do Poder Judicidrio nessas
decisodes, além do Principio da Separacdo dos Poderes.

O que se ve, portanto, € que € incontestavel a atribui¢do dos trés Poderes em dar
efetividade aos direitos humanos fundamentais, através da interpretacdo e aplicacdo das
normas constitucinais, cabendo principalmente ao Executivo a formulacdo de politicas
publicas que, aprovadas pelo Legislativo, implantardo direitos fundamentais sociais, como o
direito a educagdo.

Caso o acesso a educacdo ndo seja viabilizado pela implantagcdo dessas politicas,
ocorre a chamada judicializacdo, que € a intervencdo do judicidrio a fim de efetivar esses
direitos, uma vez que legitimado pela propria Constitui¢ao, a medida que garante um direito

humano fundamental.
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