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Resumo

O direito a educacdo no Brasil tem sido objeto de analise na doutrina e na
jurisprudéncia em virtude da sua importancia na Constituicdo Federal de 1988. Foi feita
uma analise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
durante o periodo de 2004-2008 a fim de verificar como os marcos teoéricos foram
utilizados para fundamentar os julgamentos que asseguraram a efetividade do direito a
educacao. Diante dos julgamentos obtidos a partir do site do Supremo Tribunal Federal,
a investigacdo empirica realizada com a utilizacdo da analise de conteudo enquanto
técnica de pesquisa requereu a elaboracédo de um plano de andlise dos documentos a
serem examinados, com a finalidade de fazer inferéncias e interpretacdes sobre como
os referencias tedricos citados nos julgamentos foram utilizados, assim como para
demonstrar que a atuacao do Supremo Tribunal Federal foi legitima quando garantiu a
efetividade do direito a educacdo em virtude de ter assegurado as condi¢bes para 0

exercicio da democracia deliberativa.

PALAVRAS-CHAVE: Intervencéao judicial; Educacao; legitimidade democrética



Abstract

The social right to education is a very interesting issue to study because it is very
important in Brazilians Constitucional Law. By quantify and qualify analysis of Supreme
Court’s jurisprudence during the period of time between 2004-2008 we found how
marks theoreticians were used in judgments which ensures the effectiveness of the right
of education. After the judgments that were found in the website of Supremo Tribunal
Federal, we used the content analysis as a research technique. This research technique
was useful to analyse the documents which were examined. This research aims to
understand how marks theoreticians that were mentioned in the judgments were really
used by the Supreme Court and also to prove the democratic legitimacy of judicial
review of Supremo Tribunal Federal (Brazilian Supreme Court) when it protects the
conditions that makes the deliberative democracy works.

KEYWORDS: Judicial Review; Education; Democratic Legitimacy
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INTRODUCAO

O tema escolhido esta relacionado ao controle judicial de politicas
publicas e a efetividade do direito a educacéo e reflete, principalmente, a afinidade e o
entusiasmo pelo estudo do Direito Publico e pelo Direito Constitucional na ardua
tentativa de possibilitar aos cidaddos a efetiva fruicAo dos direitos previstos

constitucionalmente.

No recorte temético, escolhemos o controle judicial do direito a educacéo,
sendo que a pesquisa estara centrada nos aspectos tedrico, histérico e jurisprudencial,
particularmente do Supremo Tribunal Federal no periodo de 2004-2008, na medida em
gue pudemos constatar da analise preliminar da jurisprudéncia, que a partir da ADPF-
45/DF, Rel. Min. Celso de Mello se passou a admitir a possibilidade do Poder Judiciario
tornar efetivos os direitos econOmicos, sociais e culturais, que se identificam como
direitos de segunda geracdo, mas que possuem o carater de fundamentalidade, em

face da inércia do Poder Publico.

A possibilidade de controle judicial de politicas publicas e da efetividade
dos direitos sociais tém sido tema abordado em muitas dissertacdes de mestrado nas
universidades brasileiras. Acompanhando-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, que é considerado por exceléncia o tribunal guardido da Constituicdo Federal,
constata-se a relevancia da tematica escolhida porque envolve a analise da jurisdicdo
constitucional na efetivacdo do direito a educacao, ja que o Poder Judiciario esta cada
vez mais voltado a concretizar a esfera minima dos direitos sociais independentemente

das politicas publicas implementadas pelo Executivo e pelo Legislativo.

O Poder Publico alega que ndo cabe ao Poder Judiciario realizar a
concretizacdo de tais direitos, visto que eles dependem de opg¢bBes de carater
orcamentario, a serem tomadas em cenarios de escassez de recursos. Assim, a
atuacao social do Estado estaria condicionada a “reserva do possivel”, razdo pela qual
a legitimidade para a tomada de decisdes nessa seara seria do Executivo e do
Legislativo, compostos por autoridades escolhidas pelo voto popular.



Propbe-se, desse modo, no presente estudo como definicdo do problema
a seguinte indagacao: Em que medida a teoria da democracia deliberativa justifica a
legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional na efetivacdo do direito a

educacao?

A doutrina diverge acerca da possibilidade do Poder Judiciario apreciar
demandas individuais ou coletivas relativas a pretensdées positivas, ainda que
considerando a necessidade de alocacédo de recursos e o fato de vivermos em uma
sociedade pluralista, com diversos valores, interesses e, em consequéncia, multiplas

necessidades a serem atendidas.

O método a ser adotado para desenvolver o presente trabalho sera o
qualitativo de forma prioritaria ja que o objetivo € justificar a legitimidade democratica do

Poder Judiciario para garantir a efetividade do direito a educacéo.

A técnica de pesquisa escolhida é a pesquisa bibliografica, pois o trabalho
sera desenvolvido com base na doutrina e nos registros existentes sobre o tema
escolhido em um primeiro momento e em um segundo momento a pesquisa sera
também baseada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no periodo de 2004-
2008, a partir da ADPF n. 45. ApGs a sistematizacdo dos dados levantados, sera feito o
confronto entre os mesmos, por intermédio de uma interpretacdo critica-analitica,

culminando na elaboracéo de conclusdes que reflitam os resultados finais da analise.

Na pesquisa realizada a partir do site do Supremo Tribunal Federal foram
encontrados diversos julgamentos que tratavam do direito & educacédo e foi utilizada a
analise de conteudo enquanto técnica de pesquisa. A analise de contetdo néo é para
“‘escolher” os documentos, mas sim para interpreta-los. Trata-se de uma técnica de
pesquisa que foi utilizada para analisar as decisdes judiciais, por meio da explicitagéo e
da sistematizacdo do conteddo das mensagens e da expressdo desse conteudo a fim
de fazer inferéncias, ou seja, detectar o que esta por detrds dessas mensagens que

Nao se encontrava expressamente revelado.

No primeiro capitulo serd abordado o histérico do direito a educagéo nas

Constituigdes brasileiras, bem como a discricionariedade governamental em matéria de

10



politicas publicas e o significado da expressdo “direito publico subjetivo” quando a

Constituicdo brasileira de 1988 se refere ao direito a educacéo.

Antes apenas o ensino fundamental, com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n. 53, de 2006, era considerado pela Constituicdo Federal de 1988 como
direito publico subjetivo, conceito que era entendido em consonancia com o direito de
acdo, o que significa dizer que a falta do direito de acgdo implicava na prépria

inexisténcia ou inexigibilidade do direito.

Os demais direitos sociais eram tratados como normas programaticas

sendo vedada a interferéncia do Poder Judiciario na efetivagéo desses direitos.

O direito a educacao exige uma atuacao do Estado para a sua efetivacao,
por meio da construcdo de creches, escolas, contratacdo de professores. Essa norma
constitucional para produzir efeitos juridicos depende da formulacdo e implementacao

de politicas publicas.

Como vivemos uma época em que as politicas publicas sdo uma evolucdo
em relacdo a idéia de lei, o conceito de politicas publicas sera abordado no primeiro
capitulo, a fim de demonstrar que diante da importancia conferida pela Constituicdo
Federal ao direito a educacgdo, ndo héa discricionariedade governamental na escolha de

programas que impliqguem na sua efetivacao.

No segundo capitulo sera abordada a democracia deliberativa que surgiu
nas Gltimas décadas do século XX como alternativa as teorias da democracia entédo
predominantes, especialmente em relacdo aquelas que reduziam a democracia ao

processo de escolha dos representantes.

A necessidade de deliberacdo publica e observancia aos principios da
liberdade e da igualdade serdo analisados dentro do modelo cooperativo de
democracia deliberativa que engloba a sintese dos modelos de democracia deliberativa

teoricamente sustentaveis: a procedimental e a substantiva.

No terceiro capitulo, sera abordada a pesquisa empirica realizada a partir
do site do Supremo Tribunal Federal utilizando a analise de conteado como técnica de

pesquisa, porque tera por objetivo verificar como as unidades de registro “minimo

11



existencial”’, “direito a educacado” e “reserva do possivel” mencionadas de forma
recorrente na doutrina, foram utilizadas pelo referido Tribunal nos julgamentos que

asseguraram o direito as matriculas em escolas.

No quarto capitulo, sera ressaltado que o modelo de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil, que engloba, por sua vez, o controle concreto de
constitucionalidade e o controle difuso de constitucionalidade, contribui para o

fendmeno da judicializacdo da politica na atuacéo da jurisdicdo constitucional.

Ocorre que a atuacéo do STF devera ser balizada de acordo com a teoria
da argumentacdo juridica, que estabelece as regras a serem observadas pelo intérprete
na criacao judicial do direito, objetivando a racionalidade na motivacao dos julgamentos.

Buscar-se-a, ao final, mediante a apresentacdo dos resultados obtidos,
vinculados a hipotese de investigacao, relacionar as informacgdes obtidas no decorrer do
trabalho e a hipotese formulada, a fim de responder a indagacdo suscitada, se a
atuacado da jurisdicdo constitucional para garantir a efetividade do direito a educacao é

legitima, sob o ponto de vista democratico, a luz da teoria da democracia deliberativa.

12



1 DIREITO A EDUCACAO

1.1 Histérico do direito a educacéao

O direito a educacdo passa por um importante momento de transicéo.
Essa transicdo vem ocorrendo desde a promulgagcéao da Constituicdo Federal de 1988 e

o advento da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB/1996)".

Inicialmente, € importante destacar como o tema educacéao foi tratado nas
Constituicdes ao longo do processo constitucional de 1823 a 1988. Verificaremos,
desse modo, como o sistema educacional foi previsto nas Constituicdes Brasileiras de
24/03/1824; 24/02/1891; 16/07/1934; 10/11/1937; 18/07/1946; 24/01/1967; 17/10/1969
e 05/10/1988.

O tema educacao esteve presente em todas as Constituicbes brasileiras,
desde a primeira outorgada por D. Pedro | em 1824, até a atualmente em vigor,
promulgada em 05 de outubro de 1988, sendo possivel perceber, no entanto, os
avancos e retrocessos que ocorreram neste periodo, de acordo com a ideologia

predominante e a situacao politica do pais nos diferentes momentos historicos.

O tratamento dispensado a educacao na Constituicdo imperial de 1824 foi
bastante reduzido, expressado em dois topicos do art. 179. Os dois dispositivos citados
dispunham que “a instrugao primaria é gratuita a todos os cidadaos” (art. 179, inciso
XXXII) e que a Constituicdo garantia colégios e universidades, onde seriam ensinados

os elementos das ciéncias, belas-artes e artes (art. 179, inciso XXXIII).

O tratamento reproduziu o entendimento da época em que a educacao

ficava a cargo, preponderamente, da familia e da igreja. 2

A Constituichdo Republicana de 1891 inaugurou nova fase no

Constitucionalismo brasileiro, o da Republica Federativa. Influenciada pelo positivismo

! Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 gue estabelece as diretrizes e bases da educacado nacional.
2 MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2001, p. 21.
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juridico e pelo liberalismo norte-americano, previu a competéncia privativa do
Congresso Nacional para legislar sobre o ensino superior (art. 34, n°® 30) e n&o privativa
para criar instituicdes de ensino superior e secundario nos Estados, bem como prover a

instrucdo secundaria no Distrito Federal (art. 35, 2° e 3°).

Além disso, deu énfase ao carater laico e descentralizado do ensino, bem
como estabeleceu a liberdade de ensino, ao dispor ser leigo o ensino ministrado nos

estabelecimentos publicos, em atencéo principalmente a questao religiosa (art. 72, 86°).

A Constituicdo de 1934 trouxe varios preceitos de natureza social. O
direito a educacédo, em especial o ensino primario integral passou a ser gratuito e de
frequéncia obrigatdria até mesmo para os adultos e a implementacdo da educacao por
meio da participacdo dos Estados-Membros deu-se por meio da vinculacdo de
percentuais de impostos a essa finalidade: para a Unido e Municipios em torno de 10%
e para os Estados e Distrito Federal no percentual de 20%, consoante o disposto no
artigo 156.

Apenas a educacdo primaria, isto é, da 12 a 42 série era considerado
como ensino fundamental. Além disso, tal previsdo era considerada uma norma
programatica, a ser inserida no Plano Nacional de Educacéo, conforme estabelecia o
artigo 150, paragrafo unico e alineas. “A responsabilidade pela educacéao foi atribuida

aos poderes publicos e & familia”.?

A Carta de 1937, inspirada no modelo fascista, teve como mentor o jurista
mineiro Francisco Campos que criou restricdes aos direitos individuais e suas garantias.
Em relacéo ao direito a educacdo, no entanto, continuou a prever a obrigatoriedade e
gratuidade do ensino primario. Acrescente-se, ainda, que em razdo do dever de
solidariedade, havia a previsdo de uma contribuicdo moédica e mensal para a caixa

escolar que era exigida daqueles que nao alegassem escassez de recursos.

A Constituicdo de 1946 trouxe varios principios de cunho social, assim

como tratou a educagao como direitos de todos a ser ministrada no lar e na escola (art.

3SIFUENTES, Moénica. O Acesso ao Ensino Fundamental no Brasil: um Direito ao Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 26.
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166), sendo o ensino livre a iniciativa particular. Estabeleceu ainda a gratuidade do
ensino primario oficial, reservando o ensino posterior em estabelecimento publico
gratuito para os que provarem a falta ou insuficiéncia de recursos (art. 168, Il). Foi
fixado o percentual de 10 % a ser aplicado anualmente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios no ensino para a primeira e 20%, para os demais, da renda
resultante de impostos. (art. 169).

A Carta de 1967, apesar de ter sido outorgada e de cunho autoritario,
abrigou varios principios de uma constituicdo democratica®. Manteve a maior parte dos
dispositivos da Constituicdo de 1946, assim como estendeu o ensino primario dos sete
aos quatorze anos nos estabelecimentos oficiais e a gratuidade do ensino oficial
posterior ao primario para aqueles que nao tivessem recursos e demonstrassem

aproveitamento (art. 168, 83°, Il e IlI).

A referida Carta, no entanto, foi omissa com relacdo aos percentuais
minimos de aplicagdo da renda dos impostos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios na educacao, apesar de ter contemplado a obrigacdo da Unido, nos termos
do paragrafo primeiro do artigo 169, de prestar assisténcia técnica e financeira para o

desenvolvimento dos sistemas de ensino nos Estados e no Distrito Federal.

A Emenda Constitucional n® 1, de 1969, manteve, no tocante ao direito a
educacédo, as disposi¢cdes da Constituicdo anterior. Além disso, de forma inédita foi

prevista a educagéo “como direito de todos e dever do Estado” (art. 176, caput).

Na ConstituicAo Federal de 1988, o direito & educacdo recebeu um
tratamento bastante diferenciado em relacdo as Constituicdes anteriores e de fato no
Titulo II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais (Capitulo Il, art. 6°), ja se encontra

consagrado o tratamento do direito & educagdo como um direito social.

* A Constituicdo de 1967 foi antecedida de diversos atos juridicos anti-democraticos iniciados com o
golpe de Estado de 31 de margo de 1964. O movimento militar que destituiu o Presidente eleito, em todos
0s instantes, pregava a existéncia de uma revolu¢do permanente, com o apoio popular e que vinha para
retomar o caminho das instituicbes e da tradicdo do povo brasileiro. A tentativa de dar caracteristicas
democraticas aos atos verdadeiramente despoticos foi uma regra na ditadura iniciada em 1964.
(MALISKA, Marcos Augusto. O direito a educacao e a Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2001, p. 32). .
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Da leitura do Titulo VIII — Da Ordem Social, especialmente do art. 205
combinado com o art. 6°, a educacao se eleva ao nivel dos direitos fundamentais e
além disso é de carater universal, quando afirma que a “educagao é direito de todos”. O
art. 205 enuncia os objetivos basicos da educacdo: “a) pleno desenvolvimento da
pessoa; b) preparo da pessoa para o exercicio da cidadania; c¢) qualificacdo da pessoa

para o trabalho.”

Acrescente-se, ainda, que a Carta Magna, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 59, de 2009, estabeleceu que a educacdo béasica é
obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade

prépria.

1.2 Do direito a educacéo: direito publico subjetivo ou norma programatica?

A redacdo do paragrafo primeiro do art. 208 da Constituicdo estabelece

que “o0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo”.

Na doutrina existe uma divergéncia, alguns consideram que o direito a
educacédo é um direito publico subjetivo, plenamente eficaz e de aplica¢do imediata, isto
€, exigivel judicialmente, enquanto que outros doutrinadores o consideram como norma
programatica que depende da discricionariedade governamental para ser

implementado.

E preciso deixar claro que toda norma constitucional ¢ dotada de eficacia
ou no postulado de José Afonso da Silva, “ndo ha norma constitucional alguma

destituida de eficacia.”™

A controvérsia doutrinaria esta na aplicabilidade e na eficacia da norma ou
das normas que contém, em sua substancia, o direito a educacdo, que é direito

fundamental.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo:Malheiros, 37 ed., 2008,
p. 81.
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José Afonso da Silva inclui as normas de direito fundamental nas de
eficacia contida, ou seja, “aquelas que incidem imediatamente e produzem (ou podem
produzir) todos os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem

manter sua eficacia contida em certos limites, dadas certas circunstancias”®.

Como normas de eficicia limitada devem ser compreendidas as de
principio institutivo ou organizativo, que se caracterizam por indicarem uma legislagao
futura que Ihes complete a eficacia e lhes dé efetiva aplicacdo, enquanto que as normas
programaticas vinculadas ao principio da legalidade conceituam-se como aquelas que
nao produzem, como a simples entrada em vigor, todos 0s seus efeitos essenciais,
porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria,
uma normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a

outro 6rgao do Estado.

José Afonso da Silva incluiu as normas referentes a educacdo como
normas programaticas enunciativas ou declaratérias de direitos, ao classificar,
especificamente, os arts. 205 e 208 § 2°, da Constituicdo Federal, como programaticas,
apesar da sua afirmacdo, embora genérica de que tais normas encontram-se no limiar

da plena eficécia.’

Na doutrina também existem aqueles que criticam a teoria classica das
normas programaticas e o velho chavao de que haveria uma verdadeira intromisséo do

Judiciario no Executivo.

Canotilho defende a morte das normas programaticas®, o que foi
endossado por Eros Grau, sob a alegacédo de que embora a Constituicdo Federal tenha
contemplado de maneira explicita o direito & 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 condicdo de direito publico subjetivo®. Nesse

® % SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo:Malheiros, 37 ed.,
2008, p. 104.
" SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo:Malheiros, 37 ed., 2008,
g. 176-177.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.6.ed., Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1162-1163.
® GRAU, Eros Roberto. Direito, conceito e normas juridicas. Revista dos Tribunais, 1988, p. 126.
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contexto, os referidos autores entendem que o direito a educacdo é mais do que um
direito social de segunda dimensé&o, € um direito fundamental de suma importancia para

gue o ser humano possa atingir a sua plenitude terrena, no plano material e espiritual.

Até o advento da atual Constituicdo Federal, embora se reconhecesse a
importancia da educagcdo como fator de mudanca social, ndo havia, excetuada a
obrigatoriedade de matricula, nenhum instrumento de sua exigibilidade, delegando as

normas constitucionais a sua regulamentacéao as leis ordinarias.

O artigo 176 da Emenda Constitucional de 1969 ja estabelecia de forma
explicita, a educacdo como um dever do Estado, mas ndo constava na referida Emenda
Constitucional a vinculacdo de recursos, o que somente foi (re)introduzido no nosso
sistema juridico em dezembro de 1983, por meio da Emenda Calmon, regulamentada
somente em 1985.2° Em relacdo a gratuidade universal do entdo denominado ensino
primario oficial, este principio ja estava presente na Emenda Constitucional de 1967,
gue manteve, neste particular, o disposto na Constituicdo de 1946.

A Constituicdo Federal de 1988, antes da redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 59, de 2009, declarou gque o acesso ao ensino fundamental,
obrigatério e gratuito é um direito social. Com a Emenda Constitucional n°® 59/2009, a
educacédo basica e ndo apenas o ensino fundamental passou a ser obrigatoria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, sendo assegurada a sua oferta

gratuita para todos os que a ela néo tiveram acesso na idade prépria.

Mas serd que esse direito € plenamente eficaz e de aplicabilidade
imediata, ou seja, exigivel judicialmente se néo for prestado pela Administracdo? “ A
Constituicdo Federal de 1988 ao classifica-lo como direito publico subjetivo de acordo
com o paragrafo primeiro do art. 208, atribuiu-lhe forca vinculativa e conferiu-lhe o

correspondente direito de agao”.*!

9 A Emenda Calmon foi incorporada & Constituicdo como o §4° do art. 176.

1 SIFUENTES, M6énica. O Acesso ao Ensino Fundamental no Brasil: um Direito ao Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 58.
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Diante da previsdo constitucional da gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais (art. 206, 1V), resulta a adoc¢do de dois sistemas fundamentais
de ensino: o publico, que é mantido pelos entes federativos e o privado, aberto a

iniciativa particular, sendo normatizado e fiscalizado pelo poder publico.

Constata-se, ainda, que com a Constituicdo Federal de 1988 houve uma
mudanca de perspectiva no tocante ao direito a educagdo. As Constituicbes Brasileiras,
a partir de 1946, embora tenham previsto a obrigatoriedade do ensino primario, a

gratuidade era prevista apenas nos estabelecimentos publicos.

O inciso | do artigo 208 da Constituicdo Federal vigente, com a redacgéo
dada pela Emenda Constitucional n® 59, de 2009, determina que a educacao basica é
obrigatéria e gratuita. Em virtude disso, a norma instituiu um dever correlato a um
sujeito determinado: o Estado que tem, por isso, a obrigacdo de satisfazer aquele

direito.

Ocorre, todavia, que como ja disse Bobbio, o problema do nosso tempo,
com relacdo aos direitos do homem, ndo é mais o de fundamenta-los, mas de protegé-
los. Nao se trata de saber quais sdo os direitos, mas sim “qual € 0 modo mais seguro
para garanti-los, para impedir que, apesar de solenes declaracbes, eles sejam
continuamente violados”*2. A questdo, entdo, esta em considera-los de aplicacdo direta
e imediata, passivel de satisfacdo/protecdo por meio da interferéncia do Poder
Judiciério.

O conceito de “direito publico subjetivo” foi por muito tempo entendido em
consonancia com o direito de acdo, o que significa dizer que a falta do direito de acéo
implicava na propria inexisténcia ou inexigibilidade do direito. No entanto, essa visao foi
aplicada em relagé&o aos direitos individuais, que, via de regra, para a sua protecao era
exigido apenas uma abstencdo a autoridade administrativa, sendo, portanto, possivel a
intervencdo do Judiciario. Entretanto, quando se cuida dos direitos sociais, considerou-

se inicialmente que eles representavam normas programaticas, em virtude da sua

?BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro:Campus, 1992, p. 25.
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propria natureza de direitos que exigem do Estado determinadas prestacdes materiais

que nem sempre ele poderia cumprir, por caréncia ou limitagdo de meios e recursos.*®

Os direitos sociais ndo podiam, segundo a concepcdo classica, ser
postulados judicialmente, porque apenas ‘refletiam uma determinacdo de objetivos

estatais, vinculando primeiramente o legislador e ndo o administrador”.**

Ocorre que houve uma mudanca na concepcado dos direitos sociais,
conforme o escolio de Paulo Bonavides, ja que enquanto as constituicbes anteriores
nao previam instrumentos processuais de protecdo aos direitos de liberdades, as
constituicbes modernas, dentre elas a brasileira, formularam o preceito da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, e, desse modo, segundo o autor, os direitos sociais
acabardo se tornando exigiveis judicialmente tanto quanto os direitos fundamentais da

primeira geracéo™.

A promogéo e a protegao dos direitos fundamentais exigem omissdes e agdes
estatais. Desse modo, no que concerne aos direitos sociais, a sua eficacia depende de
uma acao concreta do Estado, por meio de politicas publicas, e ndo de uma mera

possibilidade de agir em juizo, ao classifica-lo como direito publico subjetivo.

José Afonso da Silva considera os direitos sociais como prestacdes
positivas estatais, “enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicbes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de

situacdes desiguais”.*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que os direitos sociais ndo séo
meros poderes de agir, mas poderes de exigir. Sdo verdadeiros “direitos de crédito, isto

€, tém por objeto uma contraprestacdo, sob a forma da prestacdo de um servi¢co, ou na

13SIFUENTES, Moénica. O Acesso ao Ensino Fundamental no Brasil: um Direito ao Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 60.

“HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio A. Fabris, 1998, p. 170-171.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 518-519.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 258.
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impossibilidade de satisfazer o direito por uma prestacao direta, uma contrapartida em

dinheiro.”’

Conforme os ensinamentos de Clarice Seixas Duarte'® o direito pablico
subjetivo confere a possibilidade do individuo transformar a norma que € de carater
geral e abstrata prevista no ordenamento juridico (direito objetivo) em seu direito (direito
subjetivo). Em virtude disso, o direito publico subjetivo pode ser considerado como o
instrumento juridico de controle da atuacédo do poder estatal, possibilitando ao titular do

referido direito constranger o Estado a executar o que deve.

O importante, contudo, ndo é o reconhecimento da exigibilidade individual
do direito a educacdo, mas a interpretacdo do atual sentido de uma figura juridica
(direito publico subjetivo) que embora tenha surgido para proteger direitos individuais, a
fim de resguardar o cidadéo contra as interferéncias abusivas do Estado na sua esfera

de liberdade, esta inserida em um novo contexto.

A enunciacdo da educacao basica como direito publico subjetivo traz como
consequéncia o reconhecimento da exigibilidade coativa e imediata perante o Poder
Judiciario. A teoria classica das normas programaticas, portanto, ndo é aplicavel no

caso do direito a educacao.

Com o aparecimento do neoconstitucionalismo, desapareceu a distingao
entre normas constitucionais programaticas e normas juridicas vinculantes. Todas as
normas da Constituicdo sdo normas juridicas vinculantes, embora nem todas sejam do

mesmo tipo e do mesmo grau®®.

E preciso definir o conceito de politicas publicas, analisar a efetividade das
politicas publicas no tocante ao direito a educacgao e a questdo da discricionariedade do
Poder Publico para efetivar tal direito, por meio de um estudo interdisciplinar, em

decorréncia das transformacgfes no direito constitucional.

' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.Direitos Humanos Fundamentais. 2.ed., Sdo Paulo, Saraiva,
1998, p. 51. O citado autor mencionou o caso do seguro-desemprego.

¥ DUARTE, Clarice Seixas. In: Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 267-268.

¥QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: funcdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra, 2009, p. 126-127.
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1.3 Politicas publicas e direito a educacgéao

1.3.1 Conceito

A partir do momento em que a sociedade tornou-se credora dos direitos
consagrados na Constitui¢ao, visualizando-se do outro lado desta relacdo, o Estado, na
condicdo de responsavel pela concretizacdo desses direitos, verifica-se que a
sociedade passou a exigir do Estado uma postura ativa no sentido de concretizar os

direitos previstos na Constituicdo Federal.

Os denominados direitos prestacionais, conforme terminologia adotada
por Robert Alexy subdividem-se em:

1) direitos de protecdo, que asseguram ao individuo a prote¢do do Estado frente
a atuacdo de terceiros; 2) direitos a organizagdo e ao procedimento, ligados a
instituicdo de garantias processuais, materiais e normativas, cujo conteudo deve
facilitar o exercicio da cidadania por seus titulares, como o0 acesso a justica,
orgdos de protecdo a direitos difusos e coletivos, dentre outros; e 3) direitos a
prestacdo em sentido estrito, que consistem em direitos do individuo em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispussesse de meios financeiros suficientes e
se houvesse uma oferta suficiente no mercado poderia também obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais como, por
exemplo, direitos a assisténcia a saude, ao trabalho, a moradia e a educa%éo,
quer-se primariamente fazer mencéo a direitos a prestacdo em sentido estrito 0,

Os direitos fundamentais de carater positivo, dentre eles o direito a
educacao, exigem postura ativa do Estado para sua efetivacdo, por meio da construcao
de creches, escolas, contratacdo de professores, dentre tantos outras medidas

necessarias a manutencao da vida digna dos individuos titulares de tal direito.

Diante de tantos obstaculos para propiciar o exercicio dos direitos que
impbéem um facere ao Estado € preciso esclarecer que as normas constitucionais
definidoras de direitos as prestagfes para produzirem efeitos juridicos, a fim de ndo se
constituirem em mera promessa, dependem, em muitos casos, da formulacdo e

implementacgé&o de politicas publicas.

2 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 450-503.
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De acordo com Maria Paula Dallari Bucci existe uma interligagdo entre o
direito constitucional, diante da formulagdo de uma Constituicdo dirigente e a idéia de
direito administrativo voltado a concretizacéo, pela Administracdo Publica, dos ditames
constitucionais e, em decorréncia, de politicas publicas. Apesar de politica publica ser
uma locucdo polissémica cuja conceituacdo s6 pode ser estipulativa, a citada autora

formulou um conceito, nos seguintes termos, in verbis:

Politicas publicas sédo programas de agdo governamental visando a coordenar os
meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados. Politicas publicas
sdo “metas coletivas conscientes” e, como tais, um problema de direito publico
em sentido lato.”*

Vivemos em uma época em que as politicas publicas sdo uma evolucao
em relagdo a idéia de lei. Inicialmente a sociedade vivenciou o goverment by men,
periodo em que a vontade dos governantes sempre prevalecia. Ocorre, todavia, que a
montagem constitucional do Estado moderno foi feita, inteiramente, com base na
substituicdo da vontade individual dos governantes pela autoridade da norma geral,
superior e permanente, isto €, da lei, o que significou a instituicdo do goverment by law.
No entanto, atualmente, “a fungao de governar — o0 uso do poder coativo do Estado a
servico da coesao social — € o0 nucleo da idéia de politica publica, redirecionando o eixo
de organizacdo do governo da lei para as politicas publicas, que passa a ser

denominado goverment by policies que desenvolve e aprimora o goverment by law”. %

Segundo o modelo do constitucionalismo liberal, ndo competia ao Estado
guiar a sociedade para a realizacdo de fins comuns, ja que a tarefa do Estado consistia
unicamente em propiciar sob a égide de leis gerais, constantes e uniformes, condi¢des
de seguranca — fisica e juridica — a vida individual. Assim, competia a cada individuo
fixar as suas finalidades de vida, respeitando as leis asseguradoras de uma convivéncia

harmoniosa de escolhas individuais?®.

2l BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
241.

#BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
252.

ZCOMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Revista
de Informacéo Legislativa, ano 35, n. 138, abr./jun. 1998. Brasilia, 1998, p. 43.
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Ocorre que a legitimidade do Estado contemporéaneo passou a ser a
capacidade de realizar, com ou sem a participacdo ativa da sociedade, certos objetivos
predeterminados. Neste sentido, € mister transcrever os ensinamentos de Maria Paula

Dallari Bucci quando assertoa, in verbis:

Na verdade, o paradigma do direito liberal do século XIX, baseado na norma
geral e abstrata, na separacédo dos poderes, na distingdo entre direito publico e
direito privado, tipicos do Estado moderno, na denominacdo de Charles-Albert
Morand, da lugar a uma sucessao de modelos de Estado que se caracterizam
por diferentes graus e modos de intervencdo sobre as esferas privadas. Morand
refere-se a: um direito do Estado-providéncia, baseado na idéia de prestac¢des do
Estado (servicos publicos); a um direito do Estado propulsivo, centrado nos
programas finalisticos; um direito do Estado reflexivo, cuja expressé@o s&o
programas relacionais; e finalmente um direito do Estado incitador, fundado em
atos incitadores, que combinam norma e persuasdo. Evidentemente, ndo ha um
corte temporal separando nitidamente essas fases; o que ha séo técnicas de
intervencdo juridica que vd@o sendo criadas e modificadas, a ponto de
caracterizar novos padrdes qualitativos da relacdo entre o Estado e a sociedade.
Essas diferentes técnicas convivem no tempo, sem nunca ter chegado a afastar
0 paradigma da norma geral e abstrata, a qual, mesmo criticada e contestada,
cercada de novas manifestacdes do fendmeno juridico, ainda permanece como o
grande elemento de identidade do sistema juridico. As diversas técnicas de
intervencdo séo utilizados ao mesmo tempo. E, mais do que isso, sdo utilizadas
diferentemente segundo a atividade social em questédo, fazendo conviver modos
de acdo do Estado liberal, do Estado intervencionista, do Estado propulsivo num
mesmo espaco e tempo. O que ocorre é que determinadas atividades sociais sdo
mais propicias a uma ou outra técnica. Isto explica o uso disseminado dos
programas finalisticos nas areas do direito urbanistico e ambiental, por exemplo,
com grande difusdo de instrumentos de planejamento e a inadequacédo dessas
técnicas em outras areas, como a do direito da concorréncia, em que o elemento
das informacdes estratégicas das empresas é refratdrio a subordinacdo a
programas publicos de transparéncia. O panorama juridico que se forma,
segundo Charles-Albert Morand, é o de “um direito em migalhas gerando uma
imensa necessidade de coordenacdo®”.

O Estado social de direito, que se consagrou nas Constituicdes do século
XX, ndo € sinbnimo do Estado de bem-estar, produto de trinta anos de excedentes
capitalistas no pos-guerra. A previsdo de direitos sociais nas cartas politicas, dentre
elas a brasileira, na condic&o de direitos constitucionais, passa a ser um dos dilemas do
modelo constitucional dirigente, ja que a efetividade do programa constitucional cujos

pressupostos, especialmente os econdmicos, escapam ao poder de determinacao

?* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
246-247.

24



normativo. Acrescente-se ainda que vivermos em um periodo de economia globalizada,
onde os rumos das economias nacionais séo diretamente influenciados pelos grandes
movimentos financeiros internacionais, o que faz com que a a¢édo cogente do Estado

nacional, dentro de suas fronteiras, perca forca.

O Estado liberal consagrou o paradigma de Estado legislativo, logo ao
Poder Legislativo competia, em sua qualidade de representante por exceléncia do povo,
a tarefa solene de dar expresséo legal a soberania popular. O Poder Executivo, por sua
vez, na parte administrativa e o Judiciario, em caso de conflito de interesses, cabia a

execucgdo das normas legais, sem nenhuma iniciativa ou impulso proprio.

A legitimidade do Estado, no entanto, mudou, passou a fundar-se, ndo na
expressao legislativa da soberania popular, mas na realizacdo de finalidades coletivas,
o critério classificatério das funcdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das
politicas publicas ou programas de acdo governamental. Nesse sentido, é preciso a
reorganizagao constitucional de Poderes, conforme afirma Fabio Konder Comparato, “a
qual dé preeminéncia a funcado planejadora, que ordena estrategicamente as multiplas
atividades estatais, € ao Governo, impropriamente chamado agora de Poder Executivo,

que incumbe o papel hegeménico.”®

Acrescente-se, ainda, que a distingdo entre politica e principio serve para
explicar porque as argumentacdes juridicas de principios tendem a estabelecer um
direito individual, enquanto que as argumentacdes juridicas de politicas visam
estabelecer uma meta ou finalidade coletiva. Ora, de acordo com Fabio Konder
Comparato, € preciso também esclarecer que politica publica ndo € uma norma nem um
ato administrativo, sobre os quais os juristas desenvolveram a maior parte de suas
reflexdes, pois ela aparece como uma atividade, isto €, um conjunto de normas e atos
tendentes a realizagdo de um objetivo determinado. Desse modo, a politica como um

conjunto de normas e atos, é unificada pela sua finalidade.

% COMPARATO, Féabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas plblicas. Revista
de Informacéo Legislativa, ano 35, n. 138, abr./jun. 1998. Brasilia, 1998, p. 44.
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Os termos projeto, programa e plano designam modalidades de
intervencdo social que diferem em escopo e duragdo. Tereza Cristina Cotta define

programa, plano e projeto, nos seguintes termos, in verbis:

O projeto é a unidade minima de destinacdo de recursos, por meio de um
conjunto integrado de atividades, pretende transformar uma parcela da
realidade, suprindo uma caréncia ou alterando uma situacdo-problema. O
conjunto de projetos que visam aos mesmos objetivos é denominado programa,
que estabelece as prioridades da intervencéo, identifica e ordena os projetos,
define o &mbito institucional e aloca os recursos a serem utilizados. O plano,
finalmente, agrega programas afins, estabelecendo um quadro de referéncias
mais amplo para a intervencdo: Um plano € a soma dos programas que
procuram objetivos comuns, ordena os objetivos gerais e os desagrega em
objetivos especificos, que constituirdo por sua vez 0s objetivos gerais dos
programas. Ele determina o modelo de alocacdo de recursos resultante da
deciséo politica e dispde as a¢Bes programaticas em uma sequéncia temporal de
acordo com a racionalidade técnica das mesmas e as prioridades de
atendimento. [...]. O plano inclui, a estratégia, isto €, 0os meios estruturais e
administrativos, assim como as formas de negociagéo, coordenacao e diregéozs.

As Constituicbes denominadas dirigentes, conforme expressao utilizada
por José Joaquim Gomes Canotilho “é entendida como o bloco de normas
constitucionais em que se definem fins e tarefas do Estado, se estabelecem diretivas e

estatuem imposicdes.”?’

Os fins e os objetivos vinculam os 6rgaos estatais e a sociedade. Tais
objetivos podem ser gerais ou especiais, estes ultimos, obviamente, coordenados
aqueles. Na Constituicdo brasileira, por exemplo, os objetivos indicados no art. 3°
orientam todo o funcionamento do Estado e a organizacdo da sociedade. No que diz
respeito a politica nacional da educacao, que deve ser objeto de um plano plurianual e

0S seus objetivos especificos estdo expostos no art. 214.

A implementagdo dos programas constitucionalmente delineados ou dos
sistemas publicos necessarios a efetivacdo dos direitos sociais, faz-se por meio de um

conjunto de atos que podem adquirir as mais diferentes formas de expressao juridica. A

% COTTA, Tereza Cristina. Metodologias de avaliagdo de programas e projetos sociais: andlise de
resultados e de impacto. Revista do Servigo Publico, ano 49, n. 2, abr./jun. 1998. Brasilia:ENAP, 1998, p.
104.

27CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagédo do legislador. 2.ed., Coimbra
Editora: Coimbra, 2001, p. 224.
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fim de dar concretude a uma politica publica, sdo tomadas medidas que, embora unidas
por objetivos comuns, tém natureza juridica distinta, tais como: leis ordinarias ou
complementares, medidas provisorias, emendas constitucionais, decretos, planos, atos

administrativos, regulamentos, dentre outros.

1.4 Discricionaridade governamental e politicas publicas

Quando se aborda a questdo da implementacdo das condi¢cdes para o
exercicio dos direitos fundamentais de carater social € preciso analisar a questao da
discricionariedade governamental na escolha de programas voltados a promoc¢ao dos

direitos fundamentais.

E necessario ressaltar, conforme ja foi mencionado anteriormente, que a
idéia de manifestacdo da vontade popular e, consequentemente, do que venha a ser
bem comum, ndo se restringe mais aqueles que detém mandato eletivo ou
representatividade eleitoral conferida pelo voto, a medida que se abrem diversas outras

oportunidades para o pleito de tais direitos.

No processo de implementacao de politicas sociais inclusivas, € possivel,
conforme restar4 demonstrado no presente trabalho, a participacdo da sociedade e do
Poder Judiciario, como agentes transformadores da realidade vigente no pais.

Um dos argumentos defendidos pelos administradores publicos € o de que
a escolha dos destinatarios dos recursos orcamentarios da-se de maneira discricionaria,

nao sendo permitido ao Poder Judiciario interferir em tais medidas.

Ocorre que o conceito de politicas publicas se distingue do conceito de ato
administrativo, motivo pelo qual considera-se que ndo é aplicavel em relacdo as
politicas publicas os ensinamentos acerca da discrionariedade do ato administrativo,
por isso, uma das dificuldades de se trabalhar com a nocdo de politica publica em
direito diz respeito a relacédo entre o direito e o modelo de Estado. Se se concebe a
politica publica como criacdo do Estado de bem-estar, expressa sempre como forma de

intervencédo do Estado e se adota como premissa a exaustdo do Estado de bem-estar —
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seria discutivel definir o Estado contemporaneo como “fundamentalmente, Estado

implementador de politicas publicas.”?®

As politicas publicas séo tipicas do Estado de bem-estar, caracterizado
pelo forte intervencionismo estatal, pelo planejamento e pela presenca do direito
publico, para a promogao de “programas normativos finalisticos” —, todavia, apesar
delas terem sido inventadas sob a égide do dirigismo estatal, sera que o esquema
conceitual permanece valido para explicar e orientar o processo politico-social, em uma
época marcada pela coordenacdo das acdes privadas e estatais sob a orientacdo do

Estado?

Conforme defende Maria Paula Dallari Bucci, a nocéo de politica publica,
mesmo assim, continua valida no esquema conceitual do Estado Democrético de
Direito, que absorve algumas das figuras criadas com o Estado do bem-estar, dando a
elas, no entanto, um novo sentido, agora ndo mais de intervencdo sobre a atividade
privada, mas de diretriz geral, tanto para a acao de individuos e organiza¢cfes, como do

préprio Estado.?

As politicas publicas podem ser conceituadas como “programas de agao
governamental visando a coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente

determinados”®°

As politicas publicas devem ser vistas também como processo ou conjunto
de processos que culmina na escolha racional e coletiva de prioridades, para a
definicdo dos interesses publicos reconhecidos pelo direito. Como resultado do
processo de formacdo do interesse publico, as politicas publicas estdo ligadas a
questdo da discrionariedade do administrador, sendo que “0o momento essencial da

%GRAU, Eros Roberto. O discurso neoliberal e a teoria da regulacdo. Desenvolvimento econdmico e
intervencao do Estado na Ordem Constitucional. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 1995, p. 60-61.
»BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Plblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
245-247.

%BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 20086, p.
241.
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discricionariedade € aquele em que se individualizam e se confrontam o0s varios

interesses concorrentes.”!

Desse modo, as politicas publicas se caracterizam como forma de controle
prévio de discrionariedade na medida em que exigem a apresentacdo dos pressupostos
materiais que informam a decisdo, em consequéncia da qual se desencadeia a acgéo
administrativa. O processo de elaboragdo da politica seria propicio a explicitar e
documentar os pressupostos da atividade administrativa e, dessa forma, tornar viavel o

controle posterior dos motivos.

Deve ser afastado esse conceito de “discrionariedade técnica” em tema de
politicas publicas, até porque h& muito tempo a idéia de discricionariedade deixou de
ser sinbnimo de insuscetibilidade de controle jurisdicional, todavia, 0 que se verifica
atualmente é que permanece vigente a idéia de que em razdo da discricionariedade na
formulacédo e implementacao de politicas politicas ha um obstaculo a participacdo dos
cidaddos na Administracdo, sendo necessario mudar tal concepcdo consoante adverte
Maria Paula Dallari Bucci, in verbis:

Finalmente, o adjetivo ‘publica’, justaposto ao substantivo ‘politica’, deve indicar
tanto os destinarios como os autores da politica. Uma politica é publica quando
contempla os interesses publicos, isto é, da coletividade — ndo como férmula
justificadora do cuidado diferenciado com interesses particulares ou do descuido
indiferenciado de interesses que merecem prote¢cdo — mas como realizagdo
desejada pela sociedade. Mas a politica publica deve ser expressdo de um
processo publico, no sentido de abertura a participagcdo de todos os
interessados, diretos e indiretos, para a manifestacdo clara e transparente das
posicdes em jogo.Nesse sentido, o processo administrativo de formulacdo e
execucado das politicas publicas é também processo politico, cuja legitimidade e
cuja qualidade deciséria no sentido da clareza das prioridades e dos meios para
realizd-las, estdo na razado direta do amadurecimento da participagdo
democratica dos cidadéos. O sucesso da politica publica, qualquer que seja ela,
esta relacionado com essa qualidade do processo administrativo que precede a
sua realizacdo e que a implementa. As informacdes sobre a realidade a
transformar, a capacitacdo técnica e a vinculagdo profissional dos servidores
publicos, a disciplina dos servicos publicos, enfim, a solucdo dos problemas
inseridos no processo administrativo, com o sentido emprestado a expressao
pelo direito americano, determinaréo, no plano concreto, os resultados da politica
publica como instrumento de desenvolvimento®.

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
265.
2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas PUblicas. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.
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No caso do direito a educacéo, diante do disposto no inciso | do artigo 208
da ConstituicAo Federal, com a redacdo determinada pelo artigo 2° da Emenda
Constitucional n. 14/1996, foi publicada a Lei n. 9424, de 24 de dezembro de 1996
que dispde sobre o Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental
e de Valorizacdo do Magistério - FUNDEF, na forma prevista no art. 60, §7°, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

O Presidente da Republica, no entanto, vetou o inciso I, do artigo 2° da

referida Lei por entendé-lo contrario ao interesse pulblico®.

Posteriormente, em 20.12.1996, entrou em vigor a Lei n. 9394, que
estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional, ndo havendo, portanto, omissao
do Presidente da Republica e do Ministro da Educacdo na regulamentacdo dos
preceitos constitucionais referentes a educacao. A referida Lei, em seu art. 4°, assim

estabelece:
Art. 4°. O dever do Estado com educacdo escolar publica serad efetivado
mediante a garantia de:

| — ensino fundamental, obrigat6rio e gratuito, inclusive para os que a ele ndo
tiveram acesso na idade propria;

Il — progressiva extensao da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;

(..)

VIl — oferta de educagcdo escolar regular para jovens e adultos, com
caracteristicas e modalidades adequadas as suas necessidades e
disponibilidades, garantindo-se aos que forem trabalhadores as condi¢cbes de
acesso e permanéncia na escola: (...)

Por meio da Emenda Constitucional n. 53, de 06.12.2006, entrou em vigor

o Fundo de Manutencéo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizagdo dos

% Dispde sobre o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagéo do
Magistério, na forma prevista no art. 60, 87°, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias.

% Art. 2°. Os recursos do Fundo serdo aplicados na manutencdo e desenvolvimento do ensino
fundamental pablico e na valorizacdo de seu Magistério.

§1°. A distribuicdo dos recursos, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, dar-se-a, entre o
Governo Estadual e os Governos Municipais, na proporcdo do numero de alunos matriculados
anualmente nas escolas cadastradas das respectivas redes de ensino, considerando-se para esse fim:

| — as matriculas da 1% a 82 séries do ensino fundamental;

Il — as matriculas do ensino fundamental nos cursos de educagdo de jovens e adultos, na fungdo
supléncia, (inciso vetado).
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Profissionais da Educacdo — FUNDEB, que revogou o FUNDEF e alterou o sistema de
distribuicdo dos investimentos em educac¢ao, com a consequente elevacéo destes.

Enquanto o FUNDEF que vigorou até o fim de 2006 investiu apenas na
educacao do ensino fundamental, nas modalidades regular e especial, o FUNDEB, ao
contrario, propicia a garantia da educacéo basica a todos os brasileiros, da creche ao
final do ensino médio, inclusive aqueles que nédo tiveram acesso a educacao em sua
infancia.

Sobreleva notar ainda a existéncia do “Plano de Metas Compromisso de
Todos pela Educacéao”, previsto no Decreto n. 6.094, de 24 de abril de 2007, publicado
em 25 de abril de 2007 que prevé a conjugacado dos esforcos da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, atuando em regime de colaboracéo, das familias e da

comunidade, em proveito da melhoria da qualidade da educacéo basica.

Acrescente-se, ainda, que nos termos da Lei n. 11.494/2007 que
regulamenta o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (Fundeb), foi estabelecida a
descentralizacdo de competéncia entre as entidades federativas no tocante a
responsabilidade pelo oferecimento do acesso a educacdo. O referido fundo, que
atende desde a creche até o ensino médio, esta em vigor desde janeiro de 2007 e se

estendera até 2021.

A preocupacao passa a ser a concretizacdo do direito a educagéao, motivo
pelo qual as novas tarefas impostas aos Poderes Publicos ndo se limitam a producéo
de leis ou normas gerais, mas abrangem a elaboracdo e implementacdo de politicas

publicas, que se tornam os grandes eixos orientadores da atividade estatal.

A implantacdo de um sistema publico adequado de educacéo interessa
ndo sO os beneficiarios diretos do servico (alunos), mas também a coletividade como

um todo.

E cedico que a educacéo contribui para o oferecimento de condicdes de
crescimento e expansdo no plano intelectual, fisico, espiritual, moral, criativo e social do

ser humano, bem como proporciona melhores oportunidades de emprego, o0 exercicio
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da democracia e cidadania, além de possibilitar o desenvolvimento econdmico da

nacao.

1.5 A educacédo como liberdade

Segundo assertoa Mdnica Sifuentes o direito a educacgao € “condigédo para
a realizacao dos ideais da Republica de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
nacionalmente desenvolvida, com a erradicacdo da pobreza, da marginalizacdo e das
desigualdades sociais e regionais, livre de quaisquer formas de discriminacdo”.*

Apesar da presente dissertacdo néo ter por objeto discutir a educacéo do
ponto de vista pedagogico é importante trazer a baila alguns dos ensinamentos de
Paulo Freire quando prop&e a educagdo como pratica da liberdade.

O referido autor aborda a questdo da inexperiéncia democratica do Brasil
desde a sua colonizacdo, em virtude de ter sido fortemente predatéria, a base da
exploracdo econémica do grande dominio, ja que 0s nossos colonizadores nao tiveram
a intencdo de criar na terra descoberta uma civilizacdo, pois sua intencdo era a
exploracdo comercial da terra.*®* Em verdade, o que caracterizou desde o inicio a
formacao do povo brasileiro foi o poder exacerbado. Isso ocorreu durante toda a vida
colonial, motivo pelo qual o povo brasileiro sempre foi esmagado pelo poder, nunca ou
guase nunca o homem estava interferindo na constituicdo e na organizacao da vida
comum.

Paulo Freire entende que ndo ha autogoverno sem dialogacdo. Em virtude
disso, a distancia social existente e as caracteristicas das rela¢cdes humanas no grande
dominio ndo permitem a dialogagdo. O clima que favorece a dialogacdo € aquele em
que o homem desenvolve o sentido de sua participagdo na vida comum, porque a

dialogacao implica na responsabilidade social e politica do homem e isto pressupde um

3 SIFUENTES, Mbnica. O Acesso ao Ensino Fundamental no Brasil: um Direito ao Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2009, p. 18.

% FREIRE. Paulo. A educagéo como préatica da liberdade. Sdo Paulo:Paz e Terra, 2009, p. 74.
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minimo de consciéncia transitiva, que nao se desenvolve nas condi¢cfes oferecidas pelo
grande dominio®.

A educacdo como pratica da liberdade propde métodos e condi¢cdes para
gue ninguém seja mais excluido ou posto a margem da vida social. Assim, é necessaria
uma educacgdo que possibilite ao proprio povo a elaboracdo de uma consciéncia critica

do mundo em que vive.

¥ FREIRE. Paulo. A educagéo como prética da liberdade. S&o Paulo:Paz e Terra, 2009, p. 78.
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ESTUDO SOBRE DEMOCRACIA

2.1 Democracia e regra da maioria

Ressaltada a importancia do direito a educacdo e necessidade de se
garantir a sua efetividade conforme previsto na Constituicdo Federal de 1988, o
presente capitulo terd por objeto estudo sobre democracia, para demonstrar que a
depender do sentido de democracia adotado é possivel demonstrar que o controle

judicial do direito a educacéo nao viola, mas reforca o principio democréatico.

Um dos argumentos utilizados para fundamentar a impossibilidade do
controle judicial dos direitos sociais, especialmente, do direito a educacao, € considerar

que tal controle viola a chamada “regra da maioria”*®.

A regra da maioria € condicdo necessaria mas nao suficiente para o
exercicio da democracia®.

A regra da maioria apesar de ter sido concebida para agregar o interesse
de coletividades e superar as divergéncias entre os grandes grupos sociais, com as
transformacdes no papel do Estado, ela vé a sua importancia diminuida, em virtude da

crise do principio da legalidade com o advento do neoconstitucionalismo*°.

%8 Segundo Celso Fernandes Campilongo a “regra da maioria” pode ser conceituada como técnica rapida
de tomada de decisBes coletivas que maximiza a liberdade individual e assegura a ampla e igual
participacdo politica dos cidadaos, aproximando governantes e governados por meio de uma prética
social de legitimacao eventual, finita no espago e no tempo, que sujeita as decisdes a continua revisao e
mantém a sociedade unida.(CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. Sdo Paulo:Editora
Max Limonad, 2000, p. 38).

% Nesse sentido Renato Stanziola Vieira quando afirma que a regra da maioria ndo esgota todo o
conceito do que é democracia, ja que nao basta “a regra da maioria e a participagao popular na condugao
das coisas publicas para que se tome por democratico um ou outro regime de governo” (VIEIRA, Renato
Stanziola. Jurisdicdo constitucional brasileira e os limites de sua legitimidade democratica. Rio de
Janeiro:Renovar, 2008, p. 15).

% Com o objetivo de suplantar a nogéo classica do Constitucionalismo como mecanismo de restricdo ao
poder do Estado e de garantia de direitos aos cidadédos, foi lancada pela doutrina européia — sob os
auspicios da decisiva obra organizada por Miguel Carbonell, publicada em 2003 na Espanha - a
expressdo Neoconstitucionalismo. Basicamente, apesar da sua enorme amplitude e relativa
ambiglidade, essa alcunha representa um amplo movimento deflagrado em busca da constru¢cédo de uma
revisdo nas bases da Teoria do Direito e, consequentemente, do Direito Constitucional, tendo em conta
os processos de transformagédo histdricos, politicos, sociolégicos ocorridos durante o século XX. De
maneira sintética, podemos trazer a baila um quatro sintético elaborado por Enzo Bello que faz o
comparativo entre as caracteristicas do Constitucionalismo e do Neoconstitucionalismo, a seguir
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Além disso, existem limites a regra da maioria no que diz respeito a sua
capacidade de modificar o conteddo ou as caracteristicas dos direitos fundamentais.
Poderia a regra da maioria limitar os direitos humanos, por exemplo? Assim, resta
evidente a insuficiéncia de uma concepg¢édo de democracia identificada exclusivamente

com a regra da maioria, porque a democracia também significa prote¢cado as minorias.

2.2 O principio democratico

A esséncia da democracia segundo a “férmula de Lincoln” é o “governo do
povo, pelo povo e para o povo”. De acordo com Canotilho esta formulagdo ainda é
considerada a sintese mais lapidar dos momentos fundamentais do principio

democratico e um modo de justificacéo positiva da democracia®* .

E necessaria a analise do principio democratico como norma juridica
constitucionalmente positivada. Canotilho ressalta que o principio democratico acolhe
0S mais importantes postulados da teoria democratica representativa assim como

implica, em segundo lugar, a democracia participativa, a seguir transcrito:

SO encarando as varias dimensdes do principio democratico (propésito das
chamadas teorias complexas da democracia) se conseguird explicar a
relevancia dos vérios elementos que as teorias classicas procuravam
unilateralmente transformar em ratio e ethos da democracia. Em primeiro

transcrito: “(i) o Constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX apresenta compatibilidade com o Positivismo
Juridico (nas suas diversas acepg¢fes), nao faz uma proposta técnica de conduta ativa do Estado e das
Cortes Constitucionais para implementar os direitos fundamentais dos cidaddos e limita-se a restringir o
poder do Estado; (ii) por seu turno, o Neoconstitucionalismo engloba o chamado Pd&s-positivismo,
apresenta-se apto para promover a efetivagdo dos direitos fundamentais dos cidad&os, representa de
certa forma a retomada da ligacdo entre Direito e Moral, apresenta um tipo novo e especifico de
Constituicdo (Constituzione Mite), denota um aspecto invasivo da Constituicho sobre a lei
(Constitucionalizacdo do Direito) através do manejo dos direitos fundamentais e cria uma certa
inseguranca juridica devido a possiveis excessos subjetivistas nos processos de interpretacdo dos
principios pelo Judiciario — podendo gerar um “governo de juizes”. (...) A grande marca do
Neoconstitucionalismo é a sua preocupacdo com a efetivacdo dos direitos fundamentais (BELLO, Enzo.
Neoconstitucionalismo, Democracia Deliberativa e a atuagdo do STF, In VIEIRA, José Ribas
(coord),Perspectivas da Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de janeiro:Luamen Juaris, 2007, p. 11-
12.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2002, p. 287.
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lugar, o principio democratico acolhe os mais importantes postulados da
teoria democratica representativa - 0Orgdos representativos, eleicoes
periédicas, pluralismo partidario, separacao de poderes. Em segundo lugar, o
principio democratico implica democracia participativa, isto €, “a estruturagao
de processos que oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de
aprender a democracia, participar dos processos de decisdao, exercer
controle critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos
democréaticos. E para este sentido participativo que aponta o exercicio
democratico do poder (art. 2°), a participacdo democratica dos cidadaos (art.
99, o reconhecimento constitucional da participacdo direta e activa dos
cidaddos como instrumento fundamental da consolidagdo do sistema
democratico (art. 109°) e aprofundamento da democracia participativa (art.
29).

Ainda que o principio democratico possa ser considerado um principio
juridico-constitucional com dimensGes materiais e dimensfes organizativo-
procedimentais, os direitos fundamentais sdo elementos basicos para a realizacao do

principio democratico.

O principio democratico ao pressupor a participacao igual dos cidadaos,
entrelaca-se com os direitos subjetivos de participagéo e associacdo que passam a ser
considerados fundamentos funcionais da democracia. De igual forma, os direitos
fundamentais como direitos subjetivos de liberdade criam um espaco pessoal contra o
exercicio do poder antidemocratico, assim como asseguram o exercicio da democracia
mediante a exigéncia de garantias de organizacdo e de processos com transparéncia
democrética. Por fim, como direitos subjetivos a prestacdes sociais econbmicas e
culturais, os direitos fundamentais constituem dimensfdes impositivas para o

preenchimento intrinseco, através do legislador democratico, desses direitos*?.

2.3 Anocgéao de autonomia publica

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2002, p. 290-291.
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A preocupacéo da democracia deve ser com a participacédo dos cidadaos
no processo de tomada das decisdes politicas. Em seu cerne, estd presente a

liberdade, entendida como “autonomia publica”.

O ideal de autonomia publica é abordado na obra de Rousseau, cujo
desiderato € “encontrar uma forma de associagdo que defenda e proteja com toda forga
comum a pessoa e 0s bens de cada associado, e pela qual cada um, unindo-se a

todos, s6 obedega, contudo, a si mesmo e permaneca tio livre quanto antes”3.

A teoria politica de Jean-Jacques Rousseau visa estruturar uma
sociedade dentro dos ideais de liberdade e igualdade. Assim, como justificar o exercicio
da autoridade numa comunidade formada por iguais (no sentido moral), pois se todos
os homens séo livres e iguais e nenhum homem tem autoridade natural sobre seu
semelhante? O préprio Rousseau dira que este € o problema fundamental cuja solucao

é fornecida pelo contrato social.

Se todos sao iguais, ninguém é legitimo para limitar a esfera privada de
outrem. A lei geral passa a ser considerada como o veiculo idéneo da expressado da
vontade geral, no entanto, a democracia republicana de Rousseau € algo distinto da
mera agregacao de interesses privados por intermédio da vontade da maioria. Trata-se
de um regime voltado a construcdo do bem comum, o que exige ndo apenas a
transformacado do homem em cidadéao, por intermédio do processo de participacdo na
coisa publica, mas também a construcdo da vontade geral que somente podera ser

manifestada por meio da lei geral.

A democracia participativa e republicana proposta por Rousseau demanda
uma cidadania muito mais intensa, extremamente ativa e participativa, bem como ética,
0 gque significa dizer que o cidaddo é obrigado a demonstrar virtudes civicas que

permitam a construgao coletiva do bem comum.

O conceito de democracia direta, com a participacéo intensa de cidadaos

iguais e imparciais na formulacdo do bem comum serd criticada no século XIX.

* ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Sdo Paulo:Martins Fontes, 1996, p. 20.
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Schumpeter considera que esta verséo classica da democracia, além de idealizada e
inatingivel, é também indesejavel, pois incompativel com uma sociedade pluralista, em
gque exista mais de uma nocdo de bem comum. Em virtude disso, ele considera que o
momento de participacdo cidadad resume-se a escolha eleitoral entre os candidatos

preestabelecidos pelos partidos*.

7

A democracia representativa € criticada especialmente nos sistemas
constitucionais da América Latina porque se reveste cada vez mais de um teor
usurpatorio, de confisco da vontade popular e de transmutacdo da chamada
democracia representativa em simulacro de governo popular, conforme ressalta Paulo

Bonavides , in verbis:

Democracia onde o baixissimo grau de legitimidade participativa certifica a farsa do
sistema, assinalando o maximo divércio entre o povo e as suas instituicdes de governo®.

Paulo Bonavides apesar de defender a efetivacdo de uma democracia
participativa em larga escala, com a utilizacdo de instrumentos de democracia direta
diante da atual crise da democracia representativa, afirma que a aplicabilidade dessas
técnicas participativas a saber: o plebiscito, o referendum e a iniciativa popular, prevista
no paragrafo anico do artigo 1°, bem como no artigo 14 da Constituicdo Federal, teria

sido bloqueada e negada ao povo, & nacéo, & soberania, por obra de um esbulho.

A idéia de manifestacdo da vontade popular e, consequientemente, do que
venha a ser bem comum, ndo se restringe mais aqueles que detém mandato eletivo ou

representatividade eleitoral conferida pelo voto.

44 SCHUMPETER, Josefh A. Capitalismo, socialismo e democracia. Rio de Janeiro: Zahar Editores.1984,
p. 355.

> BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia por uma nova hermenéutica. Sao Paulo:Malheiros, 2003, p. 26.

“ BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia por uma nova hermenéutica. Sao Paulo:Malheiros, 2003, p. 41.
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A autonomia publica pode ser definida como um postulado segundo o qual
as normas sao legitimas quando os proprios destinatarios participam da sua

elaboracdo, quando hé4 identidade entre governantes e governados.*’

Além disso, a autonomia publica é uma decorréncia da conjugacdo da
igualdade com a liberdade na estrutura social que, por sua vez, dependem da presenca
de determinados pressupostos. Para efetivacdo desses pressupostos, é possivel a
participacdo do Poder Judiciario, como agente transformador da realidade vigente no

pais, mediante a concretizacéo de direitos*®.

No presente trabalho, considera-se que a preocupac¢éo da democracia néo
deve ser com a limitacdo do poder do Estado em favor das liberdades individuais, como
ocorre no liberalismo, mas com a participacdo dos cidadédos no processo de tomada de
decis@es politicas.

A finalidade de organizar o estado e governo em padrées democraticos é
possibilitar a realizacao efetiva do ideal da autonomia publica.

Deve-se partir também de que o ndcleo normativo das democracias
constitucionais contemporaneas tem como pressuposto a nocao de estado de direito e
o principio da soberania popular.*®

Claudio Pereira de Souza Neto reconhece que diversos autores
consideram democracia e estado de direito ideais divergentes e inconcilidveis, ja que
em apertada sintese o Estado de Direito fruto do liberalismo e a democracia tem
objetivos distintos. Isso porque enquanto o liberalismo quer limitar o poder do estado,
nao importando se é exercido por um rei ou por uma assembléia eleita pelo povo a
democracia, por seu turno, vincula a legitimidade do poder do estado necessariamente

a vontade popular.

47 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberagcéo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40.

*® KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional, traducdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 27.

%9 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 40.

* SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 53-56.
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O principio democratico também requer a realizacdo prética da liberdade e
da igualdade que, por sua vez, dependem da presenca de determinados pressupostos

sociais.

O nucleo da teoria democréatica € condensado pelo principio da soberania
popular (ou principio democratico), reconhecido expressamente na Constituicdo Federal
de 1988 através da férmula: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”. De acordo com os ensinamentos de Claudio
Pereira de Souza Neto, o principio da soberania popular implica compreender a
democracia como forma de estado (“todo poder emana do povo”) e de governo (“que o
exerce...”), de modo que tanto a organizagdo do poder, quanto seu exercicio efetivo

devem ser conduzidos & vontade popular™.

A realizacdo efetiva do ideal de autonomia publica pressupde que o
contelido das decis@es estatais se identifique com as aspiracdes do povo.

Para que as decisdes dos representantes correspondam efetivamente a
vontade popular é preciso que o povo participe de forma livre e igualitaria no espaco
publico, capaz de influenciar permanentemente, e ndo apenas no periodo eleitoral, o
processo de tomada de decisdes que tem lugar nos féruns oficiais, sendo que isso
corresponde a legitimac&o material do principio democratico®.

2.4 Democracia deliberativa: conceito

A democracia deliberativa € também conhecida como dialogica,
consensual, inclusiva ou discursiva, mas ocorre que qualquer das opcdes
terminoldgicas pode ocasionar confusdées conceituais. André Ramos Tavares explicita o

gue nao deve ser entendido como democracia deliberativa, conforme abaixo transcrito:

A democracia assim concebida ndo se circunscreve ao momento de decisdo, como seria
razoavel de se compreender o termo “deliberagdo” na lingua portuguesa:ndo busca

1 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 34.

*2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 43.

40



apenas a inclusdo de todos exclusivamente no momento da escolha de representantes
ou na votagdo (concepcdo mais participativa): ndo pretende, necessariamente, o
consenso universal e pleno: nem se satisfaz com a mera abertura ao dialogo (dialégica)
ou com algum canal (espago) comunicativo (discursiva)®.

Segundo André Ramos Tavares, a expressdo deliberativa apesar de
significar “decisdo, ela deve ser compreendida como a democracia que se preocupa
com a discussédo, mas também nao € com toda e qualquer forma de discussdo, mas um
especifico modelo de cunho comunicativo-inclusivo™*. Desse modo, a deliberacdo deve
estar baseada na troca dial6gica livre e inclusiva, na qual todos os interlocutores
oferecem razées, recebem consideracdes e providenciam respostas uns aos outros.*

Isso decorre porque a deliberacdo conforme concebido pela democracia
deliberativa ndo deve estar limitada ao poder constituinte dos momentos fundantes das
instituicbes, mas deve ser exercida na politica ordinaria das formas ja constituidas do

poder politico.®

2.5 0O que é deliberacéo publica?

De maneira geral, € possivel afirmar que os primeiros estudos sobre a
nocao de deliberacdo publica tem sua base conceitual marcada pelos trabalhos do
filbsofo alemao Jiirgen Habermas®’ ao refletir sobre a realidade plural das sociedades

altamente complexas.

% TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa:elementos, aplicacdes e implicacdes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n.1, jan/mar.2007, p. 79.
¥ TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa:elementos, aplicacdes e implicacdes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n.1, jan/mar.2007, p. 80.

> BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberagcdo publica e suas dimensdes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 37.

% % BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberagcdo publica e suas dimensdes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 31.

*" Vale lembrar que durante boa parte do século XX, a teoria constitucional discutiu se as amarras
constitucionais ao exercicio do poder politico, ou, mais especificamente, se o0 controle de
constitucionalidade de leis compatibiliza-se com o ideal de democracia. Tal debate, no entanto, ndo sera
objeto de andlise no presente trabalho, mas o enfoque sera a legitimidade do Supremo Tribunal Federal
garantindo a efetividade do direito a educacao, pois dessa forma ele atua como guardido da democracia
deliberativa.
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Em apertada sintese, Jirgen Habermas procurou desenvolver um
conceito procedimental de democracia mediante o estabelecimento de principios
formais de interacdo que possam assegurar a legitimidade das normas e de garantir
alternativas capazes de regular os tipos de conflito que surgem nas sociedades
pluralistas, marcadas, sobretudo, pela tensdo e pelo embate entre varias e diferentes
demandas, necessidades e identidades®®.

A deliberacdo proposta por Habermas ndo se restringe a trocas
discursivas ou a adequacao destas aos principios normativos de regulacéo das trocas
argumentativas. Ela é um processo social de comunicacdo através do qual os
individuos tem a oportunidade de apresentar seus pontos de vista e suas perspectivas
diante dos outros, interpelando-os e demandando-lhes a validacdo de seus argumentos
apos uma discussdo baseada no respeito reciproco. Sob esse enfoque, a deliberacéo
pode ser compreendida como uma atividade discursiva que conecta esferas
comunicativas formais e informais, nas quais os atores estabelecem um dialogo para a
avaliacdo e a compreensdo de um problema ou questao coletiva.

Segundo James Bohman, as democracias constitucionais modernas
abriram espaco para muitas formas de deliberacédo publica quando estabelecem que
determinados direitos precisam ser assegurados tais como: liberdade de fala,
expressdo, associacdo e investigacdo e que esses direitos também devem ser
exercidos em praticas partilhadas com outros, incluindo o debate, a discussédo e a
escrita dirigida para uma audiéncia na qual todos os cidad&os s&o livres e iguais®. Mas
embora esses direitos sejam encontrados em muitos documentos, como a Constituicao
Americana e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, as instituicbes que eles
criaram sdo agora bem menos foruns para a deliberacdo e mais frequentemente locais
para jogos estratégicos.

A deliberacdo publica é um processo dialdgico de troca de razées com o

propésito de solucionar situagcbes problematicas que ndo podem ser resolvidas sem

*® HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia:entre facticidade e validade. Vols | 2.ed., traducdo: Flavio
Beno Siebeneich. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 2003, p. 12.

* BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensdes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 31.
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coordenacao e cooperacao interpessoais, motivo pelo qual a deliberacdo € nada mais
do que uma forma de discurso ou argumentagcdo, como uma atividade cooperativa e
coletiva®. A argumentacéo é deliberativa somente quando ela é dialdgica, na troca de
argumentos entre os interlocutores.

Os modelos de deliberagdo apontados por BOHMAN sao: pré-
cometimento (comprometimento), procedimentalista e dialdgico.

O modelo do pré-cometimento dificilmente parece uma opcéao realista em
vista de demandas em processo e conflitos na vida politica democratica, porque
descreve a racionalidade do processo deliberativo em termos de ele ser governado por
constrangimentos irrevogaveis e geralmente incorporados aos direitos constitucionais®’.

O procedimentalismo, por sua vez, embora seja considerada como a Unica
opcao desejavel em contexto de pluralismo, o seu modelo de deliberacdo publica
concebe as regras procedimentais e 0s constrangimentos como suficientes para a
racionalidade da deliberacdo. Ele, no entanto, ndo deve ser adotado porque se satisfaz
com a mera selecao de condicdes ideais de igualdade procedimental sem referéncia as
condicdes sociais nas quais esses procedimentos operam.®?

Em virtude disso, James Bohman é a favor de uma abordagem da
deliberacéo baseada no dialogo, pois € somente com o dialogo com os outros (falando
com o0s outros, respondendo a eles, e considerando seus pontos de vista — que as
muitas e diversas capacidades para a deliberacdo séo exercidas conjuntamente. Assim,
0 sucesso da deliberacéo publica ocorre quando os participantes da atividade conjunta
reconhecem que eles contribuiram para ela e influenciaram seus resultados, mesmo
guando ndo concordam com eles.

Isso decorre do fato de que se os participantes entram na deliberagdo com

recursos, capacidades e possibilidades sociais desiguais, todavia se essas diferencas

% BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensfes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 36.
8 BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensfes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 36.
%2 BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensfes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 40.
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forem amplas, elas podem afetar os resultados de forma ndo democratica, mesmo com
garantias formais de aplicacdo da férmula “uma pessoa, um voto”.

A deliberacdo somente sera minimamente democratica se os principios da
igualdade e da néo tirania forem observados.

Quanto a ndo tirania, € imperioso ressaltar que qualquer teoria
democrética precisa especificar alguns meios para firmar acordos. Isso significa dizer
gue através de mecanismos que agreguem votos ou atraveés da participacao ativa, os
cidaddos em uma democracia concordam livremente com as regras e 0s objetivos de
sua vida em comum. Ocorre que esses mecanismos para a producdo do acordo
precisam ser construidos de forma que as decisGes tomadas através deles ndo sejam
tirdnicas, ou seja, “que nao sejam dependentes da coercdo ilegitima ou de vantagens
que garantam para alguns grupos uma influéncia ilegitima”.®®

A nao tirania estabelece requerimentos institucionais que constrangem a
distribuicdo do poder e é tipicamente alcancada via separacdo de poderes ou via
direitos legalmente garantidos. No entanto, para o presente estudo, o principio da ndo
tirania precisa estd presente no processo da deliberacdo, tornando-o capaz de fazer
com que as decisfes sejam tomadas a luz de raz6es amplamente convincentes, em vez
de baseadas em assimetrias de poder.

A observancia ao principio da igualdade requer, por sua vez, que cada
cidaddo tenha chance igual de falar e igual acesso a arenas relevantes de debate e
discusséo, assim, como igual consideracdo e oportunidades no processo de tomada de
decisédo. Isso implica assegurar os direitos de igual liberdade de expressao, consciéncia
e associacado, além de exigir que os votos de todos os cidaddos sejam contados
igualmente®.

A igualdade precisa, enfim, assegurar a inclusao de todos os cidadaos na
deliberagéo e a excluséo de formas enddgenas de influéncia como o poder, a riqueza e

as desigualdades sociais preexistentes.

% BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensfes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 44.
% BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialdgica. In: MARQUES, Angela
Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensfes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 45.
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Por fim, para que a deliberacdo seja totalmente democratica é preciso a
publicidade. A publicidade constitui e governa o espago social necessario para a
deliberacdo democratica: a esfera publica.

Apesar de existirem questbes e dominios da vida que ndo devem ser
submetidos ao escrutinio puablico, em muitas situagfes deliberativas, o assunto sobre o
qual os cidadaos deliberam é também algo publico, o sentido de que diz respeito a
problemas sobre o bem comum. Mas ndo é o conteudo das questdes que determina
seu carater publico, pois um problema que é alvo de preocupacfes coletivas € uma
guestao que exige deliberagéo.

A publicidade exige o carater publico das razdes enderecadas aos outros
na deliberacao. Isso significa dizer que as razdes oferecidas para convencer 0S outros
precisam ser formuladas de tal modo que todos os interlocutores possam entendé-las e
potencialmente aceita-las.

Segundo Gutmann e Thompson a reciprocidade é amplamente
reconhecida como principio central da democracia e visa assegurar que 0s cidadaos
devem uns aos outros justificativas para as leis e as politicas publicas que os vinculam
mutuamente e que eles coletivamente elaboram. O objetivo é auxiliar as pessoas a
chegarem a um acordo politico na base de principios que podem ser justificados a
outros que compartilham o objetivo de chegar a esse entendimento®.

A democracia deliberativa defende que o processo democrético ndo pode
se restringir & prerrogativa popular de eleger representantes, mas deve envolver, além
da escolha de representantes, também a possibilidade efetiva de se deliberar
publicamente sobre questdes a serem decididas.

Ao se defender o processo deliberativo dialdgico, as condi¢cbes
apropriadas de igualdade devem expandir oportunidades e acessos as arenas
deliberativas, implementando o tipo de dialogo que permanece livre e aberto e

estabelecendo requerimentos e limites necessarios para fazer com que as razdes de

> GUTMANN, Amy; THOMPSON, Dennis. Democracia deliberativa para além do processo. In:

MARQUES, Angela Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberagéo publica e suas dimensdes sociais,
politicas e comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 180-181.
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cada um sejam contadas no curso da discussdo através da expressao efetiva das
vozes dos interlocutores.

O modelo dialdgico, essencial a democracia deliberativa, prende-se ao
pressuposto tedrico de que a democracia haveria de incorporar um momento de amplas
discussdes, capaz de promover um embate e conhecimento profundo de idéias e
pontos de vista, ampliando, assim, os horizontes da agenda politica, com as convic¢des
e conhecimentos pessoais de todos aqueles que se dispusesse a incorporar um debate
franco e racional.

O modelo proposto lembra a proposta de governo democréatico assentado
em discussdes publicas concebido por Aristételes. Isso porque até mesmo nas
instituicbes democraticas mais rudimentares ja havia indicios da necessidade de se
promover a consulta e discussao. ®°

Ocorre que a deliberacdo proposta por Aristételes pressupde uma
comunidade politica pequena e homogénea e também porque a deliberacdo € sem
duvida facilitada se os cidaddos concordam de antemao com a maioria dos problemas
relativos ao valor e & crenca®’.

Nas democracias modernas, o exercicio da deliberacdo se expandiu para
diversas comunidades as quais incluem todos como politicamente iguais,
independentemente de credo, status ou cultura. Além disso, ha diferencas entre os
tedricos defensores da democracia deliberativa, podendo-se falar em varias versées de
tal democracia, conforme mencionado anteriormente. Assim, algumas das posicdes de
certos autores ndo sao adotadas por inumeros outros que tem se alinhado ao modelo

deliberativo de democracia.

% TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa:elementos, aplicacdes e implicacdes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n.1, jan/mar.2007, p. 80.

% BOHMAN, James. O que é deliberacdo publica? Uma abordagem dialégica. In: MARQUES, Angela

Cristina Salgueiro (org. e trad.) A deliberacdo publica e suas dimensdes sociais, politicas e
comunicativas. Belo Horizonte:Auténtica Editora, 2009, p. 31.
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A democracia deliberativa, no entanto, independente das abordagens
diferenciadas, assume como insuficiente os modelos calcados exclusivamente na
votacdo em representantes que decidem.®®

Segundo André Ramos Tavares a mais adequada forma de decidir seria a
dialégica, o que significa dizer que o conteudo das leis em geral deveria ser realizado
em termos deliberativos, em que os cidadaos discutiriam acerca do mais adequado
contetido das leis ou decisées que os irdo vincular®.

Os modelos de democracia deliberativas teoricamente sustentaveis sao a
substantiva, a procedimental e a cooperativa.

A vertente procedimental formulada especialmente por Habermas, critica a
possibilidade da justificacdo imparcial de principios substantivos de justica no atual
contexto de pluralismo. Na concepcdo procedimentalista, uma vez respeitado o
procedimento, qualquer que seja o resultado ele estaria justificado. Nesse modelo, o
constitucionalismo também exerce um papel importante, mas subsidiario em relacdo a
deliberacdo democratica: sua funcdo é de tdo-somente garantir as condi¢cdes
procedimentais da democracia’.

No ambito da teoria constitucional, essa perspectiva procedimental é
compartilhada por véarios autores. John Hart Ely um dos grandes representantes desta
concepgao informa que as decisbes substantivas devem ser tomadas
democraticamente em nossa sociedade e as decisGes constitucionais devem, em geral,
limitar-se a policiar os mecanismos de decis&o e distribuicéo’*.

Claudio Pereira de Souza Neto nos ensina que em razdo da complexidade
e do pluralismo das sociedades contemporaneas, qualquer modelo que dependa de

uma concep¢do material de legitimidade é incapaz de dar conta das expectativas

%8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 10.

% TAVARES, André Ramos. Democracia deliberativa:elementos, aplicacdes e implicacdes. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, ano 1, n.1, jan/mar.2007, p. 81.

® SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 108.

"M ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Trad. Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 243-244.

47



inseridas na esfera publica pelos mais diversos grupos plurais, por isso, a fonte de toda
a legitimidade sé pode repousar no processo democratico de legiferacdo, o qual
garante condicdes equanimes de incluséo na deliberacéo publica.”

De acordo com a concepc¢do substancialista, apoiada na filosofia politica
de Rawls, a deliberacdo publica se caracteriza como um processo de aplicacdo de
principios de justica previamente justificados.

O “uso publico da razao” que tem lugar na deliberacdo publica tem
justamente a funcéo de permitir que os principios possam ser justificados perante todos
e aplicados corretamente”®.

De acordo com o principio da diferenca de Rawls, elaborado a partir do
6timo de Pareto’®, uma conjugacdo ideal entre justica e eficiéncia ocorre quando

nenhum incremento da igualdade pode resultar em beneficio para 0os menos

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberagédo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 108.

" RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1997, p. 273.

™ Para podermos examinar o conceito de eficiéncia econdmica e o 6timo de Pareto é possivel trazer &
baila os ensinamentos de Robert S. Pindyck e Daniel L. Rubinfeld, a seguir transcrito: (...) com base em
uma economia de trocas, o0 comportamento de dois consumidores que podem negociar livremente duas
mercadorias entre si (essa analise também se aplica ao comércio entre dois paises). Suponhamos que
duas mercadorias estejam inicialmente alocadas de tal forma que ambos o consumidores possam ter um
aumento de bem-estar se fizerem trocas entre si. Isso significa que a distribuicao inicial das mercadorias
€ economicamente ineficiente. Em uma distribuicdo eficiente de mercadorias, ninguém consegue
aumentar seu proprio bem-estar sem reduzir o bem-estar de alguma outra pessoa. Usa-se as vezes
como sindnimo a expressao eficiéncia de Pareto, em homenagem ao economista italiano Vilfredo Pareto,
que desenvolveu o conceito da eficiéncia nas trocas. (...) O equilibrio competitivo leva a um resultado
Pareto-eficiente que pode ou ndo ser equitativo. (...). De acordo com os referidos doutrinadores, existem
guatro visdes sobre equidade. A visdo igualitaria de Rawls imagina um mundo no qual os individuos nao
sabem qual sera sua fortuna. Rawls argumenta que, diante de um mundo em que nao sabemos qual sera
nosso préprio “destino”, optariamos por um sistema que assegurasse um tratamento razoavel para o
individuo de menor poder aquisitivo da sociedade. Especificamente, de acordo com Rawls, a alocacéo
mais equitativa maximiza a utilidade do individuo de menor poder aquisitivo da sociedade. A perspectiva
rawlsiana pode ser igualitdria — envolvendo o mesmo nivel de alocacdo de mercadorias entre todos os
membros da sociedade. Mas isso ndo é a regra. (...) Como as locacBes eficientes ndo séo
necessariamente equitativas, a sociedade precisa se apoiar de certa forma no governo para poder
redistribuir renda ou mercadorias entre as familias, de modo que se alcancem os objetivos da equidade.
Isso pode ser feito por meio do sistema fiscal. Por exemplo, um imposto progressivo sobre a renda cujos
fundos arrecadados fossem usados em programas que beneficiassem as familias na proporcéo de sua
renda redistribuiria os rendimentos dos ricos para os pobres. O governo também pode oferecer servigos
publicos, como atendimento médico para os pobres, ou pode transferir fundos por meio de programas de
distribuicdo de alimentos. (In: Microeconomia, 6° ed., S8o Paulo: Pearson Prentice Hall, 2005, p. 502-
511).
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favorecidos, mas, ao contrario, pode prejudica-los. Por isso, Souza Neto sustenta que a
alocacgéo de recursos deve ser feita da maneira mais igualitaria possivel até o limite em
que seja preservada a eficiéncia alocativa, pois ha um momento em que aumentar a
igualdade significa prejudicar os menos favorecidos’®.

O modelo substantivo de democracia deliberativa entende que € possivel
criticar os resultados da deliberagdo mesmo em uma sociedade “procedimentalmente
perfeita”, ja que a deliberagao seria capaz de chegar a resultados inaceitaveis mesmo
se plenamente respeitadas suas condi¢cdes procedimentais.

Os argumentos formulados no campo da filosofia politica se identificam no
ambito da teoria constitucional, com a concepcéao dirigente de constituicdo. Ocorre que
para a teoria da constituicao dirigente sdo legitimos os atos que além de praticados de
acordo com os procedimentos constitucionais, consistirem na concretizacdo do projeto
social fixado na Constituicdo, motivo pelo qual, sob esse prisma, a teoria constitucional
deve se preocupar com a justeza das decisbes, com a identidade material de uma
ordem politica e com a legitimidade normativo-substancial do sistema politico.”®

O papel da deliberacéo € o de aplicar principios previamente instituidos, o
modelo substantivo encontra-se fechado quanto aos resultados, sem que as restricbes
que lhes sdo impostas configurem necessariamente garantias da propria democracia.

Souza Neto propde uma sintese dos modelos de democracia deliberativa
teoricamente sustentaveis. As condi¢cdes que possibilitam a instauracdo de um contexto
adequado para a cooperacdo democratica sao, por esse motivo, elementos
constitutivos da democracia deliberativa, compondo seu nucleo essencial. Embora o
modelo proposto denominado de cooperativo também conceba que a deliberacéo deve
se manter aberta quanto aos resultados e considere que qualquer limite em face dela

interposto s6 possa ser apresentado como imamente a propria democracia, ele também

® SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 107.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed., Coimbra:
Livraria Almedina, 2002, p. 108.
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se preocupa quanto ao carater funcional que a fundamentacdo das condicbes da
democracia pode assumir em uma versdo puramente procedimental.”’

Para o modelo cooperativo, o nucleo material da Constituicdo é composto
pelas “condi¢gdes para a cooperagao na deliberagcdo democratica”, isto €&, pelas
condi¢des que permitem a criagdo de um contexto em que todos se vejam motivados a
cooperar objetivando a realizagdo do bem comum.

A liberdade dos cidaddos € uma condicdo fundamental para efetivo
exercicio da soberania popular, porque sem liberdade ndo é possivel uma esfera
publica autbnoma. A liberdade é condicdo para a democracia, seja a liberdade de
expressao, organizagao e associacao.

No modelo de democracia deliberativa proposto por Souza Neto também
se atribui fundamentalidade material a liberdade religiosa, embora essa ndo exerca uma
funcdo imediata no processo democratico, mas em um contexto de pluralismo, as
pessoas sO se sentem participes da comunidade politica se tal comunidade trata suas
opcdes religiosas como dignas de igual respeito’®.

A liberdade de expressdo também apresenta justificacdes tradicionais:
uma justificacdo instrumental que considera a liberdade valiosa porque incrementa a
racionalidade das decisdes publicas e se justifica em razdo de seus resultados positivos
e a justificacdo constitutiva entende a liberdade de expressdo como uma dimensao
essencial de uma sociedade justa, considerada como uma das formas de exteriorizacao
da personalidade humana.

Por meio da troca de argumentos e contra-argumentos se racionaliza e
legitima a gestdo da res publica. Segundo Souza Neto, se determinada proposta
politica logra superar a critica formulada pelos demais participantes da deliberagéo,
pode ser considerada pelo menos prima facie, legitima e racional. Todavia, €

necessario que a deliberacdo ocorra em um contexto aberto, livre e igualitario, em que

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 110.

® SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 114.
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todos possam participar livre de qualquer coacdo fisica ou moral e com iguais
possibilidades e capacidades para influenciar e persuadir’.

O estado de direito € entendido como condi¢do, requisito ou pressuposto
da democracia. Além disso, ndo ha verdadeira democracia sem respeito aos direitos
fundamentais e quando a jurisdicdo constitucional os garante contra a vontade da
maioria ou diante de sua inércia ndo estd violando o principio democratico, mas
estabelecendo as condicdes de sua plena realizag&o.®

A norma so6 pode ser considerada legitima quando é fundada sobre razfes
publicas que resultam de um processo de deliberacédo inclusivo e igualitario, apesar
desse carater inclusivo e igualitario da deliberacéo ser visto sob um certo ceticismo, em
virtude das hierarquias sociais e culturais existentes

Além disso, para garantir a legitimidade e a simetria no processo de
deliberacdo, os participantes devem estar em acordo sobre regras e principios
normativos, 0s quais sdo responsaveis por definir a natureza do vinculo entre os
participantes e a dinamica de suas trocas argumentativas, tais como: a) igualdade, b)
publicidade; c) reciprocidade, d) reflexividade, €) accountability (prestacédo de contas),
f) autonomia, g) auséncia de coercao e h) respeito matuo®.

E evidente que a presenca dos principios acima mencionados no
processo de deliberacdo faz com que ele se torne uma atividade de dificil realizacao
empirica.

O importante para o presente trabalho, no entanto, é demonstrar que a
concepcao de deliberacdo publica deve levar em consideracdo o desenvolvimento
conjunto de embates discursivos, travados também em espacos informais e cotidianos
entre cidadaos diferenciados, possibilitando um melhor entendimento de questbes que

afetam a todos, contribuindo para que cada participante articule melhor e revise seus

" SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 104-105.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 105.

81 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 14.
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proprios interesses e necessidades, a fim de, ao final, prover uma variedade de
alternativas de solucBes para essas questdes®.

Desse modo, Souza Neto estabelece que a democracia deliberativa pode
ser adotada sob o ponto de vista substantivo (os direitos que correspondam aos
principios ou aos valores politicos fundamentais de nossa sociedade), procedimental
(os direitos que consistam em condi¢gBes procedimentais da democracia) ou cooperativo
(os direitos que capacitem os cidadaos para cooperar na deliberacdo publica tendo em
vista a realizagcdo do bem comum)”.®

Em virtude disso, como a democracia deliberativa possui um momento
comunicativo que € fundamental, essa interacdo comunicativa sé se realiza na prética
se 0s participantes da comunicacdo se autocompreendem como “dignos de igual
consideragao e respeito”.

Para isso, a sociedade precisa demonstrar deferéncia por todos os
projetos pessoais de vida, pois somente uma sociedade que os respeita pode nutrir em
seus cidadaos o sentimento de pertencimento a uma comunidade, que € fundamental
para a cooperacdo democratica.

A concepcao de democracia deliberativa e que serve de marco tedrico no
presente trabalho é a de que as condi¢cdes que possibilitam a instauracdo de um
contexto adequado para a cooperacdo democratica sdo os elementos constitutivos da
democracia deliberativa, compondo o0 seu nudcleo essencial e o Supremo Tribunal
Federal tem legitimidade para atuar para garantir que essas condicfes estejam

presentes, 0 que estara contribuindo para o exercicio da democracia deliberativa.

82 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 25.

8 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrdética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12-13.
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3. A efetividade do direito a educacéao

Em virtude do tratamento conferido ao direito & educacéo na Constituicdo
Federal de 1988% é importante a sua andlise & luz dos julgyamentos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal durante o periodo de 2004-2008.

A pesquisa empirica tem por objetivo uma andlise quantitativa e qualitativa
da jurisprudéncia a fim de verificar como o Supremo Tribunal Federal fundamentou os
julgamentos que asseguraram a efetividade do direito a educacéo.

Vale ressaltar que a pesquisa foi iniciada a partir do julgamento da Acao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, julgada em 29 de abril de 2008
considerada paradigmatica em virtude de ter reconhecido a possibilidade de efetivacdo
dos direitos previstos na Constituicdo Federal pelo Poder Judiciario.

O referido julgamento, ao abordar as expressdes “direito a saude”,
‘minimo existencial” e “reserva do possivel”’, serviu como precedente para outros
julgamentos envolvendo o direito a educacéo.

Desse modo, as expressoes “direito a educagao”, “minimo existencial” e
“reserva do possivel” foram utilizadas para a pesquisa realizada a partir do site do
Supremo Tribunal Federal no periodo entre 2004-2008.

Constatou-se que inUmeros acordaos tratavam das referidas expressoes,
por isso, para a andlise dos julgamentos foram selecionados aquelas
decisBes/acérddos que faziam referéncia apenas ao direito a educacao, a fim de
identificar de que forma ocorreu a interferéncia do Poder Judiciario no direito a
educacdo, para posteriormente demonstrar que a sua atuacao contribuiu para o

exercicio da democracia deliberativa.

A abordagem foi feita no Capitulo | deste trabalho. Além disso, é mister ressaltar o disposto no art. 205
da Constituicdo Federal de 1988 ao estabelecer que a educacao, direito de todos e dever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.
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3.1Nova hermenéutica: o problema da efetividade

Antes de analisar de que forma as expressdes “minimo existencial’,
‘reserva do possivel” e “direito a educagao” foram utilizadas pelo Supremo Tribunal
Federal para fundamentar os julgamentos que determinaram 0 acesso ao sistema de
ensino é necessario abordar a normatividade da Constituicdo Federal na atualidade.

E inegavel a influéncia que a Constituicio Portuguesa de 1976 exerceu na
elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988, especialmente na positivacdo de direitos
fundamentais sociais e diante da concepcdo de um Estado Social e Democrético de
Direito por meio da atuacdo do Governo nas matérias que tocam mais de perto os
cidadaos.

Neste diapasdo, a doutrina da Constituicdo Dirigente idealizada por J.J.
Gomes Canotilho® ascendeu luzes de esperanca no constitucionalismo patrio, bastante
desgastado com a omissao do Executivo e do Legislativo no tratamento conferido a
Constituicao.

Ocorre que Canotilho modificou o seu entendimento® causando estranheza
para a doutrina nacional que utilizava 0s seus ensinamentos para corroborar a
necessidade de se garantir a efetividade constitucional. De forma enfatica Canotilho

proclamou que a Constituicao Dirigente estava “morta”, in verbis:

Em jeito de conclusao, dir-se-ia que a Constituicdo dirigente esta morta se o dirigismo
constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz de,
s6 por si, operar transformagfes emancipatérias. Também suportara impulsos tanaticos
gualquer texto constitucional dirigente introvertidamente vergado sobre si proprio e alheio
aos processos de abertura do direito constitucional ao direito internacional e aos direitos
supranacionais. Numa época de cidadanias multiplas e de multiplos de cidadania, seria

8% A nocdo de Constituicdo Dirigente pregada por Canotilho absorvida pela doutrina brasileira como se
depreende da obra de Lénio Luiz Streck, a Constituicdo € compreendida como “norma diretiva
fundamental que dirige aos poderes publicos e condiciona os particulares de tal maneira que assegura a
realizacdo dos valores constitucionais”. (STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica.
Uma nova critica do Direito. 2.ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2004, p. 101). Vale ressaltar que a
doutrina da Constituicdo Dirigente provocou a superac¢do da nocdo de Constituicdo programatica, sem
eficacia vinculante e determinou uma inversdo paradigmatica da interpretagdo das normas
constitucionais: elas passaram a ser o fundamento das normas infraconstitucionais, as quais deveriam
ser lidas e interpretadas a luz da Constituicao e ndo o contrario. Acrescente-se ainda que atualmente nédo
se recomenda a concepcdo de Constituicdo como fundamento de validade a partir da nogéo Kelseniana
de piramide hierarquica das normas, mas sim enquanto centro gravitacional do sistema juridico.

8 No prefacio da sua obra intitulada Constituicéo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensédo das normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001.
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prejudicial aos proprios cidadaos o fecho da constituicdo erguendo-se a categoria de
“linha Maginot” contra invasées agressivas dos direitos fundamentais.®’

Segundo Canotilho, o constitucionalismo n&o poderia mais ser “autismo,
nacionalista e patriético”, pois deveria se conscientizar da existéncia de outros mundos,
de modo que projetos emancipatérios ndo poderiam ser implementados a revelia da
situacdo vivida pelos demais paises do globo. O direito constitucional, com isso, teria
deixado de ser uma disciplina dirigente, capaz de provocar modificacdes no campo do
direito e na propria sociedade, para tornar-se uma disciplina dirigida, desconectada do
seu anterior cento juridico-politico, pois ele deveria se adaptar “aos esquemas
regulativos das novas associacdes abertas de estados nacionais abertos.” %

Assim, no tocante a relacdo entre a Constituicdo e as tarefas outorgadas
ao Estado, a nova tese de Canotilho prevé um dirigismo material ténue, de contetdos
essenciais. Em virtude disso, ndo caberia a Constituicdo fixar politicas publicas e
incumbi-las ao Estado, mas apenas tracar seus fins e objetivos e quando mencionou a

guestao dos direitos sociais o doutrinador portugués se manifestou no seguinte sentido:

...sempre entendemos que o livre desenvolvimento da personalidade e a defesa da
dignidade da pessoa humana postulam ética e juridicamente a positivacdo dos chamados
“direitos sociais”. Mas uma coisa € recortar juridicamente um catdlogo de direitos da
terceira geracao e, outra, fazer acompanhar a positivacado dos direitos de um complexo de
imposi¢des constitucionais tendencialmente conformadoras de politicas publicas de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Assim, e para dar um exemplo, se € para nés indiscutivel a
consagracao constitucional de um direito de acesso a todos os graus de ensino, ndo sé
porgque isso pode regidificar demasiadamente a politica publica de ensino, mas também
porgue pode lancar a constituicdo nas querelas dos “limites do estado social” e da

“ingovernabilidade”gg.

Canotilho® também criticou a nocdo de aplicabilidade imediata das

normas constitucionais, ressaltando que esta no¢céo nao poderia ser veiculada de forma

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreenséo das normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p. XXIX.
8CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p. X — XII.
8¥CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p. XX.
®CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p. XV-XVI.

8}
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dogmética (incontestavel) e totalizante, pois haveria normas que necessitavam da
complementacéo legislativa e este fator ndo poderia ser simplesmente negligenciado®.

O novo entendimento esposado por J.J Gomes Canotilho® gerou
discussdo na doutrina brasileira e o referido autor foi convidado a prestar
esclarecimentos. Assim, ele afirmou que ainda era possivel reconhecer “algumas
dimensdes de programaticidade”, “pois o legislador ndo tem absoluta liberdade de
conformacéo, antes de mover-se dentro do enquadramento constitucional”.*®

No entanto, é mister ressaltar que as observaces de Canotilho a respeito
do dirigismo contratual devem ser contextualizadas com o momento sécio-politico vivido
a época por Portugal, tendo em vista o ingresso de Portugal na comunidade européia e
a necessidade de uma certa identidade politico-econbmica entre seus paises
membros®, diferente, portanto, daquele periodo da promulgacdo da Constituicdo de
1976.

Em virtude disso, ndo parece adequada a importacdo da referida teoria
em virtude da situacdo socio-politico-econdmica vivida no Brasil. Além disso, é mister
ressaltar que a nova tese esbocada por Canotilho foi objeto de andlise por Lénio Luiz
Streck que buscou elaborar uma teoria de constituicdo dirigente adequada a paises de
modernidade tardia.

Segundo Lénio Streck a Constituicdo embora ndo possa ser vista como um
regulamento totalizante da vida em sociedade, como fundamento ultimo de toda
atuacdo estatal e social, ela ndo pode perder seu carater dirigente. Nao se trata de
conceder protecdo ao sujeito até as instancias finais, tal como concebido no paradigma

da filosofia do sujeito, individualista, autbnomo e liberal, mas da “protecdo e

% Para Canotilho, a Constituicdo deveria se ater ao fornecimento das “exigéncias constitucionais minimas
(constitucional essential, nas palavras de Rawls), ou seja, 0 complexo de direitos e liberdades definidoras
das cidadanias pessoal, politica e econdmica e intocaveis pelas maiorias parlamentares. (CANOTILHO,
J.J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador. Contributo para a compreensao das
normas constitucionais programaticas. 2. ed., Coimbra: Coimbra, 2001, p. XXI).

% Os esclarecimentos foram prestados durante a | Jornada sobre a Constituicdo Dirigente em Curitiba
que mais tarde gerou a publicacdo da obra Canotilho e a Constituicdo Dirigente, organizada por Jacinto
de Miranda Coutinho e publicada pela Renovar em 2002.

% COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda (Org.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 15. A manifestacéo transcrita trata-se da resposta de Canotilho a indagacéo formulada
por Eros Roberto Grau.

% A realidade vivida por Portugual, pais inserido no contexto da Unido Européia no momento da tese
elaborada por Canotilho, ndo pode ser equiparada aquela vivida no Brasil, onde ainda persiste o quadro
de desigualdade social e pobreza.
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implementagcdo dos direitos fundamentais sociais até entdo (e no Brasil até hoje)
sonegados pelo paradigma liberal-individualista-normativista”®>.

Conforme os ensinamentos de Streck® o dirigismo constitucional é
relevante na medida em que a Constituicdo procurou gerar uma idéia de estabilidade
social calcada no combate a trés violéncias: a) a violéncia & seguranca e a liberdade,
mediante a imposi¢do da ordem e do direito; b) a violéncia oriunda da desigualdade
politica mediante a instituicdo da democracia com base na liberdade; e c) a violéncia
decorrente da pobreza que passou a ser combatida com a previsdo de projetos de
sociabilidade. Além disso, o referido autor informa que o préprio Canotilho reconhece a
necessidade da forgca normativa da Constituicdo como condicionante da atuagéo do
Estado na sociedade principalmente nos casos de paises que ainda se véem engajados
no combate a estas violéncias — como € o caso brasileiro.

Gilberto Bercovici entende que “o texto constitucional é o texto que regula
uma ordem historica concreta e a definicdo da Constituicdo s6 pode ser obtida a partir
de sua insergado e fungdo na realidade histérica™’. Assim, ndo é possivel a criagéo de
uma teoria constitucional abrangente e totalitAria, pois nao existe um
constitucionalismo, mas varios constitucionalismos todos eles ligados as
particularidades nacionais de cada Estado. Em virtude disso, a tese da Constituicdo
Dirigente elaborada por Canotilho no inicio da década de 80 teve sentido para a
Constituicdo Portuguesa de 1976, profundamente compromissaria e com projetos
emancipatorios ligados inclusive a conversao do regime de governo (para o socialismo).

A realidade que ensejou a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988
foi bastante distinta. Como ressaltou Gilberto Bercovici, a liberdade do legislador n&o foi
tolhida, nem sequer determinada a uma Unica linha de dire¢cdo para a atuagdo das
politicas estatais®®. A Constituicdo de 1988 forneceu premissas de ordem material a

serem observadas pelo Estado e pela sociedade, mas jamais pretendeu uma revolucao.

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 2.ed.
Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2004, p. 125-127.

% STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova critica do Direito. 2.ed.
Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2004, p. 132.

% BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa, n. 142, 1999, p. 35.

% BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicao dirigente: algumas consideracdes sobre o caso
brasileiro. Revista de Informacgéo Legislativa, n. 142, 1999, p. 40.
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Assim, a teoria da ConstituicAo Dirigente adaptada a paises de
modernidade tardia deve elaborar 0s mecanismos necessarios para resgatar as
promessas ndo cumpridas pela modernidade, através de uma interligacdo entre teoria
do Direito e teoria do Estado. E certo que a Constituicio ndo podera sozinha trilhar
esse caminho e determinar a realizagéo dos ideais de liberdade, igualdade e justica. A
Constituicdo deve ser dirigente no sentido de vincular o legislador ao substrato material
de suas normas, ja que o Direito ndo deixou de ser um instrumento de implementacao
de politicas publicas®.

O Estado brasileiro necessita manter a ConstituicAo como texto aberto e
arejado, a ponto de permitir novas leituras e novas atuacoes, ocorre que a Constituicdo
idealizada pela Teoria da Constituicdo Dirigente € aquela que mantém sua
normatividade a ponto de garantir um nucleo de modernidade tardia ndo cumprida.

Segundo Lénio Streck, o século XX mostrou-se generoso para com O
direito. O direito publico assume um lugar de destaque a partir da incorporacdo dos
direitos de terceira dimensdo ao rol dos direitos individuais (primeira dimensédo) e
sociais (segunda dimenséo). O Estado Liberal de Direito com viés ordenador e o Estado
Social de Direito com nitido carater provedor, cederam espaco ao Estado Democratico
de Direito®.

O Estado Democratico de Direito pode ser representado por sua fungéo
nitidamente transformadora, uma vez que o0s textos constitucionais, apesar de
apresentarem conteudos compromissoérios e dirigentes, a qual a do Brasil € exemplo
tipico, passaram a assumir relevancia impar em paises de modernidade tardia, onde o
Welfare State ndo passou de simulacro.

A Constituicdo, nos moldes construidos no interior daquilo que
denominanos de neoconstitucionalismo é, assim, a manifestagdo desse grau de
autonomia do direito, o que implica, por conseguinte, o crescimento do controle da

constitucionalidade das leis.

% COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda (Org.). Canotilho e a Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 195.

1% STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:uma exploracdo hermenéutica da construcdo
do Direito. 8.ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 330.
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Ao se diminuir o espaco de poder da vontade geral e se aumentar o
espaco da jurisdicdo, para que a autonomia do direito seja preservada € necessario
“‘implementar mecanismos de controle daquilo que é o repositorio do deslocamento do

»101

polo de tensdo da legislacdo para a jurisdicdo: as decisdes judiciais” . Isso significa

discutir o cerne da teoria do direito, isto €, o problema da discricionaridade na
interpretacéo das decisfes dos juizes e tribunais, conforme sera discutido no capitulo 4.

O direito ao assumir um carater hermenéutico, decorrente da propria
caracteristica que o marcou a partir do segundo pdOs-guerra, acarretou o papel
interventivo da jurisdicdo constitucional. Em virtude disso, a preocupac¢éao de qualquer
teoria juridica voltou-se ao enfrentamento das consequéncias desse fenbmeno.

O problema da inefetividade da Constituit¢cdo- e tudo o que ela representa-
ndo se resume a um confronto entre modelos de direito. O confronto é, pois,
paradigmatico. E nesse sentido que assume relevancia uma andlise do problema a
partir de uma leitura hermenéutica. As alteracdes do papel do Estado estédo ligadas as
transformacdes do papel do direito, motivo pelo qual ndo ha teoria constitucional sem
Estado'%.

Assim, a tarefa de qualquer teoria juridica € buscar as condi¢cdes para a
concretizacao de direitos, porque a Constituicdo surgiu para superar o modelo de direito
de regras liberal-individualista-normativista que fracassou, assim como para evitar
decisionismos e arbitrariedades interpretativas, exatamente porque a producao
democratica do direito e o papel assumido pelo direito ndo podem ficar a mercé de
“procedimentos cognoscitivos” ainda reféns do paradigma representacional.

O Estado Democratico de Direito propiciou uma nova configuragdo nas
esferas de tensdo dos Poderes do Estado, decorrente do novo papel assumido pelo
Estado e pelo constitucionalismo, circunstancia que reforca o carater hermenéutico do
direito.

Essa nova fase do direito se identifica por um conjunto de elementos,

dentre eles: textos constitucionais principiolégicos, o carater compromissorio e diretivo

191 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:uma exploracdo hermenéutica da construcdo

do Direito. 8.ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 331.
192 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:uma exploragédo hermenéutica da construgéo
do Direito. 8.ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 238.
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das Constituicdes e as crescentes demandas sociais que buscam no Poder Judiciério a
concretizacdo de direitos tendo como base os diversos mecanismos de acesso a
justica.

E evidente que essa nova tarefa imposta ao direito ndo compromete os
alicerces da democracia. O grande dilema € construir as condi¢des para evitar que a
justica constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha ao préprio direito.**?

Aos operadores do Direito cabera formular uma hermenéutica
constitucional dotada de estruturas légicas e mecanismos técnicos aptos a dar
efetividade as normas constitucionais, sempre tendo em vista que “o Direito existe para
realizar-se”, ndo podendo o Direito Constitucional ser interpretado diversamente, pois
“sendo a Constituicdo a propria ordenagao suprema do Estado, ndo pode existir uma
norma ulterior, de grau superior, que a proteja”, devendo, portanto, “encontrar-se em si

mesma a propria tutela e garantia”.***

3.2 A atuacdo da jurisdicao constitucional

O contexto social e politico, sobretudo ao longo da ultima década,
possibilitou o avanco ocorrido no pais no tocante a efetividade dos direitos sociais de
caréter prestacional, dentre eles o direito a educacgéo.

As intervencdes judiciais eram rarissimas e as decisdes que implicassem
em controle sobre as politicas publicas voltadas a efetivacdo dos direitos sociais eram
vistas como intromissdes indevidas do Judiciario na seara propria do Legislativo e do
Executivo, prevalecendo o argumento de violacdo ao principio da separacdo dos
poderes e a teoria de que os direitos sociais constitucionalmente consagrados nao
passavam de normas programaticas.

5

Luiz Werneck Vianna'® informa que a Carta de 1988 em sua opcgao de

reintepretar, sob clave democratica, a tradicdo republicana brasileira e diante da

18STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise:uma exploracdo hermenéutica da construcéo
do Direito. 8.ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 339.

1% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In: Temas de Direito Constitucional, t. 1l. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 87.

1% V/JANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de
caso de acdo civil publica. Revista de Ciéncias Sociais. — DADOS. Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, 2005, p.
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faléncia do paradigma da social-democracia buscou uma gestdo harmoniosa do
capitalismo.

Em virtude disso, mesmo diante das sucessivas emendas constitucionais
que expurgaram da Constituicdo as disposicfes que previam um papel organizador
para o Estado em matéria econémica a fim de adaptar o texto constitucional & onda
neoliberal, as vigas mestras da Carta de 1988 se mantiveram. Nesse sentido, podemos
destacar na nossa tradicdo republicana a concepcdo de que a nacdo conforma uma
comunidade solidaria, a valorizacdo da esfera publica como instancia de promocao de
integracdo social e o papel ético-pedagdgico atribuido ao Direito, suas instituicbes e
procedimentos na formacao da cidadania e do civismo.

Assim, em que pese uma releitura da nossa tradicdo republicana, a Carta
de 1988 afirmou a heranca e as instituicdes do liberalismo politico, recortando com
nitidez os direitos civis da cidadania e estabelecendo a configuracdo de uma plena
democracia politica, com a criacdo de mecanismos necessarios para uma gestao
publica orientada pela eficiéncia.

E mister ressaltar que o Constituinte previu duas formas de representacao,
a de voto e a funcional, e duas formas de participacéo, a representativa, que se assenta
no principio eleitoral e a direta, que compreende a iniciativa popular, o referendo, o
plebiscito e a acdo popular entre outros dispositivos, mas que, salvo no caso deste

Gltimo, ainda s&o de existéncia puramente retérica’®.

777. O autor efetuou uma pesquisa por meio de analise de casos a fim de verificar a atuagcao do
Judiciario e do Ministério Publico (levando-se em conta o problema da tensdo entre a cultura tradicional e
o carater inovador dos processos que vém exigindo uma relagdo criativa dessas instancias institucionais
com a legislagao, a jurisprudéncia e a doutrina, sob a égide da interpretacdo dos principios e normas
constitucionais), bem como avaliar como a sociedade, em especial, seus setores organizados tém-se
relacionado com tais institutos, o que implica considerar o problema da efetividade das decisdes judiciais,
mediante o seguinte roteiro: “1. andlise dos antecedentes do processo, isto é, de como a percep¢do do
conflito social deu lugar a formulacdo juridica; 2. analise da sustentacdo juridica do pleito, procurando
verificar de que maneira os autores das a¢cdes mobilizam o direito constitucional e outras fontes do direito,
a fim de construir uma argumentacéo juridica fundada na perspectiva do cidaddo; 3. acompanhamento da
construcéo da decisdo, buscando perceber como o juiz lida com a demanda e confere respaldo juridico e
politico a sua decisdo. No caso do Termo de Ajustamento de Conduta da Ilha Grande, o0 mesmo vale
para os promotores que o elaboraram; 4. avaliacdo da efetividade da deciséo, levando em conta néo
apenas seus efeitos imediatos e tangiveis, mas também os efeitos simbdlicos, incluindo a repercusséo na
sociedade civil organizada e na luta por novos direitos”.

106 \/IANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de caso
de acao civil publica. Revista de Ciéncias Sociais. — DADOS. Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, 2005, p. 779.
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Acrescente-se ainda que apesar do Brasil apresentar uma democracia
politica em que a populagdo adulta, incluidos os analfabetos, podem se manifestar
eleitoralmente, trazendo para o interior do sistema politico suas expectativas e
interesses, constata-se que a evidente ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo nas
tomadas de decisdo quanto a questdes estratégicas para 0os rumos da sociedade,
motivo pelo qual a gravitagdo do Legislativo em torno do Executivo provoca a retracao
da esfera publica e limita suas possibilidades de contato com o mundo da opiniéo.

Em um cenério limitado, segundo nos informa Luiz Werneck Vianna, as
opinides e o fluxo das opinibes geradas na sociedade civil ndo encontram caminhos
para se traduzirem em vontade na esfera publica, uma vez que a agenda do Legislativo
se acha sob dominio do Executivo, o qual impde nela a supremacia dos seus objetivos
estratégicos em matéria econdmica'®’. Assim, tendo em vista o desmonte do embrido
do Welfare State brasileiro, o esvaziamento das instituicdes da vida republicana e da
vida associativa vao canalizar para o interior do Judiciario as demandas reprimidas por
direitos.

Como bem observou Andreas Krell, se o constitucionalismo portugués foi
estruturado especialmente na participacdo politica dos cidaddos — e foi neste sentido
que Canotilho idealizou a efetividade dos direitos fundamentais sociais — ndo é esta a
realidade brasileira, motivo pelo qual os tribunais ndo podem agir como meros
espectadores dos conflitos sociais'®.

Acrescente-se ainda que segundo o0s ensinamentos de Luiz Werneck
Vianna com base nos principios e valores declarados pela Constituicho como centrais a
comunidade brasileira, sendo mister ressaltar os da justica e da solidariedade, a

sociedade, de baixo para cima, pode ser parte de uma permanente recriacdo do direito,

197]JANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de caso
de acao civil publica. Revista de Ciéncias Sociais. — DADOS. Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, 2005, p. 780. O
referido autor entende que a prépria politica social deixa de refletir as expectativas e os interesses da
sociedade civil organizada, tornando-se objeto de politicas publicas assistencialistas do Estado e dos
seus fins de legitimacéo, inclusive eleitoral. Dai que a vontade trazida as urnas, em um processo eleitoral
livre e aberto & participacdo da populacdo, perde sua nitidez a medida em que inicia sua trajetoria
institucional nos caminhos da representacdo em razédo da debilidade do sistema partidario e da auséncia
de nexos entre representantes e representados. Com isso, o Parlamento vé-se incapacitado de propor
uma agenda propria, limitando-se a exercer mero fiscal sobre o que lhe chega do Executivo,
naturalmente especializado nos temas da administragéo e da gestdo da dimenséo sistémica.

1% KRELL, Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des) caminhos de
um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 69.
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partindo dos seus interesses e expectativas de direitos, quer individualmente por meio
das Ac¢bes Populares ou dos seus pleitos nos Juizados Especiais, quer coletivamente
por meio de sua vida associativa, como nas Adins e nas Ac¢des Civis Publicas. Em
virtude disso, é possivel afirmar que a representacéo, enfim, generaliza-se, ndo sendo
mais circunscrita apenas a dimens&o do voto'®.

A atuacao do Poder Judiciario decorre de expressa delegacdo do Poder
Legislativo, com o advento de diversas leis e cddigos, tais como: Cddigo de Defesa do
Consumidor, Leis da Acado Civil Publica e da Acédo Popular e Estatuto da Crianca e do
Adolescente que possibilitaram uma maior intervengcdo do Poder Judiciario no campo
dos direitos sociais.

A possibilidade do Poder Judiciario condenar a Administracdo Publica a
prover prestacdes sociais € uma das principais inovacbes ocorridas no
constitucionalismo brasileiro, principalmente com o advento do neoconstitucionalismo
ou poés-positivismo. Consequentemente vieram criticas a idéia tradicional da natureza
dos direitos sociais enquanto normas programaticas e passou-se a reconhecé-los como
normas auto-aplicaveis™°.

A Constituicdo antes era vista como um documento essencialmente
politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos, sendo que a concretizacdo de
suas normas estava condicionada a liberdade de conformacdo do legislador ou a
discricionariedade do administrador. Ao Poder Judiciario, no entanto, ndo se reconhecia

qualquer papel relevante na realizagéo do contetido da Constituicdo™**. Assim, segundo

109 \/IANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre principios e regras: cinco estudos de caso
de acao civil publica. Revista de Ciéncias Sociais. — DADOS. Rio de Janeiro, v. 48, n. 4, 2005, p. 782.

119 Em 1967, José Afonso da Silva elaborou uma classificacdo das normas constitucionais segundo sua
eficacia que ficou famosa na doutrina brasileira. O autor foi um dos primeiros a asseverar que todas as
normas constitucionais sédo providas de eficacia e classificou-as com relacdo a capacidade de cada uma
produzir efeitos no mundo real: a) normas constitucionais de eficacia plena, capazes de surtir todos os
seus efeitos no mundo juridico, incidindo diretamente na matéria que constitui 0 seu objeto; b) normas
constitucionais de eficicia contida, as quais correspondem a normas também capazes de produzir seus
efeitos, mas que prevéem determinados meios ou conceitos que podem limitar esta eficacia em dadas
circunstancias e c¢) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, as quais ndo produzem todos
os efeitos juridicos a partir de sua entrada em vigor, na medida em que sua normatividade precisa ser
determinada pelo legislador ordinario. E neste Ultimo grupo que o autor enquadra as normas
programaticas, todavia atribuindo-lhes a denominagdo de normas constitucionais declaratérias de
principio programatico (In: Aplicabilidade das normas constitucionais, Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 136-
137).

111 BARROSO, Luis Roberto. A reconstrugdo democréatica do direito plblico no Brasil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 9.
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Luis Roberto Barroso, uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do
século XX foi a atribuicdo a norma constitucional do status de norma juridica capaz de

ser exigivel judicialmente.
3.3. A pesquisa empirica

A técnica de pesquisa abordada no presente trabalho serd a analise de

contetido*?.

Segundo Jorge Vala''®

a analise de conteudo foi durante muito tempo
apresentada como uma técnica predominantemente Util no estudo da comunicagéo
social e da propaganda politica associada a objetivos pragmaticos e de intervencao e
também na psicologia, onde se encontra uma velha tradicdo de recurso aos materiais
biogréficos como fonte de informacado sobre a personalidade, motivagéo e atitudes dos
individuos. Assim, a analise de contetdo é hoje uma das técnicas mais comuns na
investigacdo empirica realizada pelas diferentes ciéncias humanas e sociais.

A analise de conteudo é uma técnica de investigacao que através de uma
descricdo objetiva, sistemética e quantitativa do contetldo manifesto das comunicacdes
tem por finalidade permitir que o pesquisador possa fazer inferéncias validas e
replicaveis dos dados para o seu contexto.

A finalidade dessa técnica de pesquisa, conforme nos ensina Jorge Vala é
efetuar inferéncias, com base numa légica explicitada, sobre as mensagens cujas

caracteristicas foram inventariadas e sistematizadas.

2 No inicio da pesquisa, houve a necessidade de se estudar uma determinada técnica de pesquisa que

pudesse ser adotada na investigacdo empirica, motivo pelo qual foi utilizada a andlise de contelido em
virtude da necessidade de se elaborar um plano de andlise. Além disso, a escolha da andlise de
contelido teve como referéncia o artigo intitulado “Levantamento de Dados na Pesquisa em Direito — a
técnica da andlise de conteudo” (XIMENES, Julia Maurmann. Levantamento de Dados na Pesquisa em
Direito — a técnica da analise de conteudo. Artigo no prelo. Circulacdo restrita, 2009) e as obras “Analise
do Contetdo” (FRANCO, Maria Paula P.B. Andlise de contelddo. Séria Pesquisa. Brasilia: Lider Livro,
2007) e “Analise de Conteudo (BARDIN, Laurence. Analise de Conteddo. Trad. Luis Antero Reto e
Augusto Pinheiro. 3.ed., Portugal: Editora 70, 2004).

13 VALA, Jorge. Andlise de ContelGdo. In: SILVA, Augusto Santos; PINTO, José Madureira. (org).
Metodologia das Ciéncias Sociais. Porto: Afrontamento, 2003, p. 101.

14 BARDIN, Laurence. Analise de Contetdo. Trad. Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. 3.ed., Portugal:
Editora 70, 2004, p. 31-34.
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7

A proposta deste trabalho € utilizar a técnica na andlise das decisbes
judiciais'*®, porque o dominio de anélise de contetido é o conjunto de técnicas que
permitam a explicitacdo e sistematizacdo do conteudo das mensagens e da expressao
deste contetdo™'®.

A utilizacdo desta técnica de pesquisa envolve também diferentes fases
que se organizam em trés momentos distintos: a pré-analise, a exploracdo do material e
o tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo.**’

A pré-andlise consiste na fase de organizacdo da pesquisa que sera feita,
com a escolha dos documentos que serdo submetidos a analise. Apés a exploracdo do
material, surge a necessidade de categorizacdo, ao relacionar elementos do conteudo
coletado com os referenciais tedéricos, de forma que as interferéncias e interpretacées
possam ser feitas.

E preciso esclarecer ainda que a analise de contetdo se distingue da
analise documental, pois o objetivo da andlise documental é a ‘“representagéo
condensada da informagao, para consulta e armazenagem” enquanto que a analise de
conteudo ¢é a “manipulagcdo de mensagens (conteudo e expressdao desse conteudo)
para evidenciar os indicadores que permitam inferir sobre uma outra realidade que néo
a da mensagem”.!*®

Definido o objetivo da pesquisa e conhecido o tipo de material a ser
analisado, foi necessario definir também as unidades de registro para a escolha dos
documentos. A unidade de registro € “a menor parte do conteudo, cuja ocorréncia &

registrada de acordo com as categorias levantadas”. **°

s Especialmente do Supremo Tribunal Federal em virtude de ser considerado o guardido da

Constituicdo Federal de 1988 conforme previsto no art. 102, in verbis: Compete ao Supremo Tribunal
Federal, precipuamente, a guarda da Constituigdo (...). Além disso, o enfoque dado ao direito a educagéo
€ também do ponto de vista constitucional, eventual referéncia a legislagao infraconstitucional é a titulo
meramente ilustrativo.

116 XIMENES, Jalia Maurmann. Levantamento de Dados na Pesquisa em Direito — a técnica da anélise de
conteudo. Artigo no prelo. Circulacgao restrita, 2009.

Y7 aurence. Anélise de Contetido. Trad. Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. 3.ed., Portugal: Editora
70, 2004, p. 89.

18 aurence. Anélise de Contetdo. Trad. Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. 3.ed., Portugal: Editora 70,
2004, p. 40-41.

9 FRANCO, Maria Paula P.B. Andlise de contelido. Séria Pesquisa. Brasilia: Lider Livro, 2007, p. 41.
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Os julgamentos que tratavam do direito a educacao (excluida a educacéo

120

superior=") foram identificados no periodo de 2004-2008 a partir da base de dados

mantida pelo Supremo Tribunal Federal com acesso por meio da internet'*,

A partir da anélise dos julgamentos, foi possivel verificar a existéncia de
um padrdo nos argumentos utilizados durante o periodo analisado. Além disso, na
selecdo dos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no periodo de 2004-
2008 verificou-se a incidéncia de forma recorrente das expressdes ‘reserva do
possivel”, “minimo existencial” e “direito a educacdo”. Em virtude disso, elas foram
escolhidas como unidades de registro.

Acrescente-se, ainda, que 0s argumentos apresentados pelos autores e
réus foram conformando a jurisprudéncia daquela Corte sobre a matéria, conforme

restara evidenciado.
3.4 Do periodo de tempo pesquisado

Conforme ressaltado anteriormente, a pesquisa iniciou no ano de 2004 em
virtude da decisdo proferida pelo Relator Ministro Celso de Mello na Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45, julgada em 29 de abril de 2004.

Na referida decisdo discutia-se o veto emanado pelo Sr. Presidente da
Republica que incidiu sobre o §2° do art. 55'% (posteriormente remunerado para art. 59)
de proposicdo legislativa que se converteu na Lei n. 10.707, de 2003 (LDO), a qual
tinha por objeto fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria anual de
2004.

120 A educac&o superior prevista no art. 208, inciso V da Constituicado Federal de 1988 foi excluida porque

0 objetivo da pesquisa é verificar de que forma o Supremo Tribunal Federal atua para garantir a
efetividade da educacéo béasica, adotando-se como definicdo a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgéo (O
art. 21 da Lei n. 9394, de 20 de dezembro de 1996 dispde que a educacdo escolar compde de educacédo
béasica formada pela educacao infantil, ensino fundamental e ensino médio (inciso 1) e de educacéo
superior (inciso I1).

2L BNDPJ, www.stf.gov.br

1220 dispositivo vetado possuia o seguinte contetido material: “§2°. Para efeito do inciso Il do caput deste
artigo, consideram-se acdes e servicos publicos de salude a totalidade das dotagBes do Ministério da
Saude, deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas
do Ministério financiada com recursos do Fundo de Combate a erradicacdo da Pobreza”.
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O autor da referida agéao constitucional sustentou que o veto presidencial
importou desrespeito a preceito fundamental decorrente da Emenda Constitucional n.
29/200 que foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas acdes e servigos publicos de saude.

O Sr. Presidente da Republica apds o veto parcial questionado na referida
acao constitucional remeteu ao Congresso Nacional projeto de lei que, transformado na
Lei n. 10.777, de 2003 restaurou, em sua integralidade, o 8 2° do art. 59 da Lei n.
10.707, de 2003 (LDO), dele fazendo constar a mesma norma sobre a qual incidira o
veto executivo.

O Ministro Relator justificou na referida decisdo que a superveniéncia
daquele fato relevante era capaz de instaurar situacdo de prejudicialidade®®, no
entanto, ele reconheceu que a acdo constitucional em referéncia qualificava-se como
instrumento idéneo e apto a viabilizar a concretizacdo de politicas publicas, quando
previstas no texto constitucional, tal como sucedia no caso (Emenda Constitucional n.
29, de 2000) fossem descumpridas, total ou parcialmente, pelas instancias
governamentais destinatarias do comando inscrito na propria Constituicdo da
Republica.

Desse modo, a relevancia da decisdo decorre dos argumentos utilizados
para afastar a omissdo do Estado e para garantir a efetividade do direito a saude, tais
como “reserva do possivel” e “minimo existencial”, cujos trechos encontram-se abaixo
transcritos:

(..)

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao

Poder Judiciario se e quando os 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s

encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal

comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de
conteddo programatico.

Cabe assinalar, presente este contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte —

que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica “ndo pode

converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira

123 A situacao de prejudicialidade se configurou em virtude da perda superveniente do seu objeto ja que o

objetivo perseguido na referida agédo constitucional tinha sido inteiramente alcan¢cado com a edicdo da Lei
n. 10.777, de 24 de novembro de 2003, promulgada com a finalidade especifica de conferir efetividade a
Emenda Constitucional 29, de 2000, concebida para garantir, em bases adequadas — e sempre em
beneficio da populagao, recursos financeiros minimos a serem necessariamente aplicados nas acdes e
servigos de saude. (Cf. ADPF 45-MC/DF).

67



ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.” (RT
175/1212-1213, rel. Min. Celso de Mello).

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of
Rights, 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econémicos, sociais e
culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Puablico, impde e exige, deste, prestacbes
estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizag&o dos direitos econdémicos, sociais e culturais — além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de
um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econbémico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta
Politica.

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

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

Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais”, p. 245-246, 2002, Renovar):

“Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o0 magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado.
Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para,
em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servi¢cos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constitui¢ao.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida
esta em assegurar as condi¢des de sua propria dignidade, que inclui, além da protecao
dos direitos individuais, condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s
elementos fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-do
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de
atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se deverd investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orgcamentarias, é capaz de conviver produtivamente com
a reserva do possivel.” (grifei)

Em virtude disso, a decis&o proferida em 29 de abril de 2004'** pode ser

considerada paradigmatica, pois apesar de ter sido julgada prejudicada a arguicéo de

124 No caso do direito a educacao, por meio do Recurso Extraordinario n. 401673 julgado em 26 de marco

de 2004, rel. Min. Marco Aurélio e o Recurso Extraordinario n. 411518 julgado em 3 de marco de 2004,
rel. Min. Marco Aurélio, o Poder Judiciario ja havia atuado no sentido de garantir a sua efetividade, mas o
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descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu
objeto, nela restou consignada a possibilidade de efetivacdo dos direitos previstos na
Constituicdo Federal pelo Poder Judiciario diante da omissao dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Além disso, ainda que o objeto da acdo de descumprimento de preceito
fundamental em epigrafe tenha envolvido o direito a saude, constatou-se que alguns
dos argumentos utilizados na referida decisdo, dentre eles o minimo existencial e a
reserva do possivel foram utilizados posteriormente nos julgamentos que tiveram por

objeto a efetividade do direito & educacédo, conforme restara demonstrado.
3.5 Da analise dos dados

A escolha das unidades de registro: direito & educagéo, minimo existencial
e reserva do possivel para a coleta e analise, teve como finalidade fazer inferéncias e
interpretacbes sobre as causas e os referencias tedricos utilizados na atuacdo do
Supremo Tribunal Federal*?.

A andlise de contetdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
teve por objeto pesquisa quantitativa realizada no site*?® do referido Tribunal. Apés a
coleta de dados, constatou-se que era necessaria uma analise qualitativa, por meio da
definicdo das unidades de registros “direito a educagao”, “minimo existencial”’ e “reserva
do possivel” que serviram para a escolha dos documentos posteriormente examinados.

Foram colacionados apenas os acordaos/decisbes monocraticas que
continham tais unidades de registro a fim de propiciar uma analise mais criteriosa da
dindmica neles encerrada, restando um numero reduzido de julgamentos a serem

analisados?’.

carater inédito da ADPF 45 esta na possibilidade de uma acgéo constitucional também ser utilizada para

suprir uma omisséo do Poder Publico.

125Apesar da existéncia de julgamentos onde foram tratadas exclusivamente questdes de natureza
rocessual conforme Tabela V, sem a analise de mérito.

**Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: julho

20009.

"«

127 No inicio da pesquisa foram utilizadas as expressées “minimo existencial’, “reserva do possivel’ e
“direito a educacao” de maneira isolada, motivo pelo qual os julgamentos que continham a expressao
“reserva do possivel” totalizaram 35 julgamentos (que envolviam também o direito a saude, aos
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A colecdo selecionada contempla recursos extraordinarios, agravos
regimentais, agravos de instrumento, suspensdes de tutela antecipada, decisdes
monocraticas e acdes direta de inconstitucionalidade.

O objetivo é demonstrar como os referenciais tedricos foram utilizados
pelo Supremo Tribunal Federal para fundamentar os julgamentos que asseguraram a
efetividade do direito & educacdo mediante a garantia de acesso ao sistema de ensino
e de forma essa atuacao interfere ou ndo no exercicio da democracia deliberativa.

Realizado o recorte dos acérdaos/decis6es monocraticas no periodo de
2004-2008 de acordo com o0s recursos interpostos, excluindo-se as ac¢fes diretas de
inconstitucionalidade e considerando apenas as unidades de registro anteriormente

mencionadas, foi encontrado o seguinte resultado:

TABELA | — JULGAMENTOS SELECIONADOS PARA ANALISE

Recursos Extraordinarios - RE 410715; 436996; 401673; 402024; 411518;
431773; 384201.

Agravos Regimentais 401023; 431916; 465066; 463210; 410646

Agravos de Instrumento 455802; 475571; 677274; 684829; 564035.

Suspenséo de Tutela Antecipada 241; 190

Decisdes Monocraticas 254414; 545094; 403609; 401880; 478367,
467255; 554075; 472707, 411332; 431380.
TOTAL: 29 julgamentos

3.6 A utilizacdo das unidades de registro nos julgamentos proferidos pelo

Supremo Tribunal Federal

Nos acordaos analisados em sede de recurso extraordinario, a parte

autora no ajuizamento da acéo civil publica era o Ministério Publico*?®, que recorreu ao

beneficios de carater social), assim como 17 julgamentos que tratavam do direito ao “minimo existencial’
e, por fim, 32 acdrdaos/decis6es que envolviam o direito a educagdo, motivo pelo qual apenas esses
foram utilizados para fins de analise de contetido.

128 Em alguns casos, 0 Ministério Publico agiu em favor dos menores conforme RE 401.673 (em favor de
Victor Souza Santos e Amanda de Souza Santos), Al 475.571 (em favor de Larissa Cristina Inacio e
Angela Bianca Francisco) e Al 478.367 (em favor de Thais Cristina de Souza), RE 411.332 (em favor de
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Poder Judiciario para requerer a efetivacdo das matriculas dos menores em unidade de
ensino infantil, com fundamento no art. 211, 82° da CF e nos artigos 54, inciso IV e
208, 11, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e para isso sustentou que as normas
que criam o direito a educacdo infantil (acesso a creches e pré-escolas) sao
imediatamente aplicaveis as criancas de 0 a 5 anos de idade, ndo havendo
discricionariedade administrativa nesta area, mas sim dever do municipio de cumprir a
Constituicdo e a lei, motivo pelo qual ndo se poderia falar em ingeréncia do Poder
Judiciario no ambito da Administracéo Publica.

O Municipio ao recorrer para o0 Supremo Tribunal Federal com
fundamento no art. 102, Ill, alinea “a” da CF, alegou violagdo aos seus artigos 2°, 30,
208, incisos | e IV e 211, § 2° os quais tratam do principio da separagdo e
independéncia dos poderes, das competéncias municipais, da obrigatoriedade da
educacédo e da atuacéo prioritaria do Municipio no ensino fundamental.

A Municipalidade nos acorddos analisados sustentou ainda que a CF, em
seu art. 208, | e IV, trataria a educacdao infantil e o ensino fundamental de forma diversa,
impondo somente a obrigatoriedade deste Ultimo e permitindo a facultatividade na
prestacao do primeiro.

As normas constitucionais sobre educacdo seriam programaticas, de
eficacia reduzida, devendo ser acolhidas apenas como programa a ser cumprido pelo
Estado, por meio de leis integrativas e outras providéncias. Além disso, a CF precisaria
ser interpretada sistematicamente para se lembrar que o Municipio deve cuidar de
todos os interesses locais, e ndo apenas da educacao, competindo-lhe decidir a ordem
de prioridades para a realizacdo desse dever, escolhendo, dentre as alternativas
existentes e dentro de critérios de razoabilidade, aquelas a serem resolvidas,
direcionando a elas os escassos recursos publicos, com o objetivo de atingir esse fim.

As atividades que envolvem a efetivacdo dos direitos previstos na
Constituicdo Federal de 1988 dependem da existéncia de recursos financeiros, de
dotacbes orcamentarias prévias, executadas segundo o programa de prioridades

estabelecido pela prépria Administragdo Publica. Assim, diante da insuficiéncia de

Henrigue Ferreira de Oliveira). Em outros casos, vale mencionar que os menores ndo foram
representados pelo Ministério Pablico dentre eles: RE 254.414 de Roberta Gongalves Duia Castello e AG
RE no Al 465.066 interposto por Jéssica de Jesus Muniz representada por Claudivia de Jesus.
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recursos para atender todas as demandas, cabe ao administrador definir qual servigo e
em qual regido serd efetivado prioritariamente.

Houve ainda a alegacdo de que ndo ha como se cobrar, somente dos
municipios, a manutencdo do sistema de ensino, especificamente o atendimento a
criangcas em creches e escolas de educacdo infantil e justifica que a matricula de
milhares de criancas em algumas unidades de creches envolve questbes de orcamento
e disponibilidade do Erario, com dotacdo especifica para a implantacdo de meios a
concretizacdo das medidas pleiteadas e que a caréncia de novos aportes de recursos
para financiar a educacao infantil limitou o atendimento em todo o Municipio bem como

a possibilidade de sua ampliagao.

O inciso | do artigo 208 da Constituicdo com a redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 14, de 1996 prevé que “o ensino fundamental obrigatério e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos 0s que a ele nao tiveram acesso
na idade prépria” e nos termos do paragrafo primeiro do artigo 208, o “acesso ao ensino
obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo”. A Constituicdo Federal de 1988, ao
classifica-lo como direito publico subjetivo, atribuiu-lhe forca vinculativa e conferiu-lhe o

correspondente direito de ag&o.'*

Ingo Sarlet concebe os direitos fundamentais sociais como verdadeiros
direitos subjetivos, apesar de reconhecer que muitas normas de direitos fundamentais
sociais poderiam ser equiparadas a normas de “cunho programatico” em virtude de sua
formulacdo excessivamente abstrata e definidora de fins a serem cumpridos pelo

Estado®°.

Canotilho ao analisar a Constituicdo Portuguesa defende que “os direitos

sociais sdo compreendidos como auténticos direitos subjectivos inerentes ao espaco

129 SIFUENTES, Mbénica. O acesso ao ensino fundamental no Brasil: um direito ao desenvolvimento. Rio

de Janeiro: América Juridica, 2001, p. 58.

130 Ele fornece como exemplos de normas de “cunho programatico” as dos arts. 6°, 7°, inciso I, IlI, IV, XI,
XIl e XVI bem como os arts. 194, 196, 205 e 215, ja que segundo o autor ainda que se partisse da
premissa de que no momento em que a Constituicdo se utiliza da expresséao “direito” estaria, na verdade,
positivando o direito fundamental como direito subjetivo, tal circunstancia ndo teria o condéo de elidir as
dificuldades e a problematica delas decorrentes, no que tange a possibilidade de reconhecer-se,
diretamente, com base na norma constitucional um direito subjetivo a prestacdes SARLET, Ingo
Wolfgang (org.) Dimensdes da Dignidade. Ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 302.
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existencial do cidadao, independentemente da sua justiciabilidade e exequibilidade
imediatas”*!. Em virtude disso, afirma o carater indiscutivelmente subjetivo dos direitos
fundamentais sociais, constituindo direitos obrigatorios a prestacdes sempre que a partir
da garantia constitucional for reconhecido o dever do Estado de criar pressupostos
materiais necesséarios ao exercicio do direito e a possibilidade de o cidadao exigir

judicialmente estas prestacdes diretamente do Estado™*.

Os direitos fundamentais constituem um feixe de posi¢cdes juridico-
fundamentais, estruturalmente distintas. Dessa forma, sempre que uma norma de
direito fundamental assume a feigéo de direito de defesa, a doutrina tende a reconhecer
com maior tranquilidade sua caracterizacdo como um direito subjetivo, na medida em
que poderia o seu titular exigir prontamente do Estado que se abstenha de ingerir na
esfera de autonomia privada resguardada pela norma. No presente estudo, ndo é esta
a dimensao negativa que nos preocupa, mas sim a dimenséo positiva dos direitos
fundamentais, ou seja, se pode o titular de um direito fundamental exigir do Estado a
realizacdo de uma determinada prestacdo material abarcada pelo conteddo da norma.
Isso significa investigar se os direitos prestacionais também podem ser considerados

direitos subjetivos.

Quando se trata um direito fundamental como direito subjetivo quer isto
significar que o titular do direito podera exigir judicialmente o cumprimento da obrigacdo

objeto da norma diretamente do seu destinario.

Durante o periodo pesquisado, a Constituicdo Federal de 1988
considerava como obrigatério e gratuito o ensino fundamental (art. 208, I, 81°) bem
como estabeleceu como dever do Estado a efetividade do direito a educacao mediante
a garantia de “atendimento em creches e pré-escola as criancas de zero a cinco anos
de idade”. (art. 208, IV, CF, com a redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de
2006).

131 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 107.

132 Ele cita como exemplo de direitos fundamentais subjetivos: o direito a seguranca social (CRP, art. 63),
o direito a saude (CRP, art. 64), o direito a habitacdo (CRP, art. 65), o direito a educacdo e a cultura
(CRP, art. 73), o direito ao ensino (CRP, art. 74), dentre outros.
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O Supremo Tribunal Federal estabeleceu a efetivagdo do direito a
educacdo utilizando-se dos seguintes referenciais tedricos: “direito fundamental a

educacao”, “minimo existencial” e “reserva do possivel”.

3.6.1 A nocdo de minimo existencial

O conceito de “minimo existencial” surgiu na Alemanha, especialmente
apos a Il Guerra Mundial. Como bem observou Andréas J. Krell praticamente todos os
autores alemées concordam que o Estado Social deve garantir aos cidadaos sua

existéncia fisica com dignidade, ou seja, um “minimo social”.**?

Diversos autores trabalham com o tema do minimo existencial. Gustavo
Amaral influenciado por Holmes e Sunstein, desconsidera a distincdo entre direitos
fundamentais e direitos sociais por partir da premissa de que todos os direitos custam
dinheiro. Por isso, ele combina o grau da essencialidade da prestacdo publica, que
‘esta ligado ao minimo existencial’”, com o de excepcionalidade da agao estatal, de
modo que “quanto mais essencial for a prestacdo, mais excepcional devera ser a razao
para que ela ndo seja atendida”, cifrando-se a justificativa da denegacéo apenas na
existéncia de circunstancias concretas que impedem o atendimento de todas que

demandam prestacées essenciais™*.

Gustavo Amaral também expde que a distincdo entre um minimo

existencial exigivel dos direitos fundamentais sociais e 0 ambito normativo externo a

133 Segundo o referido doutrinador esse minimo foi extraido do principio da dignidade da pessoa humana
(artigo I, | da Lei Fundamental) e do direito & vida e a integridade fisica mediante interpretacéo
interpretacdo sistemética junto ao principio do Estado Social (artigo 20, |, da LF), direitos positivados na
Lei Fundamental, sendo que a partir dai a jurisprudéncia alema tem defendido a existéncia da garantia a
um “minimo vital”. Esse conceito teve por objetivo superar a auséncia de qualquer direito fundamental
social na Carta de Bonn, sendo baseada na funcdo de estrita normatividade e jurisdicionalidade do texto
constitucional. A Corte Constitucional Alema determinou um aumento expressivo do valor da “ajuda
social”, valor minimo que o Estado esta obrigado a pagar a cidaddos carentes. Nessa linha, a sua
jurisprudéncia aceita a existéncia de um verdadeiro Direito Fundamental a um “minimo vital”. (KRELL,
Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um Direito
Constitucional comparado.Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002., p. 60-61). Desse modo, a teoria do “minimo
existencial” tem a fungéo de atribuir ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico em casos de
diminuicdo da prestacéo dos servicos sociais basicos que garantem a existéncia digna. (p. 62).

134 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha:em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e decisdes tragicas. Rio de Janeiro:Renovar, 2001, p. 216.
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este minimo, ndo diretamente exigivel, encerra uma série dificuldade: “a determinagéo
concreta do minimo existencial seria fugidia e variavel histérica e geograficamente”,
motivo pelo qual “haveria uma ampla zona de transicdo entre o minimo existencial e o
ndo minimo”.}*® Se este minimo somente pode ser obtido mediante a ponderacéo, a
estrutura binaria “exigivel X n&o-exigivel” acabaria por se sujeitar a gradagdes, o que
nao se pode admitir. Segundo Gustavo Amaral, “o resultado desse confronto (...) parece

ser a abertura de um enorme campo para o subjetivismo, ou mesmo para o achismo®3°.

Flavio Galdino demonstra que 0 senso comum esta equivocado quando

afirma que existem direitos fundamentais que independem de qualquer agéo positiva e,

portanto, de qualquer custo.'®’

Ingo W. Sarlet defende que o principio da dignidade da pessoa humana
pode vir a assumir importante funcdo demarcatoria estabelecendo a fronteira para o
que se convenciona denominar de padrdo minimo na esfera dos direitos sociais, pois
onde faltam as condi¢cdes materiais minimas o proprio exercicio da liberdade fica
comprometido e mesmo os direitos de defesa ndo passam de férmulas vazias®*®. Esta

nocao nuclear dos direitos fundamentais sociais é esposada da seguinte forma:

Com base no exposto, verifica-se que o problema apenas podera ser equacionado a luz
das circunstancias do caso concreto e do direito fundamental especifico em pauta, sendo
indispensavel a ponderagdo dos bens e valores em conflito. Assim, todas as situacdes
em que o argumento da reserva de competéncia do legislador (assim como a separacao
dos poderes e as demais objecdes habituais aos direitos sociais a prestacdes como
direitos subjetivos) implicar grave agressao (ou mesmo o sacrificio) do valor maior da
vida e da dignidade da pessoa humana, ou nas hipéteses em que, da analise dos bens
constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito social prestacional, poder-se-a
sustentar, na esteira de Alexy e de Gomes Canotilho, que, na esfera de um padrao
minimo existencial, havera como reconhecer um direito subjetivo definitivo a prestacdes,
admitindo-se, onde tal minimo for ultrapassado, tdo-somente um direito subjetivo prima
facie, ja que nesta seara — ndo ha como resolver a problemética em termos de uma
I6gica do tudo ou nada. Esta solugdo impde-se até mesmo em homenagem a natureza

1 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha:em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e decisdes tragicas. Rio de Janeiro:Renovar, 2001, p. 213.

1% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez & escolha:em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e decisdes tragicas. Rio de Janeiro:Renovar, 2001 p. 213-214.

137 GALDINO, Flavio. Introducéo a Teoria dos Custos dos Direitos. Direitos ndo nascem em arvores. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 391.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. rev. atual., Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2007, p. 374.
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eminentemente principiolégica da norma contida no art. 5° 8§1°, da CF e das prOprias
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.**

Ana Paula Barcellos entende que o minimo existencial € formado pelas
condicdes matérias basicas de existéncia e corresponde a uma fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana. A autora sustenta que uma proposta de concretizacao do
minimo existencial tendo em conta a realidade brasileira “¢ composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacéo fundamental, a satude

"140 - Além disso,

basica, a assisténcias aos desamparados e o acesso a justiga
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito subjetivo exigivel

diante do Poder Judiciario***.

Ricardo Lobo Torres em obra especifica sobre o assunto, afirma que o
direito ao minimo existencial € o nucleo essencial dos direitos fundamentais ancorado
nos principios da dignidade humana e do Estado Democratico de Direito'*?. Isso
significa dizer que o Estado ndo esta obrigado a garantir apenas o minimo existencial,
mas que este gera a pretensdo as prestacfes positivas obrigatérias do Estado
independentes da vontade da maioria e, por isso, mesmo, suscetiveis de adjudicacao
até mesmo pela jurisdicéo constitucional**.

Por meio do minimo existencial se garante a igualdade de chances,
possibilitando que os demais direitos sociais, ndo integrantes do conceito de minimo
existencial, possam ser obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatéria.

Ricardo Lobo Torres ressalta que os direitos sociais se transformam em

minimo existencial quando sdo tocados pelos interesses fundamentais ou pela

9SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. rev. atual., Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2007, p. 37.

19 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da dignidade

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 353.

1“1 BARCELLOS, Ana Paula. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O principio da dignidade

da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 258.

2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 42.

193 0 autor na referida obra faz a distingdo entre direitos fundamentais e direitos sociais: aqueles séo
garantidos até mesmo se nao contemplados por politicas publicas, enquanto que os direitos sociais,
sujeitos a reserva do possivel, isto €, a reserva de politicas publicas e de verbas orgcamentarias, nao
justificam a judicializacao. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 113.
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jusfundamentalidade. Desse modo, a idéia de minimo existencial coincide com a de
direitos fundamentais sociais em seu nucleo essencial.

O “minimo existencial” também foi utilizado como argumento para a
protecdo do direito a educacdo nos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal

| 144

Federal™", conforme julgamentos abaixo mencionados:

TABELA |l - ABORDAGEM DA DOUTRINA DO “MiNIMO EXISTENCIAL”

UNIDADE DE REGISTRO

MINIMO EXISTENCIAL

Recursos Extraordinarios —RE

410715; 436996

Agravos Regimentais

Agravos de Instrumento

677274,684829;564035

Suspenséao de Tutela Antecipada

241

Decisdes Monocraticas 467255:472707

TOTAL: 8 julgamentos

Constata-se que os acérdaos que identificaram o direito a educacdo com
0 minimo existencial tiveram por objetivo afastar a discricionariedade governamental no
tocante a adocdo de providéncias para garantir as matriculas na educacdo infantil e
enfatizaram que embora o Poder Judiciario ndo possa praticar atos da administracéo,
substituindo os critérios de conveniéncia e oportunidade do administrador publico, ndo
pode se omitir em garantir a eficicia e a integridade da prépria Constituicdo Federal.

Em virtude disso, restou consignado nos referidos julgamentos que néo €
licito o Poder Publico criar obstaculo artificial que revele - a partir de indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politica administrativa - o ilegitimo,
arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor das pessoas e dos cidadaos, de condi¢cbes

materiais minimas de existéncia.

1% RE n° 410.715, Relator Ministro Celso de Mello publicado em 03.02.2006; Re n° 436.996, Relator
Ministro Celso de Mello, publicado em 03.02.2006 (trechos da Acéo de Descumprimento de Preceito
Fundamental ADPF n° 45/DF é transcrita, motivo pelo qual o direito a educacao € inserido no conceito de
minimo existencial). De igual forma o Al n® 677.274, publicado em 01.10.2008.
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O conceito de minimo existencial adotado pelo Supremo Tribunal Federal
levou em consideracao o respeito a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual ele
consiste em um conjunto de prestacdes materiais minimas sem as quais se podera

afirmar que o individuo encontra-se em situacéo de indignidade.

Em outros julgamentos, no entanto, a doutrina do minimo existencial
sequer é mencionada, pois o direito a educagdo foi qualificado como direito

fundamental e dever do Poder Publico, de acordo com a tabela abaixo:

TABELA Ill - JULGAMENTOS QUE UTILIZARAM O DIREITO A EDUCACAO

UNIDADE DE REGISTRO DIREITO A EDUCACAO

Recursos Extraordinarios —RE 410715; 436996; 401673; 411518;
431773; 384201; 402024

Agravos Regimentais 463210

Agravos de Instrumento 455802; 475571, 677274, 684829;
564035

Suspenséao de Tutela Antecipada 241;190

Decisbes Monocraticas 254414; 403609; 401880; 467255;

554075; 472707, 411332; 431380

TOTAL: 23 julgamentos

Desse modo, a maioria dos julgamentos analisados tratou o direito a

educacdo sem se referir ou sem inseri-lo no conceito de minimo existencial**°.

Isso demonstra que a teoria do “minimo existencial” apesar de ser
utilizada por diversos doutrinadores (dentre as varias nuances existentes) para justificar
a possibilidade de interferéncia do Poder Judiciério na efetivagdo do direito a educacao,
nao teve utilidade na prética jurisprudencial, ja que a maioria dos julgamentos referente

ao direito a educacao néo teve como fundamento a aplicacéo da referida teoria.

> Essa teoria é encontrada na obra de Ana Paula Barcellos a fim de justificar a auséncia de

discricionariedade governamental na elaboracéo de politicas publicas e para legitimar a atuagdo do
Poder Judiciario na implementacéo desses direitos diante da omissédo do Poder Publico.
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E claro que existe grande dificuldade em se identificar nas normas de
direitos fundamentais sociais previstas na Constituicdo brasileira quais sdo aquelas que
corresponderiam a um minimo existencial e qual seria esse minimo. Qualquer
catalogacao definitiva nesse caso acaba gerando uma minimizacédo dos demais direitos
que ndo pertencessem ao minimo.

Em virtude disso, infere-se que a utilizacéo da teoria do minimo existencial
desenvolvida por diversos autores na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal teve
por objetivo conferir racionalidade aos julgamentos, a fim de manter os argumentos
utilizados no precedente paradigma (APDF-45)® bem como para sustentar a
exigibilidade judicial do direito & educacéo.

3.6.2 A clausula da reserva do possivel

Na analise dos julgamentos foi pesquisada de que forma os entes
municipais e/ou estaduais abordaram a questao da “reserva do possivel”.

Os entes municipais ndo apresentaram nas pecas recursais o impacto
econdmico-financeiro que decorria do atendimento de ac¢des judiciais nem informaram o
volume e a composi¢cao dos gastos com a manutencdo do sistema de ensino, logo,
como nao foi disponibilizada qualquer informac&o sobre os gastos realizados/caréncia,
a questao pertinente a “reserva do possivel” foi utilizada como mero argumento pelos
entes municipais para justificar o inadimplemento.

A expressao “reserva do possivel” foi utilizada pelo Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha no julgado em que se discutia sobre a possibilidade de o
Judiciario criar vagas na Faculdade de Medicina para estudantes habilitados no
vestibular, mas néo classificados.

Segundo Robert Alexy, o tribunal no referido julgamento diferenciou um
direito abstrato “garantido constitucionalmente ao cidaddo que preencha os

pressupostos objetivos de admissdo, a ser admitido no curso universitario de sua

1“®Além disso, constata-se gue a nocao de minimo existencial tem sua valia no momento em que auxilia o

juiz a identificar um limite além do qual ele ndo poderia passar, todavia, isso ndo significa a
impossibilidade de se reconhecer o direito fundamental a educacdo e o seu carater de direito subjetivo
como restou demonstrado na evolucdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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escolha”, direito este submetido a reserva do possivel, no sentido daquilo que o
individuo pode razoavelmente exigir da sociedade e uma “pretensdo individual e
justiciavel do cidaddo a wuma ampliacdo da capacidade das instituicbes
universitarias”**’. Em virtude disso, o primeiro direito é facilmente reconhecido como um
direito prima facie, que se torna definitivo somente se outras razdes colidentes nao
exigirem o contrario, isso porque o tribunal considerou que “a todo o cidadao que tenha
concluido o ensino médio € conferido em si, ou seja, antes de levar em consideracéo as
restritas possibilidades juridicas e faticas, um direito a admissdo em um curso superior
de sua escolha’*®”,

Andreas Krell sustenta que o condicionamento da realizacdo de direitos
econdmicos, sociais culturais a existéncia de caixas cheios do Estado significa reduzir a
sua eficacia a zero, ja que a subordinacdo aos “condicionamentos econdmicos”
relativiza a sua universalidade®®®. Adiante afirma que a discusséo européia sobre os
limites do Estado Social e a reducéo de suas prestacdes ndo podem ser transpostas de

forma absoluta para o Brasil, onde o Estado Social nunca foi implementado.

No caso do direito a educacédo, ha quem sustente, tal como Dirley da
Cunha Janior que nem a reserva do possivel, nem a reserva de competéncia do
legislador podem ser invocados como 6bices porque a prépria Constituicdo cuidou de
assegurar a disponibilidade de recursos suficientes para o Estado cumprir o seu dever

147 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,

2008, p. 439.

148 No contexto da sociedade alema, a reserva do possivel representa um limite & pretens&o dos titulares
de direitos fundamentais prestacionais na medida em que ndo lhes cabe requerer além daquilo que o
Estado ja prestou dentro de sua capacidade, cumprindo seus deveres constitucionais. Na interpretacédo
do caso numerus clausus, verifica-se que o Estado fornecia universidades publicas para seus cidadaos e
inclusive havia programas de expansédo do nimero de vagas. Todavia, ndo estava conseguindo conter a
demanda de estudantes, especialmente para o curso de Medicina. Diante disso, ndo se poderia exigir do
Estado que fornecesse universidades publicas para absolutamente todos os cidaddos com interesse
individual e particular naquele curso superior. Nao é razoavel exigi-lo. E este limite fatico ndo viola a
proporcionalidade, na medida em que o Estado fizera aquilo que efetivamente estava ao seu alcance.
(KRELL, Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional comparado.Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 51-52).

199 KRELL, Andreas. Direitos Sociais e controle judicial no Brasil € na Alemanha: os (des)caminhos de um
Direito Constitucional comparado.Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002, p. 52-54.
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constitucional de garanti-lo ao impor expressamente a aplicagdo minima das receitas

publicas na manutencéo e desenvolvimento do ensino (art. 212, da CF)™®°.

Ricardo Lobo Torres considera que a expressao “reserva do possivel”’
cunhada pelo Tribunal Constitucional Aleméao perdeu o sentido originario ao chegar ao
Brasil. Segundo o referido autor, a “reserva do possivel” ndo é aplicavel ao minimo
existencial que se vincula a reserva orcamentaria e as garantias institucionais da
liberdade, plenamente sindicaveis pelo Judiciario nos casos de omissdo administrativa

ou legislativa™®.

Paulo Hamilton Siqueira Janior ressalta que os direitos civis e politicos
nao asseguram a democracia sem o0s direitos sociais, aqueles que garantem a
participacdo do individuo na riqueza coletiva: o direito a educacdo, ao trabalho, ao
salario justo, a saude, a uma velhice tranquila. Como nao existe liberdade de expressao
sem o direito a educacao, este direito quando efetivado proporciona condi¢des para o
exercicio efetivo da liberdade e da cidadania®.

Nas decistes,*>®

cujo relator foi o Ministro Celso de Mello, restou
consignado, em apertada sintese, que a educacéao infantil (0 acesso a creche e pré-
escola) é um direito fundamental de toda a crian¢a outorgado pelo art. 208, inciso 1V da
Constituicdo Federal e que a clausula da reserva do possivel somente pode ser aceita
pelo Poder Judiciario quando o Poder Publico demonstrar a “ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel, mas ndo pode ser invocada com a finalidade do Estado se
exonerar, dolosamente, do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais”.
Constatou-se que a doutrina da reserva do possivel foi utilizada em 7

(sete) julgamentos do Supremo Tribunal Federal, levando em considerac&o o universo

1% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle Judicial das OmissGes do Poder Publico:em busca de uma

dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituigdo. 2.ed.
rev. e atual., Sdo Paulo:Saraiva, 2008, p. 309.

151 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 105-106.

132 SIQUEIRA JUNIOR. Paulo Hamilton.Cidadania.ln: SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA,

Miguel Augusto Machado (org.) Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
. 242.

B’a E possivel fazer referéncia ao Al n. 677.274 julgado em 11 de julho de 2008, RE n. 472.707 julgado

em 14 de marco de 2006, RE n. 467.255 julgado em 22 de fevereiro de 2006.
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de acérdaos/decisbes objeto de analise que totalizaram 29 julgamentos, conforme

abaixo evidenciado:

TABELA IV — JULGAMENTOS QUE TRATARAM DA “RESERVA DO POSSIVEL”

UNIDADE DE REGISTRO RESERVA DO POSSIVEL

Recursos Extraordinarios — RE 410715; 436996.

Agravos Regimentais

Agravos de Instrumento 677274.
Suspenséo de Tutela Antecipada 241
Decisdes Monocraticas 467255; 472707; 554075.

TOTAL: 7 julgamentos

Os acérdaos que utilizaram a “reserva do possivel*®” como argumento
faziam referéncia aos fundamentos contidos na ADPF 45. Sendo vejamos, conforme

trechos abaixo transcritos:

(...) Nao se ignora que a realizacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentérias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacédo de
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. N&o se mostrara licito,
contudo, ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstéculo artificial que revele — a partir
de indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa - o
ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Informativo/STF n° 345/2004). (...) (RE 410715)

% vale ressaltar que a reserva do possivel recebe varias denominagdes na doutrina e na jurisprudéncia,
sendo que alguns a tratam como principio e outros como clausula ou postulado. Consideramos
inadequado conceber a reserva do possivel como principio tal como sustentado por José Felipe Ledur
quando afirmou: “a ampliagdo e a qualidade dos direitos sociais de carater prestacional é confrontada
também no direito brasileiro, com a denominada clausula da ‘reserva do possivel’. Ha decis6es do STF
gue invocam esse principio. (LEDUR, 2002, p.98). Isso porque a reserva do possivel ndo prescreve um
determinado estado de coisas a ser atingido, ndo corresponde a um mandado de otimizacdo. Em virtude
disso, entendemos que a reserva do possivel deve ser tratada como clausula ou postulado que
condiciona e determina a aplicacdo das normas.
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(...) A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a
imposicdo ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido
da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o0 Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e
também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, Pleno) E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) - que nédo se inclui, ordinariamente, no
ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976”,
p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Impende assinalar, no entanto, que
tal incumbéncia podera atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se e
quando os 6rgaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em exame. Nao
deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a “reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost
of Rights”, 1999, Norton, New York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica
dos Principios Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacédo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, imp&e e exige,
deste, prestacfes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou
coletivas (....) Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta observacgao
de REGINA MARIA FONSECA MUNIZ (“O Direito a Educagao”, p. 92, item n. 3, 2002,
Renovar), cuja abordagem do tema — ap6s qualificar a educacdo como um dos direitos
fundamentais da pessoa humana — pde em destaque a imprescindibilidade de sua
implementacdo, em ordem a promover o bem-estar social e a melhoria da qualidade de
vida de todos, notadamente das classes menos favorecidas, assinalando, com particular
énfase, a propoésito de obstaculos governamentais que possam ser eventualmente
opostos ao adimplemento dessa obrigacdo constitucional, que “o Estado n&o pode se
furtar de tal dever sob alegacdo de inviabilidade econémica ou de falta de normas de
regulamentacgao” (grifei). Tratando-se de tipico direito de prestagdo positiva, que se
subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a educacdo infantii — que
compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo da
Republica (notadamente em seu art. 208, 1V) — tem por fundamento regra constitucional
cuja densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal
comando, o Poder Puablico, especialmente o Municipio (CF, art. 211, § 2°), disponha de
um amplo espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de
conformacao, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples
alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa
prerrogativa essencial, como adverte, em ponderadas reflexdes, a ilustre magistrada
MARIA CRISTINA DE BRITO LIMA, em obra monogréafica dedicada ao tema ora em
exame (“A Educacao como Direito Fundamental”, 2003, Lumen Juris). (grifos nossos)
(RE 436.996)

Nos julgamentos acima mencionados, o argumento da reserva do possivel

poderia ter justificado a auséncia de vagas em creches e pré-escolas se o Poder
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Publico tivesse demonstrado a “ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel”. Em
virtude disso, verifica-se que a reserva do possivel foi considerada como um dado da

realidade capaz de influenciar a aplicacao/efetividade do direito a educacéo.

O Supremo Tribunal Federal, no entanto, fez uma adaptacdo da
expressao ‘reserva do possivel” ao aplicar, em verdade, a clausula da reserva do
financeiramente possivel, isto porque prevé a possibilidade do Poder Publico justificar o
inadimplemento desde que comprove a incapacidade econémico-financeira em alguns

julgamentos, apesar de néo ter acolhido o referido argumento.

Tendo em vista a importancia da investigacdo empirica no Direito, a
andlise de conteudo enquanto técnica de pesquisa na coleta de dados apesar de suas
particularidades, foi possivel a sua utilizacdo para analisar e interpretar os referenciais
tedricos utilizados para fundamentar os julgamentos do Supremo Tribunal Federal que
asseguraram a efetividade do direito a educacdo mediante a garantia de acesso ao
sistema de ensino.

O direito ao minimo existencial corresponde a garantia das condicdes
materiais béasicas de vida. A Constituicdo Federal a época dos julgamentos
contemplava que o ensino fundamental era direito subjetivo publico e o STF

reconheceu também o direito de acesso a creches e pré-escolas™™

, tendo em vista o
carater de fundamentalidade e o fato da Constituicdo estabelecer como dever do
Estado nos termos do inciso IV do artigo 208.

A obrigacdo estatal ndo se esgota, no entanto, na garantia do minimo
existencial, mas este gera a pretensao as prestacdes positivas obrigatérias do Estado,
independente da vontade da maioria e por isso mesmo suscetiveis de adjudicacao até
mesmo pela jurisdicdo constitucional.

Observou-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
considerou que nao era possivel conceber os direitos sociais ou a maior parte deles
como direitos subjetivos, mas apenas aqueles tocados pelos interesses fundamentais,
também denominados direitos fundamentais sociais ou minimo existencial, pois deveria

ser reconhecida a escassez de recursos e a existéncia de diferentes formas de

155 A titulo exemplificativo o RE 436.996, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, de 22.11.05, DJ
03.02.06.
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realizacdo com a primazia do legislador para adocéo das decisbes competentes sobre o
gue deve ser priorizado e sobre como deve ser concretizado cada direito.

A reserva do financeiramente possivel tal como consolidado no ambito do
Supremo Tribunal Federal serviu de argumento para afastar a imposicdo de
adimplemento imediato, ocorre que o 6nus da prova em demonstrar que a concessao
de determinada prestacdo esbarrava na reserva do possivel era do Poder Publico, que
deveria produzir prova suficiente desta alegacao.

Ocorre que nos julgamentos analisados o Poder Publico ndo apresentou
dados/provas referentes aos gastos efetuados para garantir a efetividade do direito a
educacdo, assim como o montante previsto na Lei Orcamentaria Anual e eventual
indisponibilidade financeira®. Além disso, constatou-se que o referido argumento n&o
foi acatado nos julgamentos ocorridos no periodo de 2004-2008.

E imperioso ressaltar que Canotilho™’ defende a efetivacdo dos direitos
sociais, econdmico e culturais dentro de uma “reserva do possivel” e aponta a sua
dependéncia dos recursos econdmicos. A elevacao do nivel da sua realizacdo estaria
sempre condicionada pelo volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse
efeito’®. Desse modo, a limitacdo dos recursos publicos passa a ser considerada
verdadeiro limite fatico a efetivacéo dos direitos sociais prestacionais.

E claro que a teoria foi trazida ao Brasil por influéncia da jurisprudéncia
constitucional alema que defende a idéia de que a construcdo de direitos subjetivos a

by

prestacdo material de servicos publicos pelo Estado estd sujeita a condicdo da

%8 A distincdo entre autorizacdo orcamentaria e disponibilidade financeira é importante, pois segundo a

Lei de Responsabilidade Fiscal cujas disposi¢cdes obrigam a Unido, Estados, o Distrito Federal e os
Municipios conforme o paragrafo segundo do artigo 1° da Lei Complementar n. 101, de 4 de maio de
2000, nao basta a disponibilidade financeira para a geracdo de despesa, é imprescindivel que toda
despesa tenha adequagdo orcamentaria e financeira. Além disso, caso seja necessario 0 aumento da
despesa o Poder Publico devera observar os artigos 16 e 17 da citada Lei, in verbis:

" E importante ressaltar os ensinamentos do Professor Canotilho, pois conforme destaca Giselle
Cittadino o constitucionalismo “comunitario” brasileiro €, primordialmente, influenciado pelo pensamento
constitucional portugués e espanhol, especialmente pelas discussfes travadas por ocasido dos
processos constituintes dos quais resultaram a Constituicdo Portuguesa de 1976 e a Constituicdo
Espanhola de 1978. Estes paises atravessaram longos periodos de autoritarismo politico e elaboraram
Constituices com vistas a implementacéo e consolidacdo de regimes democraticos, a semelhanca do
processo brasileiro e além disso os trabalhos de José Joaquim Gomes Canotilho, Jorge Miranda e José
Carlos Vieira de Andrade, em Portugal e Pablo Lucas Verdu e Anténio Enrique Pérez Lufio, na Espanha,
influenciaram decisivamente o pensamento constitucional brasileiro contemporéneo. (2004, p. 22).

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicdo. Coimbra:
Coimbra, 1991, p. 131.
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disponibilidade dos respectivos recursos. Em virtude disso, esses direitos estariam
sujeitos a reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional,
pode esperar da sociedade. Essa teoria impossibilita exigéncias acima de um certo
limite basico social, mas o contexto aplicado pelo Tribunal Constitucional Federal
Aleméo foi na recusa da tese de que o Estado seria obrigado a criar quantidade
suficientes de vagas nas universidades publicas para atender a todos os candidatos.
Aplicar essa teoria no contexto brasileiro, onde se discute 0 acesso a educacao infantil
e ensino fundamental é possivel?

Preliminarmente, € imperioso ressaltar que a clausula da reserva do
possivel ndo pode ser aplicada no Brasil tal como foi concebida e aplicada pelo Tribunal
Constitucional Federal Aleméao, pois diferentemente do caso brasileiro, os direitos
socais na Constituicdo alema ndo se encontravam positivados expressamente.

Constatou-se que o argumento da reserva do possivel foi abordado em
alguns julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal, ocorre que esses
julgamentos acabaram negando por completo a efetividade dos direitos sociais ao
mencionarem a possibilidade de o Estado demonstrar judicialmente que tem motivos
faticos razoaveis para deixar de cumprir a Constituicdo, 0 que ensejaria a
impossibilidade do Judiciario se substituir ao Administrador>®.

Assim, a utilizagdo de conceitos constitucionais transplantados do Direito
Comparado ao contexto brasileiro e na pratica judiciaria brasileira merece criticas
porque ndo podemos aceitar a adocdo de solucdes estrangeiras que nem sempre Sao
coerentes com as verdadeiras necessidades materiais do pais.

Acrescente-se ainda que na maioria dos julgamentos analisados a
questdo “da reserva do possivel” ndo foi mencionada. A utlizacdo do referido
referencial tedrico nos primeiros julgamentos proferidos e por alguns ministros

demonstrou a necessidade de fundamentar as decisdbes mantendo o0 precedente

159 Essa ponderacdo é trazida pelo doutrinador Gustavo Amaral quando recomenda a exigéncia de que
‘o estado demonstre, judicialmente, que tem motivos faticos razoaveis para deixar de cumprir,
concretamente a norma constitucional assecuratéria de prestacées positivas”, “demonstrada a
ponderabilidade dessas razdes, ndo poderia o Judiciario se substituir ao Administrador’. (AMARAL,
Gustavo. Direito, escassez & escolha:em busca de critérios juridicos para lidar com a escassez de
recursos e decis@es tragicas. Rio de Janeiro:Renovar, 2001, p. 110 sss).
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existente (ADPF-45), jA& que este precedente caracterizou uma mudanca de
entendimento, pois até entdo o Poder Judiciario considerava indevida a sua
interferéncia em esfera reservada a outro Poder quando a matéria envolvia controle dos
gastos publicos, politicas publicas e direitos sociais.

Ocorre, todavia, que, posteriormente, em decisdo monocrética, o Ministro
Marco Aurélio ndo mencionou a doutrina da reserva do possivel para fundamentar o

julgamento, mas utilizou a expressao “deficiéncia de caixa” para se referir a auséncia de

previsdo orcamentaria, assim como afastou a possibilidade do referido argumento ser
utilizado para afastar o dever estatal de garantir vaga em creches e pré-escolas, a

seguir transcrito:

CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGAGCAO DO ESTADO - IMPOSICAO -
INCONSTITUCIONALIDADE NAO VERIFICADA — RECURSO EXTRAORDINARIO —
NEGATIVA DE SEGUIMENTO. 1. Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da
Carta Federal, consubstancia dever do Estado a educagéo, garantindo o atendimento em
creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade. O Estado — Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve aparelhar-se para
a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante
escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa. Eis a enorme carga tributaria suportada
no Brasil a contrariar essa eterna lengalenga. O recurso ndo merece prosperar,
lamentando-se a insisténcia do Municipio em ver preservada pratica, a todos os titulos
nefasta, de menosprezo aqueles que ndo tém como prover as despesas necessarias a
uma vida em sociedade que se mostre consentanea com a natureza humana. 2. Pelas
razBes acima, nego seguimento a este extraordinario, ressaltando que o acorddo
proferido pela Corte de origem limitou-se a ferir o tema a luz do artigo 208, inciso 1V, da
Constituicdo Federal, reportando-se, mais, a compromissos reiterados na Lei Orgéanica
do Municipio — artigo 247, inciso |, e no Estatuto da Crianga e do Adolescente — artigo 54,
inciso IV. 3. Publique-se. Brasilia, 15 de setembro de 2004. Relator Ministro MARCO
AURELIO.

De igual forma, constatou-se que em alguns dos acordaos da lavra do
Ministro Celso de Mello é transcrito o entendimento do Ministro Marco Aurélio esposado
na decisdo monocratica (RE 431.773/SP), e, ao contrario dos julgamentos

anteriormente relatados, o argumento da ‘deficiéncia de caixa” é afastado, sem a

possibilidade, inclusive, do Poder Publico apresentar qualquer justificativa para o

inadimplemento do direito fundamental a educagéo, conforme abaixo demonstrado:

Cumpre destacar, neste ponto, por oportuno, ante a inquestionavel procedéncia de suas
observacdes, a decisdo proferida pelo eminente Ministro MARCO AURELIO (RE
431.773/SP), no sentido de que, “Conforme preceitua o artigo 208, inciso IV, da Carta
Federal, consubstancia dever do Estado a educac¢do, garantindo o atendimento em
creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade. O Estado - Unido, Estados
propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios - deve aparelhar-se para a
observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante
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escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa” (grifei). Isso significa, portanto,
considerada a indiscutivel primazia reconhecida aos direitos da crianga e do adolescente
(ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, “O principio da prioridade absoluta aos direitos
da crianca e do adolescente e a discricionariedade administrativa”, “in” RT 749/82-103),
que a ineficiéncia administrativa, o descaso governamental com direitos basicos do
cidadao, aincapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementacdo da programacao orcamentaria em tema de educacéo publica, a falta de
viséo politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme significado social de que
se reveste a educacdo infantil, ainoperancia funcional dos gestores publicos na
concretizacdo das imposicBes constitucionais estabelecidas em favor das pessoas
carentes nao podem nem devem representar obstaculos a execucgéo, pelo Poder Publico,
notadamente pelo Municipio (CF, art. 211, § 2°), da norma inscrita no art. 208, 1V, da
Constituicdo da Republica, que traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob
pena de a ilegitimidade dessa inaceitavel omissdo governamental importar em grave
vulneracdo a um direito fundamental da cidadania e que é, no contexto que ora se
examina, o direito a educacdao, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de seu
alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario “as criancas de
zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, 1V). Sendo assim, e pelas razbes expostas,
conheco do presente recurso extraordinario, para dar-lhe provimento (CPC, art. 557, § 1°
- A), em ordem a conceder o mandado de seguranca impetrado pela parte ora recorrente.
No que concerne & verba honoréaria, revela-se aplicavel o enunciado constante da
Sumula 512/STF. Publique-se. Brasilia, 22 de fevereiro de 2006. Ministro CELSO DE
MELLO Relator'®

Apesar da importancia dos dados da realidade, dentre eles a falta de
recursos orcamentarios e financeiros, constatou-se que a expressao “deficiéncia de

caixa” foi utilizada em substituicdo a clausula da reserva do possivel, sendo vejamos:

TABELA V — UTILIZACAO DA EXPRESSAO “DEFICIENCIA DE CAIXA”

Recursos Extraordinarios —RE 401673;411518;431773;384201;

Agravos Regimentais

Agravos de Instrumento 475571; 684829; 564035

Suspenséo de Tutela Antecipada

Decisdes Monocraticas

TOTAL: 7 julgamentos

180 No mesmo sentido o RE n° 410.715, Relator Ministro Celso de Mello publicado em 03.02.2006; RE n°
472.707, Relator Ministro Celso de Mello publicado em 04.04.2006 e RE n° 467.255 Relator Ministro
Celso de Mello publicado em 14.03.2006. No entanto, no RE n° 554.075 cuja Relatora foi a Ministra
Carmen Lucia, publicado em 21.08.2009 é mencionada a questdo da reserva do possivel quando faz
referéncia ao RE 410.715-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 3.2.2006).
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Acrescente-se ainda que ao contrario da reserva do possivel ndo restou
consignado nos julgamentos a possibilidade do Poder Publico se eximir do dever de
garantir o acesso a educacao.

Desse modo, constatou-se a evolucdo da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal a partir do momento em que passou a utilizar a expressao “deficiéncia
de caixa” em substituicdo a reserva do possivel, assim como desconsiderou a alegacao
do Poder Publico de falta de recursos orcamentarios para o descumprimento do dever
imposto pela Constituicdo Federal.

O direito a educacédo é previsto no texto constitucional através de regras e
ndo de principios que deve ser efetivado. Na pesquisa empirica restou demonstrada a
atuacao do Supremo Tribunal Federal nesse sentido ao garantir a efetividade do acesso
ao sistema de ensino, seja no caso do ensino fundamental que é tratado como direito
subjetivo publico, seja no tocante a educacdo infantii diante do carater de
fundamentalidade.

Decisdes monocraticas foram proferidas em sede de recurso
extraordinario com fundamento no disposto no art. 557*%*, §1°-A do Cédigo de Processo
Civil que estabelece a possibilidade do “Relator dar provimento ao recurso quando a
deciséo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior’. As decisdes
monocraticas, de igual forma, sustentaram a auséncia de discricionariedade
governamental e confirmaram a responsabilidade das municipalidades na garantia de

acesso ao ensino, in verbis:

4. A jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no sentido
de que o art. 208, inc. IV, da Constituicdo da Republica assegura a crianca de zero a seis
anos de idade o atendimento em creche e pré-escola, e a nao-observancia desse

161 . . : . - .
Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,

prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. (Reda¢éo dada pela Lei n°® 9.756, de 17.12.1998)

§ 1°-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso. (Incluido pela Lei n°® 9.756, de 17.12.1998)
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preceito constitucional pelo ente publico importa na acdo do Poder Judiciario para a
protecdo desse direito.

Confiram-se, a propdsito, os seguintes julgados:

“EME N T A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA
- EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO
(CF, ART. 211, § 2° - RECURSO IMPROVIDO. - A educacao infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educacao
basica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, V). - Essa
prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacéo
social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar
condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das 'criancas de
zero a seis anos de idade' (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental,
apta a frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao
infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo se expde, em seu
processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da Administracdo
Pdblica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo infantil
(CF, art. 211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e
gue representa fator de limitacao da discricionariedade politico-administrativa dos entes
municipais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art.
208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole
social. - Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6érgdos estatais inadimplentes, cuja omissédo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em caréater
mandatdério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais
e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do
possivel'. Doutrina” (RE 410.715-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
3.2.2006). “EMENTA: 'CRECHE E PRE-ESCOLA - OBRIGACAO DO ESTADO. Cumpre
ao Estado - género - proporcionar a creche e a pré-escola as criangas de zero a cinco
anos de idade, observando a norma cogente do artigo 208, inciso IV, da Constituicdo
Federal, com a redacao decorrente da Emenda Constitucional n. 53/2006” (RE 384.201-
AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJ 3.8.2007).

E ainda:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM CRECHE E PRE-ESCOLA. I. -
Sendo a educacao um direito fundamental assegurado em varias normas constitucionais
e ordinarias, a sua ndo-observancia pela administracdo publica enseja sua protecéo pelo
Poder Judiciario. Il. - Agravo nao provido” (RE 463.210-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, DJ 3.2.2006).

5. Dessa orientacao jurisprudencial divergiu o acérdao recorrido.

6. Pelo exposto, dou provimento ao recurso extraordinario (art. 557, § 1°-A, do Cdédigo de
Processo Civil e art. 21, § 2°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal).
Considerando a Sumula 512 deste Supremo Tribunal Federal, deixo de condenar ao
pagamento de honorarios advocaticios de sucumbéncia.
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Autuem-se novamente estes autos para que a menor figure como Interessada, fazendo-
se constar apenas suas iniciais para o resguardo de sua identidade. (RE n. 554075,
Relatora Ministra Carmem LUcia).

Outros julgamentos foram fundamentados com base no art. 557 “caput” do
Caodigo de Processo Civil, em virtude do entendimento esposado no acérdao recorrido
encontrar-se em consonancia com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Os agravos de instrumento interpostos objetivando a remessa dos
recursos extraordinarios, porque estes recursos foram inadmitidos no tribunal a quo,

também nao prosperaram. Nesse sentido:

DECISAO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A CRECHE. CRIANGAS MAIOR E MENOR
‘DE SEIS ANOS DE IDADE. AGRAVO AO QUAL SE CONHECE EM PARTE E, NESSA PARTE,
NEGA SEGUIMENTO A ELE. Relatério 1. Agravo de instrumento contra decisdo que nao
admitiu recurso extraordindrio, interposto com base no art. 102, inc. I, alinea a, da Constituigdo da
Republica. 2. O recurso inadmitido tem como objeto o seguinte julgado da Camara Especial do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo: “APELACAO CIVEL — Sentenca que julgou procedente acio de
obrigacdo de fazer, determinando o fornecimento de vagas em creche municipal para criancas
menores de seis anos — recurso voluntario visando a reforma integral da sentenca, sob o
fundamento de ingeréncia no Poder Executivo. Direito constitucionalmente garantido — norma
recepcionada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 54) — decisdo que ndo implica em
violagdo a discricionariedade do Poder Executivo — determinacgédo judicial de fazer cumprir dever
consagrado do Estado ndo encerra ingeréncia do judiciario na esfera administrativa. Recursos
desprovidos” (Apelagado Civel e recurso ex officio n. 128.258.0/0-00, fl. 197). 3. A decisdo
agravada teve como fundamento para a inadmissibilidade do recurso extraordinério a auséncia de
prequestionamento (fls. 245-248). 4. O Agravante alega que teriam sido contrariados os arts. 2°,
165 a 169, 206, incs. I, VI, VII, da Constituicdo da Republica. ~Argumenta que ocorreu “o
prequestionamento explicito da questdo ensejadora do recurso extraordinario” (fl. 7). Requer o
provimento do presente agravo de instrumento. Analisada a matéria posta a apreciagdo, DECIDO
(...) O Supremo Tribunal Federal assentou entendimento de que “... consubstancia dever do Estado
a educacéo, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de
idade. O Estado — Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios —
deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo
tergiversar mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa.” (RE 431.773, Rel. Min.
Marco Aurélio, decisdo monocréatica, DJ 22.10.2004). 10. O art. 211, § 2°, da Constituicdo da
Republica estabelece que os Municipios “... atuarao prioritariamente no ensino fundamental e na
educacao infantil...”, ndo podendo o Agravante — Municipio de Santo André - dele se omitir, porque
assegurada a educacao como dever do Estado, a ser efetivado mediante a garantia de “... ensino
fundamental obrigatério e gratuito” (art. 208, inc. I, da Constituicdo da Republica). Nesse sentido:
RE 254.414/ES, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocrética, DJ 30.9.2005; Al 545.094/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica, DJ 27.9.2005; RE 403.609/SP, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, decisdo monocratica, DJ 11.2.2005; Al 478.367/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
decisdo monocratica, DJ 10.8.2004. E, de minha relatoria: Al 564.035, decisdo monocratica, DJ
15.5.2007; Al 564.497, decisdo monocratica, DJ 9.5.2007 e Al 616.972, decisdo monocratica, DJ
18.5.2007. 11. De se enfatizar que a educagdo compde o minimo existencial, de atendimento
estritamente obrigatorio pelo Poder Publico, dele ndo podendo se eximir qualquer das entidades
que exercem as fungdes estatais. O minimo existencial afirma o conjunto de direitos fundamentais
sem o0s quais a dignidade da pessoa humana é confiscada. E ndo se h4 de admitir ser esse
principio mito juridico ou ilusdo da civilizagdo, mas dado constitucional de cumprimento
incontornavel, que encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta desde o
nascimento e que se impde ao respeito de todos. O aco6rdao recorrido e agora objeto de cuidado
indireto pelo agravo interposto, ndo dissentiu da pacifica jurisprudéncia deste Supremo Tribunal na
matéria tratada, donde a correta aplicacédo da legislacédo processual pelo E. Tribunal a quo ao lhe
negar seguimento. 12. Pelo exposto, conheco em parte, do agravo e, nessa parte, nego
seguimento a ele (art. 557, caput, do Cédigo de Processo Civil e art. 21, § 1° do Regimento Interno
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do Supremo Tribunal Federal). Reautuem-se os autos para que 0s menores figurem como
Interessados, fazendo-se constar apenas suas iniciais para o resguardo de suas identidades.
Publique-se. Brasilia, 30 de setembro de 2008. (grifos nossos) Ministra CARMEN LUCIA
Relatora (Al n° 684829).

DECISAO AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A CRECHE. CRIANCAS MAIOR E MENOR
DE SEIS ANOS DE IDADE. AGRAVO AO QUAL SE CONHECE EM PARTE E, NESSA PARTE,
NEGA SEGUIMENTO A ELE. Relatério 1. Agravo de instrumento contra decisdo que nao
admitiu recurso extraordindrio, interposto com base no art. 102, inc. lll, alinea a, da Constituicdo da
Republica. 2. O recurso inadmitido tem como objeto o seguinte julgado da Camara Especial do
Tribunal de Justica de S&o Paulo: “APELACAO CIVEL — Sentenca que julgou procedente ag&o de
obrigacdo de fazer, determinando o fornecimento de vagas em creche municipal para criancas
menores de seis anos — recurso voluntario visando a reforma integral da sentenca, sob o
fundamento de ingeréncia no Poder Executivo. Direito constitucionalmente garantido — norma
recepcionada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (artigo 54) — decisdo que nao implica em
violagdo a discricionariedade do Poder Executivo — determinacgédo judicial de fazer cumprir dever
consagrado do Estado ndo encerra ingeréncia do judiciario na esfera administrativa. Recursos
desprovidos” (Apelagdo Civel e recurso ex officio n. 128.258.0/0-00, fl. 197. (...) O Supremo
Tribunal Federal assentou entendimento de que “... consubstancia dever do Estado a educacéo,
garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade. O
Estado — Unido, Estados propriamente ditos, ou seja, unidades federadas, e Municipios — deve
aparelhar-se para a observancia irrestrita dos ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar
mediante escusas relacionadas com a deficiéncia de caixa.” (RE 431.773, Rel. Min. Marco Aurélio,
decisdo monocréatica, DJ 22.10.2004). 10. O art. 211, § 2° da Constituicdo da Republica
estabelece que os Municipios “... atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagao
infantil...”, ndo podendo o Agravante — Municipio de Santo André - dele se omitir, porque
assegurada a educagdo como dever do Estado, a ser efetivado mediante a garantia de “... ensino
fundamental obrigatério e gratuito” (art. 208, inc. |, da Constituicdo da Republica). Nesse sentido:
RE 254.414/ES, Rel. Min. Marco Aurélio, decisdo monocrética, DJ 30.9.2005; Al 545.094/SP, Rel.
Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica, DJ 27.9.2005; RE 403.609/SP, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, decisdo monocratica, DJ 11.2.2005; Al 478.367/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
decisdo monocrética, DJ 10.8.2004. E, de minha relatoria: Al 564.035, decisdo monocrética, DJ
15.5.2007; Al 564.497, decisdo monocratica, DJ 9.5.2007 e Al 616.972, decisdo monocratica, DJ
18.5.2007. 11. De se enfatizar que a educagcdo compfe o minimo existencial, de atendimento
estritamente obrigatorio pelo Poder Publico, dele ndo podendo se eximir qualquer das entidades
gue exercem as fungdes estatais. O minimo existencial afirma o conjunto de direitos fundamentais
sem os quais a dignidade da pessoa humana é confiscada. E ndo se ha de admitir ser esse
principio mito juridico ou ilusdo da civilizagdo, mas dado constitucional de cumprimento
incontorndvel, que encarece o valor de humanidade que todo ser humano ostenta desde o
nascimento e que se imp0&e ao respeito de todos. O acdrdao recorrido e agora objeto de cuidado
indireto pelo agravo interposto, ndo dissentiu da pacifica jurisprudéncia deste Supremo Tribunal na
matéria tratada, donde a correta aplicacédo da legislacéo processual pelo E. Tribunal a quo ao lhe
negar seguimento. 12. Pelo exposto, conheco em parte, do agravo e, nessa parte, nego
seguimento a ele (art. 557, caput, do Cddigo de Processo Civil e art. 21, § 1° do Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal). Reautuem-se os autos para que o0s menores figurem como
Interessados, fazendo-se constar apenas suas iniciais para o resguardo de suas identidades.
Publique-se. Brasilia, 30 de setembro de 2008. Ministra CARMEN LUCIA Relatora (grifos
nossos). (Al n®564035).

Em sede de suspensdo de tutela antecipada, no qual o provimento é
baseado em argumentos de lesdo as financas e a ordem publicas, os 2 (dois) pedidos
de suspensdo: STA 241 (formulado pelo Estado do Rio de Janeiro) e STA 190
(formulado pelo municipio de Pontal localizado no Estado de Sdo Paulo) que trataram
do direito a educacdo relevaram que houve a mera alegacdo de lesdo a economia

estadual e municipal, respectivamente, por auséncia de previsdo or¢camentéria,
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exiguidade de prazo para efetivacdo das medidas, ofensa ao principio da reserva do
possivel e vedacdo legal e constitucional expressas de ordenacdo de despesas sem
autorizacao legal.

O Supremo Tribunal Federal deferiu em parte o pedido em ambos os
casos apenas para suspender a fixacdo de multa prevista na decisao proferida pelo
juizo a quo, sob o fundamento de que a fixacdo de multa diaria em valor
demasiadamente elevado, R$ 20.000,00 (vinte mil reais), “constitui 6nus excessivo ao
Poder Publico e a coletividade, pois impde remanejamento financeiro das contas
estaduais, em detrimento de outras politicas publicas estaduais de alta prioridade”.

Apesar do numero elevado de decisdes/acorddos em sede de controle
difuso, foram prolatados apenas 3 (trés) acordaos em sede de controle abstrato que
continham como unidade de registro o direito a educacao basica, ocorre que enquanto
as Acdes Direta de Inconstitucionalidade ADI 682/PR e ADI 3098/SP se referem a
competéncia legislativa dos Estados no tocante ao direito a educacdo, a ADI 820/RS,
julgada em 15.03.2007, declarou que a Lei Estadual n® 9.723 do Estado do Rio Grande
do Sul de iniciativa da Assembléia Legislativa que determinava a aplicacdo minima de
35% (trinta e cinco por cento) da receita resultante de impostos e destinacédo de 10%
(dez por cento) desses recursos a manutencdo e conservacao das escolas publicas
estaduais era inconstitucional por vicio formal de iniciativa tendo em vista que de
acordo com o artigo 165, 11l da CF o texto normativo de que se cuida ndo poderia dispor
sobre matéria orcamentaria que € de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo.

Um ponto bastante importante que deve ser destacado na pesquisa € o
namero expressivo de julgamentos sem analise de mérito pelo Supremo Tribunal

Federal, conforme tabela abaixo:

TABELA VI — JULGAMENTOS SEM ANALISE DE MERITO

Recursos Extraordinarios —RE 410646; 402024; 384201; 431773;
401673; 411518

Agravos Regimentais 401023; 431916, 465066;

Agravos de Instrumento 455802; 475571,
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Suspenséo de Tutela Antecipada
Decisbes Monocraticas 254414; 411332; 403609; 478367,
431380; 401880;

TOTAL: 17 julgamentos

|162

Em virtude de questdes de natureza processual—“, como falta de

183 130 houve a andlise dos recursos

prequestionamento (Sumula 282 e Sumula 283)
quanto ao mérito pelo Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, tendo em vista as unidades de registro anteriormente
mencionadas é possivel constatar a predominancia do tratamento conferido ao direito a

educacdo como direito fundamental, conforme grafico abaixo:

GRAFICO | — ANALISE DA INCIDENCIA DAS UNIDADES DE REGISTRO
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182 Todavia, ndo se pode inferir uma postura defensiva do Supremo Tribunal Federal, pois mesmo sem a

andlise de mérito, os julgamentos mantiveram a decisdo do Tribunal a quo que asseguraram o direito a
educacéo.

%% Stiimula 282: E inadmissivel o recurso extraordinario, guando ndo ventilada, na decisdo recorrida, a
questdo federal suscitada. Sumula 283: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deciséo
recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles.
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A maior incidéncia do conceito do direito a educacdo em virtude do seu
carater de fundamentalidade pela Primeira Turma e pela Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal demonstra que a jurisprudéncia evoluiu na garantia do acesso ao
sistema de ensino, em substituicio a nocdo de minimo existencial sobejamente
discutido na doutrina para justificar a exigibilidade judicial do referido direito.

A jurisdicao constitucional visa implementar uma garantia da Constituicéo,
realizada por meio de um 6rgéao jurisdicional de nivel superior, integrante ou nao da
estrutura do Judiciario comum, e de processos jurisdicionais, orientados a adequacao
da atuacao dos poderes publicos aos comandos constitucionais, com destaque para a
protecéo e realizacao dos direitos fundamentais.

Ressalte-se que o paradigma do Estado Democratico de Direito foi o
marco principal para a validacdo deste estudo, pois este instituto, como marco
responsavel pela transicdo entre uma sociedade oprimida para uma sociedade
participativa, fez com que os poderes tivessem que envidar esfor¢os para dar eficacia

ao principio da dignidade da pessoa humana.

Conforme nos ensina Peter Habele, no Estado Constitucional-
Democratico, a questdo da legitimacédo coloca-se sob uma perpectiva democratica (da
Teoria da Democracia). Além disso, € imperioso ressaltar que a democracia ndo se
desenvolve apenas no contexto de delegacao de responsabilidade formal do povo para
0s Orgdos estatais (legitimacdo mediante eleicdes), nem apenas por meio do ultimo
intérprete formalmente “competente”, ja que numa sociedade aberta, ela se desenvolve
também por formas refinadas de mediacdo do processo publico e pluralista da politica e
da praxis cotidiana, especialmente mediante a realizacdo dos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais, nesse sentido, sdo parte da base de legitimacdo democratica
para a interpretacdo aberta tanto no que se refere ao resultado, quanto no que diz

respeito ao circulo de participantes'®®, cujo enfoque sera retomado no préximo capitulo.

HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Porto Alegre:Sergio Antonio
Fabris, 1998, p. 36-37.

95



A democracia, por seu turno, implica, além da atribuicdo de poder
deciso6rio as maiorias, também a instauracdo de um contexto de dialogo, de respeito
pela posicdo do outro e de garantia dos direitos fundamentais.'®®

De acordo com escolio de Claudio Pereira de Souza Neto, a teoria da
constituicio da democracia deliberativa entende que atuacdo da jurisdicdo
constitucional diante das omissodes legislativas deve se restringir ao controle daquelas
abstencdes que impliguem uma ndo implantacdo das condi¢cdes para a cooperacdo na
deliberacdo democratica.

Sdo considerados materialmente fundamentais o0s direitos que
configurarem condicdes para a cooperacao na deliberacdo democratica. Com isso, séo
estabelecidos padrdes cooperativos a fim de se definir de que forma as normas
jusfundamentais figuram como limites ao poder de reforma e como sdo passiveis de
uma aplicacéo direta e imediata pelo Judiciario™®.

Além disso, quando as condicbes para a cooperacao na deliberacao
democratica ndo estdo presentes, o Poder Judicidario exerce um papel de grande
importancia, ao concorrer para a concretizacdo daquelas precondicées, mesmo contra
decisBes majoritarias.

Constatou-se na pesquisa empirica que o Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos proferidos se utilizou das expressbes “reserva do possivel”’, “minimo
existencial” e “direito a educacao” considerado como direito fundamental social.

Acrescente-se ainda que a utilizacdo das expressfes acima-mencionadas
teve como origem a doutrina que buscou referéncia no direito estrangeiro para defender
argumentos em prol da exigibilidade judicial do direito a educacéo.

De igual forma, restou demonstrado que apesar da nogéo de escassez de

recursos ter sido inicialmente tratada pelo Supremo Tribunal Federal como um dogma

15 SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicbes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 301-302.

16 50UZA NETO, Claudio Pereira de Souza Neto. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um
estudo sobre o papel do direito na garantia das condicBes para a cooperacdo na deliberacdo
democrética. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 301.
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insuperavel dependente da comprovacdo pelo Poder Publico, ainda que afastada de
sua concepc¢ao original: aquilo que razoavelmente se pode exigir do Estado para a
satisfacdo do direito, a propria jurisprudéncia evoluiu no sentido de afastar tal
argumento como justificativa para que o direito a educacdo ndo pudesse ser exigido
judicialmente.

De mais a mais, a prépria doutrina do “minimo existencial” inicialmente
abordada nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal foi substituida pelo carater
fundamental do direito & educacao apesar de previsto no rol do art. 6° da Constituicdo
Federal de 1988 que trata dos direitos sociais.

E evidente que a doutrina do “minimo existencial” foi desenvolvida pelos
doutrinadores em virtude da preocupacdo com a efetividade das normas de direitos
fundamentais sociais, pois a partir de sua equivaléncia a um minimo de dignidade que
deve ser reconhecido a todo ser humano, elas poderiam ser exigidas judicialmente de
seus destinatarios, motivo pelo qual o Poder Publico estaria obrigado a realizar seu
conteudo através de prestacdes materiais.

Em alguns julgamentos o argumento utilizado foi o carater de
fundamentalidade que se acha impregnado o direito a educa¢do, 0 que autoriza a
adocao pelo Judiciario de provimentos jurisdicionais que viabilizam a concrecdo dessa
prerrogativa constitucional*®’.

Além disso, é mister destacar a importancia dessa atuacdo do Poder
Judiciario para garantir as condi¢cdes para o exercicio da democracia deliberativa. Vale
ressaltar que um dos principios basicos da democracia € a igualdade de todos,
entendida como igualdade de oportunidades, condicdo fundamental para a justica
social. Neste sentido, a educacado € via imprescindivel para assegurar a igualdade de
oportunidades, ao permitir o pleno desenvolvimento da pessoa, sua qualificacdo para o

trabalho e o seu preparo para o exercicio da cidadania.

167 As decisBes referentes ao direito & educacgéo sdo provenientes de ambas as Turmas do STF, o que
indica espelharem entendimento majoritario da Corte, em que pese alguns dos julgados terem destacado
a existéncia de fundamento autbnomo de porte infraconstitucional utilizado pela decisdo recorrida que ou
ndo foi atacado pelo recurso extraordinario ou o foi mediante recurso especial ndo conhecido ou
desprovido, o que inviabilizaria o conhecimento do apelo extremo. (Neste sentido: Ag RE n. 463.210/SP).
O fundamento infraconstitucional consiste na disposi¢cdo do artigo 54, inciso 1V do Estatuto da Crianca e
do Adolescente segundo o qual “é dever do Estado assegurar a crianga e ao adolescente atendimento
em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”.
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Segundo assertoa Monica Sifuentes, o direito a educagao € “condigao
para a realizacdo dos ideais da Republica de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, nacionalmente desenvolvida, com a erradicacdo da pobreza, da
marginalizacdo e das desigualdades sociais e regionais, livre de quaisquer formas de
discriminacao”. 18

Em virtude disso, ha a necessidade de se dar a educacgdo prioridade
maxima se quisermos o aprimoramento das instituicdes e o aperfeicoamento do regime
democratico, porque somente em uma sociedade em que haja, efetivamente, o
desenvolvimento de uma esfera publica, onde os cidaddos possam discutir e decidir os
destinos da nacao seré possivel a realizacdo da democracia.

Vale ressaltar que nas pesquisas empiricas é essencial a delimitacdo da
pesquisa e o controle de varidveis com base no marco teérico previamente definido.
Assim, como a investigacdo foi realizada considerando um curto periodo de tempo
(2004-2008), ela reflete apenas um recorte especifico da realidade, sem o objetivo de
generalizagcbes quanto aos resultados, ja que o objetivo foi obter uma amostra
significativa e ndo representativa.

No entanto, a pesquisa demonstrou a necessidade da atuacdo da
jurisdicdo constitucional para resguardar e promover as condicdes da democracia
deliberativa, principalmente no que concerne aos direitos fundamentais que essa

pressupde, como é o caso do direito a educacao.

1688IFUENTES, Monica. O Acesso ao Ensino Fundamental no Brasil: um Direito ao Desenvolvimento. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2009, p. 18.
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4. A legitimidade democratica no controle judicial do direito a educacéo

Neste capitulo sera analisada a legitimidade democratica da jurisdi¢cao
constitucional brasileira no controle judicial do direito a educacéo.

Analisando-se a funcdo dos juizes, no que diz respeito ao chamado
“controle judicial de constitucionalidade” como principal meio de exercicio dessa
especifica forma de Jurisdi¢do, defrontar-se-4 com a tormentosa questdo de suposta
ilegitimidade desses juizes para que desempenhem tal funcao.

Alguns autores pesquisados analisam a tematica levando em conta
somente eventual intromisséo do judiciario na seara afeita ao poder legislativo. Por isso,
os estudos se debrugam sobre a suposta “dificuldade contra-majoritaria”, por
invalidacdo da vontade popular externada pelos representantes do povo.'®®

Restard demonstrado que a legitimidade democratica da jurisdicdo
constitucional ndo se dirige a sua origem, mas a sua conformacao atual e atuacao, na
medida em que j& se encontra consolidada a necessidade da jurisdigdo constitucional
em sistemas democraticos. A discussédo, dessa forma, no que concerne a legitimidade
democratica da jurisdicdo constitucional € quanto ao protagonismo judicial,
especificamente em sua relacdo com os demais poderes da Republica, quando se
pretende suprir a omissao do Poder Publico na efetivacdo especialmente do direito a
educacao.

4.1 O Estado Constitucional de Direito

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa continental a
partir do final da Il Guerra Mundial. Antes vigorava um modelo de Constituicdo, cujas
normas nao eram aplicaveis diretamente, ficando na dependéncia de desenvolvimento

pelo legislador ou pelo administrador.

%9 A titulo de exemplificacdo é possivel citar BRITO, J. Sousa [et al.]. Legitimidade e legitimacdo da

Justica Constitucional, coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora,
1995. Todavia, esse ndo sera o enfoque do presente trabalho, pois ndo se busca a discussao acerca da
origem do controle de constitucionalidade.
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Ndo existia até entdo, o controle de constitucionalidade das leis pelo
Judiciario — ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, prevalecia
a centralidade da lei e a supremacia do parlamento®’.

Em verdade, o texto constitucional, durante muito, tempo, tinha como
principal objetivo evitar o uso arbitrario do poder pelo Estado, protegendo as chamadas
liberdades “negativas”.

Essa interpretacao “liberal” da Constituicdo apregoava a separagao entre
Direito e Politica, retirando o politico da teoria e da pratica constitucional.*”*

Com o Estado constitucional de direito, a Constituicdo é tratada como
norma juridica, passando a disciplinar o modo de producao das leis e atos normativos,
estabelecendo determinados limites para o seu conteudo e impondo deveres de
atuacdo ao Estado. Assim, passa a vigorar a centralidade da Constituicdo e a
supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um tribunal constitucional ou
suprema corte na interpretacao final e vinculante das normas constitucionais.

As Constituicdes do século XX, especialmente ap6s a Segunda Guerra
Mundial podem ser consideradas “politicas”, em virtude do pluralismo das sociedades
contemporaneas, bem como da necessidade de se defender o reconhecimento e a
igualdade, raz&o pela qual o politico é reabilitado nos estudos da teoria constitucional.

A idéia de justica constitucional ensejou a criacdo de Tribunais
Constitucionais em paises em processo de consolidacdo democratica apds periodos de

autoritarismo, principalmente na Europa.*’

BARRROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporéneo. In: Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo.In:http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial 11032010
-pdf Acesso em 22 de novembro de 2010, p. 5-6.

1 XIMENES, Jilia Maurmann. A Justica Constitucional — Algumas Ponderagées Juridicas e Politicas.
Direito Publico, ano V, n° 23, set-out-2008, p. 45. Segundo a autora, a Constituicdo passa a ser vista
como uma ordem integradora que expressa valores e principios, o que ressalta o seu carater dindmico e
dessa forma “politiza” o texto constitucional.

172 A jurisdicdo constitucional no modelo europeu foi inspirada nas idéias de Kelsen. O referido autor
idealizou um sistema concentrado de controle de constitucionalidade, no qual o Tribunal Constitucional
pudesse, como Ultima palavra, decidir sobre o que seria ou nédo afrontoso a Constituicdo Federal. Além
disso, a deciséo a ser proferida em sede de fiscaliza¢do de constitucionalidade dos atos normativos seria
de cunho constitutivo-negativo, ou seja: declarar-se-ia a anulabilidade dos atos que, ao final, seriam tidos
por inconstitucionais. (KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. Trad. de Alexandre Krug. S&o
Paulo:Martins Fontes, 2003, p. 237-298.)
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Segundo os ensinamentos de Vital Moreira na medida em que cresce
constantemente o numero de paises que se dotam de um tribunal constitucional ou que
reconhecem aos tribunais comuns o poder de fiscalizacdo da constitucionalidade, a
existéncia de uma jurisdicdo constitucional, sobretudo se confiada a um tribunal
especifico, parece ter-se tornado nos tempos de hoje um requisito de legitimacéo e de
credibilidade politica dos regimes constitucionais democraticos*’.

A expansdo do Poder Judiciario é a marca fundamental das sociedades
democraticas contemporaneas. Segundo Gisele Cittadino, esse protagonismo pode ser
observado tanto nos Estados Unidos como na Europa, ainda que nos paises da
common-law esse ativismo judicial seja mais favorecido pelo processo de criacdo
judicial do direito".

A ampliacdo da acao judicial pode ser analisada a luz das mais diversas

perspectivas, consoante os ensinamentos de Gisele Cittadino, abaixo transcrito:

Esse processo de ampliacdo da acao judicial pode ser analisado a luz das mais
diversas perspectivas: o fendmeno da normatizacdo de direitos, especialmente
em face de sua natureza coletiva e difusa; as transi¢cdes pés-autoritarias e a
edicdo de constituicdes democraticas — seja em paises europeus ou latino-
americanos — e a conseqiente preocupacdo com o reforco das instituicdes de
garantia do estado de direito, dentre elas a magistratura e o Ministério Publico;
as diversas investigacdes voltadas para a elucidacdo dos caos de corrupcédo a
envolver a classe politica, fendbmeno ja descrito como “criminalizacdo da
responsabilidade politica™ as discussbes sobre a instituicdo de algum tipo de
poder judicial internacional ou transnacional, a exemplo do tribunal penal
internacional; e, finalmente, a emergéncia de discursos académicos e
doutrindrios, vinculados a cultura juridica, que defendem um relacdo de
compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular'’.

Nos paises de sistema continental, os textos constitucionais incorporaram
principios e no Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988, a incorporacéo de direitos e
principios fundamentais viabilizou a ampliagdo do controle normativo pelo Poder

Judiciério.

4.2 Procedimentalismo X Substancialismo

% MOREIRA, Vital. BRITO, J. Sousa [et al.]. Legitimidade e legitimacdo da Justica Constitucional,
coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 178.
YCITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, v. 5, n. 9, jul./dez.2004,

. 105.
BS CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judiciario e democracia. ALCEU, v. 5, n. 9,
jul./dez.2004, p. 106.
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A discussdo doutrindria acerca da legitimidade do Poder Judiciario e
sobretudo das Cortes Constutucionais para controlarem a constitucionalidade dos atos
praticados pelos demais poderes constituidos'’®, Executivo e Legislativo, passa por
duas correntes dissonantes: o procedimentalismo e o substancialismo.

A corrente procedimentalista tem na obra de Jirgen Habermas um de
seus principais expoentes. O entendimento esposado pelo fildsofo aleméo procurou
superar os paradigmas liberal e social do Estado de Direito a partir da distincdo entre
politica e direito, segundo a teoria do discurso.

O referido doutrinador teceu criticas a politizagdo do Judiciario e embora
tivesse reconhecido o conteudo moral do Direito, ressaltou o carater exclusivamente
deontoldgico das normas juridicas (e nédo axiologico).

Ele defendia um juiz integrado em uma comunidade de homens livres
capaz de dizer o direito a partir do agir comunicativo, observando as pretensdes de
justica diuturnamente vividas pela comunidade. Afinal, o juiz que diz o direito também é
um dos destinatarios da norma juridica®””.

A partir da diferenciacdo entre o discurso de aplicacdo e o discurso de
justificacdo do Direito, Habermas critica a pratica jurisdicional de uma interpretacéo
construtiva das normas juridicas, na medida em que ela contraria o0 principio
democréatico’’®. Assim, néo caberia ao tribunal constitucional decidir sobre a validade

das leis, nem determinar o comportamento do Executivo obrigando-lhe a adotar certas

176 O escopo do presente trabalho ndo é discutir a legitimidade da jurisdicdo constitucional no controle de
constitucionalidade das leis. Nesse sentido, € possivel citar a obra coletiva Legitimidade e legitimacéo da
Justica Constitucional, coléquio no 10° Aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra: Coimbra
Editora,1995. A discussdo € em torno da legitimidade para garantir a efetividade dos direitos
fundamentais sociais que podem ser considerados como condi¢cdes para a cooperacao na deliberacéo
democrética, como € o caso do direito a educacao.

7 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 1997. v. I, p. 278 e ss.

178 Segundo HABERMAS, “o fato de o tribunal constitucional e o legislador politico ligarem-se as normas
processuais nao significa uma equiparacdo concorrente da justica com o legislador. Os argumentos
legitimadores a serem extraidos da constituicdo sdo dados preliminarmente ao tribunal constitucional, na
perspectiva de um legislador, que interpreta e configura o sistema de direitos, a medida que persegue
sua politicas. O tribunal torna a desamarrar o feixe de argumentos com os quais o legislador legitima
suas resolugdes, a fim de mobiliza-los para uma decisdo coerente do caso particular, de acordo com
principios do direito vigente; todavia ele ndo pode dispor desses argumentos para uma interpretacéo
imediata do tribunal e para uma configuracdo do sistema do direito e, com isso, para uma legislacéo
implicita” (1997, p. 324-325).
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condutas, pois isso significaria uma deturpacao do principio da separacéo dos poderes
e uma invas&o do mundo da vida pelo Direito. *"°

Em virtude disso, o referido doutrinador entende que compete ao Tribunal
Constitucional proceder a uma interpretacdo procedimental da Constituicdo, de modo a
garantir e proteger um processo de elabora¢cdo democratica do Direito, deixando que os
proprios cidaddos compreendam quais sdo os seus problemas e como devem enfrenta-
los.

Assim, o Judiciario somente poderia atender as expectativas das minorias
(aquelas eventualmente desconsideradas ou vencidas no jogo democrético) garantindo
o reconhecimento e a valorizacdo de seus interesses, de modo a possibilitar que todos
tenham voz no jogo democratico.

Carlos Santiago Nino também ¢é adepto do procedimentalismo,
salientando que o controle de constitucionalidade exercido pelos tribunais deve
salvaguardar a pré-existéncia das condicdes necessarias ao exercicio da
democracia®.

No entanto, o autor reconhece que os direitos das minorias poderiam ser
sufocados pelo exercicio democratico das maiorias e neste contexto é que o controle da
constitucionalidade pelos juizes pode assumir alguma relevancia'®. Observa-se que

para Nino, um sistema juridico desprovido de controle jurisdicional da

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 1997. v. |, p. 300-301.

180 Traducéo livre. “Surge,por supuesto, la cuestion de saber quién debe asegurar que las reglas del
proceso democratico sean adecuadamente cumplidas. Esa responsabilidad no puede delegarse al
proceso democratico mismo, dado que la funcion de monitoreo seria simplemente influenciada por el
incumplimiento de las reglas y condiciones em las que se basea el valor epistémico. Por ello, juristas
tales como John Hart Ely, que se toman muy seriamente la dificultad contramayoritaria, conciben al poder
judicial uma espécie de arbitro del processo democratico. La mision central de este arbitro es velar
porque las reglas del procedimiento y las condiciones de la discusién y la decisibn democraticas sean
satisfechas”. (NINO,Carlos Santiago. La constitucion da la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa
Editorial, 1997, p. 273-274).

181 Tradugéo livre. “A menudo se dice que el proceso democratico no puede ser el Ultimo recurso en la
proteccion de los derechos individuales, dado que la principal funcion de los derechos es contener las
decisiones mayoritarias y proteger los intereses de los individuos aislados y de las minorias. La idea de
una democracia liberal implica uma democracia limitada e insiste em que ciertos derechos no sean
violados, incluso por decisiones mayoritarias. Estos derechos pueden ser protegidos por mecanismos
tales como el control judicial de constitucionalidad que se encuentra fuera del proceso politico.(NINO,
Carlos Santiago. La constitucidn da la democracia deliberativa. Barcelona: Gedisa Editorial, 1997, p. 269-
270).
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constitucionalidade ndo nega, necessariamente, a supremacia da constituicdo, pois
este controle poderia ser feito por outros meios que ndo um tribunal.

E importante ressaltar que essa concepgdo de Nino ainda que defensavel
nao se aplica a realidade social brasileira em que ndo ha sequer o conhecimento das
normas constitucionais pela populacdo, o que certamente dificulta o exercicio deste
controle de forma direta, pois seria necessario primeiramente criar uma consciéncia
constitucional na populacéo, educa-la no sentido de torna-la capaz de realizar andlises
criticas, para entéo |he atribuir esse tipo de competéncia.

Depreende-se de todas as questdes acima analisadas que a visédo
procedimentalista restringe em elevado grau a atuagdo da Jurisdicdo Constitucional
colocando-a como um arbitro da legitimidade do jogo democratico.

A corrente substancialista, por sua vez, segundo um dos seus principais
defensores'®, reconhece no Judiciario um meio de incorporacdo no sistema politico
das teses divergentes, de modo que os marginalizados — sem acesso ao processo
democratico possam manifestar suas pretensoes.

Segundo Capelletti, a criacdo do Direito pelos juizes mostra-se inevitavel,
na medida em que toda interpretacdo tem uma dose intrinseca de criatividade, a qual,
entretanto, ndo se equipara a arbitrariedade, na medida em que sempre vem
acompanhada de limites processuais e substanciais. Além disso, ele reconhece que a
atividade criativa do juiz ndo difere, no aspecto substancial, da atividade legislativa®®.

Os limites substanciais impostos ao Poder Judiciario, segundo Mauro
Capelletti, sdo variaveis em cada tempo e lugar, pois dependem dos valores que
informam o ordenamento juridico de uma dada comunidade. Eles se relacionam a

precedentes judiciarios, opinides de jurisconsultos, decisdes de assembléias, leis, etc.
184

182 No presente estudo sera abordado os ensinamentos de Mauro Capelletti onde em sua obra intitulada
“Juizes Legisladores”, o autor investiga a atuacgao criativa desenvolvida pelos juizes quando da aplicagao
do Direito, bem como o aumento da importancia desta atividade nas Ultimas décadas do século XX.

18 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 19-27.

184 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 24.
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Em virtude disso, surgem limites procedimentais’®® dentre os quais: a
regra “nemo judex in causa propria” (o juiz deve sempre agir de forma imparcial, ndo
podendo decidir sobre relacbes sociais das quais ele mesmo participe); a regra
“audiatur el altera pars” (o juiz, livre da pressao das partes, deve garantir o
contraditério do processo, ouvindo a ambas as versdes e dando igual oportunidade de
defesa) e a regra do “ubi non est actio, ibi non est jurisdictio” (o juiz deve permanecer
inerte, ndo podendo iniciar um processo para sobre ele decidir, pois sem a provocacgao
das partes, o juiz ndo podera exercer o controle jurisdicional)*e®.

O desenvolvimento do novo direito constitucional ou neo-
constitucionalismo no Brasil apés a Constituicio de 1988 teve como principais
mudancas de paradigma, no plano teorico, a forca normativa da Constituicdo e a
expansdo da jurisdicdo constitucional que envolve a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao™®’.

Tais fatores foram as causas que propiciaram a constitucionalizacéo e
judicializacéo das relacdes sociais, sendo necessario enfatizar que no caso brasileiro a
jurisdicdo constitucional € exercida amplamente: do juiz estadual ao Supremo Tribunal
Federal, j& que todos interpretam a Constituicdo, podendo, inclusive, recusar aplicacédo
a lei ou outro ato normativo que considerem inconstitucional. Além disso, existem outros

motivos conforme destaca Luis Roberto Barroso nos seguintes termos, in verbis:

(...) Sob a Constituicdo de 1988, aumentou de maneira significativa a demanda por
justica na sociedade brasileira, em primeiro lugar, pela redescoberta da cidadania e pela
conscientizacdo das pessoas em relacdo aos proprios direitos e pela circunstancia de

% Essas barreiras procedimentais garantem a diferenca entre a atividade criativa jurisdicional e

legislativa, afinal, o legislador pode legislar em causa propria, na medida em que defende os interesses
de determinados grupos sociais (ndo precisa ser imparcial nem ouvir as minorias, pois o0 jogo democratico
se baliza pela regra da maioria e ndo precisa aguardar a provoca¢do dos grupos que ele representa).
Assim, a vantagem dos limites procedimentais esta precisamente em néo tolher a atividade criativa real e
potencial do judicidrio, mas implicar uma maior estabilidade e menor sujeicdo a transformagdes radicais.
Portanto, em principio, ndo se pode equiparar a criacao jurisdicional com a atividade legiferante.
(CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 80).

18 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1993, p. 74-76.

187 vale ressaltar a critica contundente feita por Eros Roberto Grau (1985, p. 40-43) a classificacdo das
normas constitucionais elaborada por José Afonso da Silva porque entende que afirmar que
determinadas normas constitucionais tém sua eficacia dependente da edicdo de normas pelo legislador
ordinario equivaleria a uma “revogacéao de fato”, sempre que o legislador se omitisse no seu dever de
concretizar a norma constitucional.
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haver o texto constitucional criado novos direitos, introduzido novas a¢es e ampliando a

legitimacdo ativa para tutela de interesses mediante representagdo ou substituicdo

processual'®.

A via judicial tem sido definitivamente incorporada ao arsenal dos
instrumentos a disposicdo dos cidaddos para a luta em prol da inclusdo social e da

garantia da vida digna.

Segundo o escolio de Paulo Bonavides houve uma mudanca na
concepcao dos direitos sociais, ja que enquanto as constituicbes anteriores nao
previam instrumentos processuais de protecdo aos direitos de liberdades, as
constituicbes modernas, dentre elas a brasileira, formularam o preceito da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, e, desse modo, segundo o autor, os direitos sociais
acabaram se tornando exigiveis judicialmente tanto quanto os direitos fundamentais da

primeira geracéo®.

Questbes de larga repercussao politica ou social, em virtude disso,
passaram a ser decididas por 6rgdos do Poder Judiciario e ndo pelas instancias
politicas tradicionais como o Congresso Nacional e o Poder Executivo (seja pelo
Presidente da Republica, seus ministérios ou a administracdo publica em geral). Esse
processo passou a ser denominado de “judicializagdo” que envolve uma transferéncia

de poder para juizes e tribunais.

4.3 A judicializag&o da politica

18 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagédo do Direito. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (coord.). Constituigdo e crise politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 140.
18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 10. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 518-519.
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A discusséo acerca do grau de interferéncia judicial no mundo politico vem
ganhando relevancia no mundo académico. Esse fen6bmeno é denominado pela
doutrina de “judicializagao da politica”.

Segundo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso as causas da
judicializagdo sdo: a redemocratizacdo do pais que teve como ponto culminante a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a constitucionalizacdo abrangente que trouxe
para a Constituicdo iniUmeras matérias que antes eram deixadas para o0 processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria e o sistema de controle de
constitucionalidade adotado no Brasil que é um dos mais abrangentes do mundo*®.

Os Tribunais Constitucionais, por meio do controle concentrado de
constitucionalidade, passaram a representar 0 mecanismo que a sociedade civil
encontrou para garantir que os valores e 0s principios apregoados no texto
constitucional fossem protegidos'®. Esse apelo acarretou controvérsias de cunho
tedrico e inUmeras pesquisas sobre o desempenho dos Tribunais e sua relagdo com o
processo de democratizacdo dos paises em que foram instaurados. O motivo é a
tensdo entre Direito e Politica que estes Tribunais descortinam, sendo que € a partir
dessa tensdo que os estudos sinalizam a ocorréncia ou ndo de um fenémeno
conhecido por “judicializagao da politica”.

No ambito da Justica Constitucional passou a ser discutido o seu papel
“politico”, ao se deparar com a natureza diversa dos atores e com motivagao bastante
variada para a proposi¢cao das Adins, cujo carater cobre desde a defesa do mais restrito

e particular interesse as acdes de vocacao universalista.*?

10 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
http://www.0ab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 22 de novembro de 2010.
p. 3-4.

191 XIMENES, Julia Maurmann. A Justica Constitucional — Algumas Ponderacées Juridicas e Politicas.
Direito Publico, ano V, n° 23, set-out-2008, p. 46.

192 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo.In:http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e supremacia_judicial 11032010
.pdf Acesso em 22 de novembro de 2010. Segundo Barroso, A locugado “ativismo judicial” foi utilizada, pela
primeira vez, em artigo de um historiador sobre a Suprema Corte americana no periodo do New Deal,
publicado em revista de circulacdo ampla. V. Arthur M. Schlesinger, Jr., The Supreme Court: 1947,
Fortune, jan. 1947, p. 208, apud Keenan D. Kmiec, The origin and current meanings of ,judicial activism*,
California Law Review 92:1441, 2004, p. 1446. A descricdo feita por Schlesinger da divisdo existente na
Suprema Corte, a época, é digna de transcrigdo, por sua atualidade no debate contemporaneo: “Esse
conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e de Douglas acredita que a Suprema
Corte pode desempenhar um papel afirmativo na promog¢&o do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e
Jackson defende uma postura de auto-contencado judicial. Um grupo estd mais preocupado com a
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A judicializagdo da politica no Brasil € resultante do modelo abstrato de
constitucionalidade das leis com a intermediacdo de uma comunidade de intérpretes.’®®

No Brasil, o legislador constituinte estabeleceu que o controle abstrato da
constitucionalidade das leis seria exercido pelo Supremo Tribunal Federal, por meio das
entidades consideradas legitimas para a propositura da a¢do*®.

As acOes diretas de inconstitucionalidade (Adins) foram reconhecidas
como instrumento de significativa importancia para o processo de judicializacdo da
politica, uma vez que a iniciativa dos intérpretes da Constituicdo, constante no recurso
as Adins, induziu uma atitude mais favoravel por parte do Supremo Tribunal Federal no
que se refere & assuncéo de novos papéis™®.

Na pesquisa efetuada por Luiz Werneck Vianna foi ressaltada a percepcéo
de que o STF era muito cuidadoso ao administrar as suas relagcbes com os demais
poderes. No entanto, a referida investigacdo também indicou a tendéncia, dada a

pressao das acdes interpostas por intérpretes da sociedade civil, a uma maior adesdo

utilizac@o do poder judicial em favor de sua propria concep¢do do bem social; 0 outro, com a expansao
da esfera de atuacédo do Legislativo, mesmo que isso signifique a defesa de pontos de vista que eles
pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento para a obtencdo de resultados
socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que os outros Poderes realizem a
vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas e seus seguidores parecem estar
mais voltados para a solucdo de casos particulares de acordo com suas proprias concepgdes sociais;
Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a preserva¢do do Judiciario na sua posi¢ao relevante, mas
limitada, dentro do sistema americano”.

O fendmeno do “ativismo judicial” ndo sera objeto de abordagem especifica no presente trabalho, pois o
tema é trazido apenas para distinguir do conceito “criagéo judicial do direito” que adotamos para definir a
atuacéo do Poder Judiciario, conforme restard demonstrado. Além disso, o pressuposto ndo é ativismo
mas a judicializagdo que é inerente ao exercicio da jurisdi¢cdo constitucional.

19 VIANNA, Luiz Werneck [et al.]. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 47.

19 De acordo com o art. 103 da Constituicdo Federal podem propor a acdo de inconstitucionalidade:O
Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da
Assembléia Legislativa, o Governador de Estado, o Procurador-Geral da Republica, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politco com representacdo no Congresso Nacional,
confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

1% Castro estudou as Adins dos partidos politicos entre outubro de 1988 e fevereiro de 1993,
comparando-as com as de iniciativa da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e das confederacdes
sindicais. O foco do seu trabalho foi restrito as agdes dos partidos que tinham o “propdsito de modificar
politicas econdmicas adotadas pelo governo federal sob a Constituicdo de 1988”. CASTRO, Marcus Faro
de. Politica e Economia no Judiciario: As acdes diretas de inconstitucionalidade dos Partidos Politicos.
Caderno de Ciéncia Politica da UnB, n® 7, Brasilia, 1993, p. 3. Teixeira, por sua vez, restringiu sua
pesquisa as Adins propostas pelos partidos politicos, confederagfes sindicais ou entidades de classe
nacionais e OAB no periodo compreendido entre 1990 e 1996. (TEIXEIRA, Ariosto. A Judicializacdo da
Politica no Brasil: 1990-1996. Dissertacdo de Mestrado, Brasilia, UNB, 1997, mimeo)
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daquela Corte ao novo papel de guardia da Carta Constitucional e dos direitos
fundamentais da pessoa humana que lhe foi destinado pelo legislador constituinte®°.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal passou a apreciar demandas
envolvendo questbes que ndo se restringem as partes em conflito e nas quais o ente
legitimado busca a intervencéao judicial para a aplicacédo de direitos sociais, envolvendo
conflitos coletivos.

Se antes a abordagem do texto constitucional traduzia a viséo liberal do
Estado: a Constituicdo-garantia € minimalista e seu objetivo € limitar a atuacdo do
Estado na esfera privada, proteger o individuo contra a usurpacéo e abusos do poder
estatal (em virtude das liberdades negativas). Em um segundo momento, diante da
influéncia do Welfare State, o texto constitucional passou a se preocupar com as
liberdades positivas, razao pela qual a atuacdo do Estado deveria ser a de diminuir a
desigualdade e alcancar a igualdade prevista nos textos legais.

O governo, a partir desse momento, deveria ter um cunho intervencionista
capaz de garantir a liberdade positiva, por meio da promocao dos direitos sociais
especialmente voltados aos menos favorecidos.

A andlise do fenbmeno da judicializacédo da politica também deve levar em
consideracdo a seguinte problemética: a distincdo entre o controle de
constitucionalidade concentrado e o difuso.

No controle de constitucionalidade concentrado, o controle judicial ndo se
restringe as partes do processo e sim a toda a sociedade e ndo € apenas retrospectivo,
versando sobre eventos passados, mas interfere na atuacdo do Poder Publico na
efetivacdo/implementacédo dos direitos previstos no texto constitucional, motivo pelo
qual o fenbmeno da judicializacdo da politica deveria ser abordado a luz do controle

concentrado, e ndo do difuso, cujo processo é controlado pelas partes, a quem caberia

1% VIANNA, Luiz Werneck [et al.]. A judicializagdo da politica e das relagbes sociais no Brasil. Rio de

Janeiro: Revan, 1999. p. 48. Na pesquisa, o referido autor informou que foram compulsadas todas as
1935 Adins ajuizadas até o final do ano de 1998, atentando-se, em cada uma delas, para o ano de
distribuicdo, os requerentes, o0s requeridos, os dispositivos legais questionados, a fundamentacdo
constitucional, o julgamento quanto a pedidos de liminar e ao mérito da acdo. Além da consolidagao
dessas informacoes, originalmente disponiveis no banco de dados do STF, o autor procedeu uma
classificagdo das Adins, segundo a area de direitos afetada pelas leis supostamente inconstitucionais. A
pesquisa também foi antecedida pelos trabalhos de Marcus Faro de Castro, Politica e Economia no
Judiciario e de Ariosto Teixeira, A Judicializacéo da Politica no Brasil (1990-1996).
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a responsabilidade de definir as principais questdes submetidas a juizo, e o julgamento
ficaria circunscrito a elas.

Ocorre que na pesquisa efetuada no presente trabalho apesar do uso
reduzido do controle de constitucionalidade concentrado nas questbes envolvendo o
direito & educacdo, o controle difuso utilizado em larga escala especialmente pelo
Ministério Publico possibilitou uma discussdo sobre as politicas publicas educacionais
dos municipios demandados™®’.

As acdes propostas por meio do controle de constitucionalidade difuso
pleitearam o direito a matricula nas escolas, mediante a interposicdo de recurso
extraordindrio ao Supremo Tribunal Federal. Desse modo, constatou-se que a
procedéncia das demandas de certa forma interferiu nas politicas publicas educacionais
formuladas pelos municipios demandados, ja que os argumentos alegados pela
municipalidade, em especial, a falta de recursos orgamentérios e financeiros ndo logrou
éxito perante o referido Tribunal'®.

A previsdo de direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 e a
possibilidade de propositura de ac¢des judiciais tornou a atuacdo do Poder Judiciario,
especialmente do Supremo Tribunal Federal como um novo espago para a
reinvidicagdo de direitos, conforme os ensinamentos de Luiz Werneck Viana, abaixo

transcrito:

Em torno do Poder Judiciario vem-se criando, entdo, uma nova arena publica,
externa ao circuito classico “sociedade civil — partidos- representagéo — formacao
da vontade majoritaria’, consistindo em angulo perturbador para a teoria classica
da soberania popular. Nessa nova arena, 0s procedimentos politicos de
mediacdo, cedem lugar aos judiciais, expondo o Poder Judicidrio a uma
interpelacao direta de individuos, de grupos sociais e até de partidos [...] em um
tipo de comunicacdo em que prevalece a légica dos principios, do direito
material, deixando-se para tras as antigas fronteiras que separavam o tempo

197 Apesar do nimero de decisGes/acorddos em sede de controle difuso (29 julgamentos), foram

prolatados apenas 3 (trés) acordaos em sede de controle abstrato que continham como unidade de
registro o direito a educacéo basica. As A¢bes Direta de Inconstitucionalidade ADI 682/PR e ADI 3098/SP
se referiam a competéncia legislativa dos Estados no tocante ao direito a educacdo, a ADI 820/RS,
julgada em 15.03.2007, declarou que a Lei Estadual n® 9.723 do Estado do Rio Grande do Sul de
iniciativa da Assembléia Legislativa que determinava a aplicagdo minima de 35% (trinta e cinco por cento)
da receita resultante de impostos e destinacdo de 10% (dez por cento) desses recursos a manutencao e
conservacdo das escolas publicas estaduais era inconstitucional por vicio formal de iniciativa tendo em
vista que de acordo com o artigo 165, Il da CF o texto normativo de que se cuida ndo poderia dispor
sobre matéria orcamentaria que € de iniciativa privativa do Chefe do Poder Executivo.

1% E mister ressaltar gue o objetivo do presente trabalho ndo é discutir a efetividade das decisdes
judiciais, ou seja, se elas foram realmente cumpridas pela Municipalidade, mas o teor do julgamento que
garantiu o direito de matriculas nas escolas.
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passado, de onde a lei geral e abstrata hauria seu fundamento, do tempo futuro,
aberto & infiltrac&o do imaginario, do ético e do justo.'*

Ocorre que as decisfes judiciais ndo se circunscrevem apenas aos autos
e as partes, ja que o controle de constitucionalidade seja no modelo concentrado, seja
no modelo difuso, pode ser um importante instrumento para a interferéncia no Poder
Executivo objetivando a implementacdo de direitos sociais, especialmente o direito a
educacao.

O Judiciario que antes era um poder periférico, distante das preocupacdes
da agenda publica e dos atores sociais, passou a ser uma instituicdo importante na
democracia brasileira, quer no que se refere a sua expressao propriamente politica,
quer no que diz respeito a sua intervencdo no ambito social, por meio da
implementacédo do direito a educacao.

O fato € que ao proferir uma decisao judicial o juiz pode assumir um papel
ativo e autbnomo da elaboracéo do direito, o importante é analisar de que maneira e em
que limites se dard essa colaboracdo. Nesse sentido, Inocéncio Martires Coelho
ressaltar que “toda lei precisa de consisténcia judicial, vale dizer, de uma espécie de
validacdo do Judiciario para que se tenha como efetivamente em vigor, sendo certo que
a participacdo dos juizes na criacao do direito varia, significamente, conforme o tipo de
norma que se trata de interpretar, aplicar e desenvolver®”.

Segundo Mauro Cappelletti, os efeitos da grande transformacédo sobre a
funcao jurisdicional foram: a legislacao social, direitos sociais e o papel transformado da
magistratura®*.

E mister ressaltar que a legislacdo com finalidade social € muito diferente,
usualmente, da legislacéo tradicional. Se antes as leis eram elaboradas de acordo com
a técnica legislativa tradicional, e, por isso, prescreviam regras de conduta sobre varios
temas, como o da seguranca e higiene das fabricas, da proibicdo do trabalho das

criangas.

19VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de

Janeiro:Renan, 1999, p. 22-23.

20COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou criacdo judicial do direito? Palestra proferida no V
Congresso de Direito da FAETE — Ativismo judiciario: um didlogo com o Professor José de Albuquerque
Rocha, realizado em Teresina — P, nos dias 12 a 14/05/2010.

OLCAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 40.
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Esse método, porém, se mostrou inadequado quando se tratou de
formular esquemas de seguranca social ou leis em matérias de investimentos e de
concorréncia. Nesses casos, as leis fixavam regras de conduta, mas também
dispuseram sobre a criacdo de entes sociais e instituicbes e concederam ao poder
executivo ou a outras entidades, em determinados casos, certos poderes de decisdo e
também de regulamentacéo e delegacao legislativa.

Acrescente-se ainda o aumento do ambito e da intensidade das
intervencdes publicas e a tbnica da atividade legislativa que se deslocou
progressivamente das regras de conduta para as medidas e acomodacgdes
institucionais. Em virtude disso, surgiu um novo tipo de legislagcao: as leis passaram a
indicar certas finalidades e principios, deixando a especificacdo a normas
subordinadas, a decisbes de ministros ou autoridades regionais ou locais, ou aos
cuidados de novas instituicbes, como agéncias, comités, tribunais administrativos,
etc.?%?

A legislacdo social ou de Welfare conduziu o poder publico a superar os
limites das funcbes tradicionais de protecdo e repressdo, passando a prescrever
programas de desenvolvimentos futuros, promovendo-lhes a execugcao gradual, ao
invés de simplesmente escolher, como é tipico da legislacdo classica entre certo e
errado.

Os direitos sociais pedem para a sua execucado a intervencdo ativa do
estado, diversamente dos direitos tradicionais, cuja protecdo requer apenas que O
estado ndo permita sua violagéo. Eles exigem permanente acdo do estado, com vistas
a financiar subsidios, remover barreiras sociais e econdémicas, para, enfim, promover a
realizacdo dos programas sociais, fundamentos desses direitos e das expectativas por
eles legitimadas.

Os tribunais n&do criaram o Welfare State, a criacdo deste tipo de estado
deveu-se na origem, principalmente, a atividade do legislador. Segundo Mauro
Cappelletti, exatamente em razdo do enorme aumento dos encargos da intervencéo

legislativa, verificou-se o fendbmeno de obstru¢do da funcédo legislativa que se tornou

202 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 40.
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tipica caracteristica dos estados modernos, pelo menos daqueles com regime néo
autoritario e pluralistico-liberal.?®® E em virtude do Poder Legislativo estar empenhado
em questdes e tarefas tdo numerosas e diversas que para evitar a paralisia,
encontraram-se obrigados a transferir a outrem grande parte da sua atividade, como
por exemplo, ao Executivo e aos seus 0rgaos e derivados.

Devemos mencionar o nimero expressivo de paises que proclamaram
catalogos de direitos fundamentais do homem ou Bill of Rights que foram elevados a
nivel constitucional, tornando-se assim vinculante para o legislador e para o executivo.
Esses catalogos de direitos fundamentais passaram a constituir o elemento central de
quase todas as constituicbes do século XX, especialmente das promulgadas como
reacdo aos abusos e perversfes dos regimes ditatoriais que conduziram a segunda
guerra mundial. Por isso, a denominada justica constitucional das liberdades, ou seja, a
protecdo jurisdicional dos direitos fundamentais tornou-se parte importante e em rapida
expansao do fendmeno da justica constitucional.?®*

De igual forma, as Constituicbes também utilizam inimeras clausulas
abertas, que incluem conceitos juridicos indeterminados e principios. No caso brasileiro,
calamidade publica, relevancia e urgéncia ou crime politico sdo conceitos que
transmitem uma idéia inicial de sentido, mas que precisam ser integrados a luz do caso
concreto.

O fendmeno se repete com mais intensidade quando se trata de principios
constitucionais, com sua intensa carga axiologica, como dignidade da pessoa humana,
em que também n&o € possivel falar em sentido claro e univoco. Por isso, na
interpretacdo de normas cuja linguagem € aberta e elastica, o direito perde muito da

sua objetividade e abre espaco para valora¢des do intérprete®®,

203 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 43. O autor cita o exemplo da Franca em que a Constituicdo
inspirada pelo general De Gaulle, em fins de 1958 limitou a funcao legislativa do Parlamento as matérias
enumeradas na propria Constituicdo, deixando todas as demais ao poder “regulamentar” do executivo,
estabelecendo, dessa forma, amplo poder autbnomo deste, substancialmente legislativo.

204 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 62.

25 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporéneo. In: Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politca no Brasil
contemporaneo.In:http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial 11032010
-pdf Acesso em: novembro 2010 p. 24.
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Essas novas areas do fenémeno juridico geram implicacdes a atividade
judicial. Em face da legislagéo social, por exemplo, que se limita a definir a finalidade e
0s principios gerais e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos a gradual
transformacdo do presente e formacédo do futuro, os juizes de determinado pais
poderiam assumir a posicdo de negar o carater preceptivo ou self-executing de tais leis
ou direitos ou contribuirem para tentar tornar efetivos tais direitos, exigindo o
cumprimento do dever do estado de intervir ativamente na esfera social, um dever que,
por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos juizes fazer respeitar.

O carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria € manifesto na
interpretacdo da legislacao e dos direitos sociais. De acordo com Mauro Cappelletti, a
diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de grau e nao de
contetdo e mais uma vez € importante repetir que em alguma medida toda

7

interpretagdo é criativa e que sempre se mostra inevitavel um minimo de
discricionariedade da atividade jurisdicional®®.

A justica constitucional, especialmente na forma de controle da
legitimidade constitucional das leis, constitui um aspecto dessa nova realidade. Em
virtude disso, a autoridade judiciaria ndo cabe exercer apenas as fun¢des de protecdo
aos cidad&os e da sociedade em geral por meio da repressio aos abusos. E inevitavel
que 0s juizes assumam novas responsabilidades e lhes sejam atribuidos novos
poderes.

Na ardua tarefa de interpretar as normas constitucionais o Poder
Judiciario é muitas vezes desafiado pelo dilema de dar contetddo a tais enigmaticos e
vagos preceitos, conceitos e valores, 0 que requer uma atitude criativa, nada obstante
0S seus inegaveis limites e riscos.

Mauro Cappelletti aponta as “debilidades” ou “enfermidades” praticas na
criacdo judicial do direito.?®’

A primeira “enfermidade” do direito de criagdo judiciaria €, em apertada

sintese, a dificuldade do cidaddo normal ter acesso a informac¢do adequada do direito

26CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 46.

27 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 82-92.
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jurisprudencial se comparado com o direito legislativo, especialmente quando este é
codificado, o que significa dizer que o direito judiciario € casuistico e dependente da
sorte de determinados casos concretos. No entanto, com o proposito de atenuar ou
eliminar esse defeito do direito jurisprudencial, utiliza-se de regras e mecanismos de
varios géneros como o principio do vinculo dos precedentes (stare decisis), a
assisténcia juridica gratuita aos menos privilegiados e eficiente sistema de colecdes
sistematicas das decisdes judiciarias que hoje sdo computadorizadas. Acrescente-se
ainda que a aplicacdo ndo demasiadamente rigida da regra dos precedentes permite
flexibilidade e adaptabilidade do direito jurisprudencial as circunstancia imprevisiveis do
caso, maior em principio do que o do direito legislativo.

A segunda limitacdo consiste no fato de se atribuir eventualmente eficacia
retroativa as decisfes judiciarias, mesmo quando criativas, aplicando-as, portanto, a
fatos e situagOes ocorridas anteriormente o que implica em conflito com os valores da
certeza e da previsibilidade.

A terceira “debilidade” decorre da possivel incompeténcia institucional da
magistratura para agir como forca criadora do direito. Isso porque 0 juiz ndo tem a
possibilidade de desenvolver pessoalmente o tipo de investigacdes requeridas para
uma obra criativa, que nao podem se limitar as leis e aos precedentes, mas envolvem
problemas complexos e dados sociais, econdmicos e politicos que requerem recursos,
inclusive financeiros, mediante 0s quais 0s parlamentos, as comissdes legislativas e
ministérios estdo em condi¢cdes de encarregar terceiros para efetuar pesquisas que,
frequentemente, nem os legisladores e administradores saberiam desenvolver por si
mesmos. Essa suposta debilidade é atenuada, conforme os ensinamentos de Mauro
Cappelletti, mediante o recurso ampliado a pareceres técnicos ou pericias, a
intervencdo de terceiros no processo — também com finalidade informativa, a exemplo

do amicus curiae brief?%,

28 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 89. Vale ressaltar que para o presente estudo, ndo serédo
abordadas as debilidades anteriormente mencionadas, elas foram trazidas apenas a titulo de ilustragéo,
pois o enfoque serd no alegado carater ndo-majoritario e portanto antidemocratico da criacéo judicial do
direito.
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Outro ponto que é relevante e de suma importancia para o0 presente
estudo é o eventual carater ndo-majoritario e, portanto, antidemocratico da criatividade
jurisprudencial do direito, cuja discusséo sera oportunamente retomada.

A falta de representatividade dos juizes que ndo sdo nhomeados de forma
politica ou eletiva®® nado é ébice para a criacdo judicial do direito, no entanto, os riscos
da politizacéo da justica, sobretudo da justica constitucional ndo podem ser totalmente
eliminados.

Conforme Luis Roberto Barroso, a Constituicdo €, precisamente, o
documento que transforma o poder constituinte em poder constituido, isto é, Politica em
Direito. Essa interface da a interpretacdo constitucional uma inexoravel dimensao
politica®*.

N&o se pode olvidar que interpretacdo realizada pelo Poder Judiciario &
uma tarefa juridica, motivo pelo qual esta sujeita aos canones da racionalidade,
objetividade e motivacdo das decisdes judiciais, devendo referéncia a dogmatica

juridica, aos principios de interpretacdo e aos precedentes.

4.4 A Construcao das decisdes judiciais: aracionalidade

A judicializacdo da politica trouxe alteracfes significativas na linguagem,
na argumentacdo e no modo de participacao da sociedade.

E preciso inicialmente analisar a argumentacdo nas decisfes judiciais e
para isso € importante o estudo da teoria da argumentacao juridica.

A teoria da argumentacdo juridica tornou-se elemento decisivo da

interpretacéo constitucional, nos casos em que a solugéo de um determinado problema

2% vale ressaltar que no presente trabalho é analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no

controle judicial do direito a educacao e os ministros do referido Tribunal conforme o disposto no artigo
101, paragrafo Unico da Constituicdo Federal de 1988: Os ministros do Supremo Tribunal Federal sera
nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado
Federal. Desse modo, ainda que haja participacdo politica na nomeacdo dos ministros do STF, ela se
esgota apds a posse, pois a permanéncia no cargo nao dependera de qualquer novo juizo politico.

19 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagédo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Judicializagéo,
ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
http://www.oab.org.br/oabeditora/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em: novembro
2010, p. 18.
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nao se encontra previamente estabelecida pelo ordenamento, dependendo de
valoracdes subjetivas a serem feitas a vista do caso concreto.

As clausulas de conteudo aberto, normas de principios e conceitos
indeterminados envolvem o exercicio de discricionariedade por parte do intérprete, por
isso, nessas hipoteses o fundamento de legitimidade da atuacdo judicial transfere-se
para o processo argumentativo: “a demonstragao racional de que a solugao proposta é
a que mais adequadamente realiza a vontade constitucional”.?**

A andlise da atividade jurisdicional tendo como base a teoria da
argumentacdo juridica € importante porque toda a decisao judicial € resultante de um
processo argumentativo.

Segundo Robert Alexy “os debates diante dos tribunais e as deliberagoes
judiciais estdo institucionalizados”**?. O estudo da teoria da argumentacao juridica, que
se caracteriza pela vinculacdo ao direito vigente, é trazido a baila, para a analise das
decis0fes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

E importante ressaltar que ndo se pretende que o enunciado juridico
normativo afirmado, proposto ou ditado como sentenca seja s6 racional, mas também
que no contexto de um ordenamento juridico vigente posa ser racionalmente

fundamentado®®®

, motivo pelo qual é exatamente isso que se buscard demonstrar nas
decisdes proferidas pelo STF que garantiram o0 acesso a matriculas em escolas.

A submissdo do magistrado a lei tem sua base no imperativo de
seguranca juridica e na reparticdo de funcdes dentro do Estado. Assim sendo, a tarefa
do juiz ndo seria, a principio, a de criar normas, mas somente a de aplica-las. No
entanto, apesar da tarefa legislativa ser exercida primordialmente pelo Poder
Legislativo, ndo pode hoje falar em um monopdlio absoluto da atividade legislativa pela

assembléia ou parlamento®*.

211 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacédo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmaética
constitucional transformadora. 7.ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 386-387.

212 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
209.

213 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
212.

2 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisées judiciais. 3. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 138.
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Conforme ressaltado anteriormente, € evidente que o magistrado possui
um inegavel poder de buscar novas solu¢des para 0s casos concretos, a partir do
enunciado genérico e abstrato dos textos legislativos, assim como da vagueza,
ambigilidade das normas juridicas.

A interpretacao, integracao e aplicagao do direito sao tarefas diretamente
ligadas a técnica juridica, no entanto, a atividade do aplicador do direito ndo se pode
restringir a sua dimensao puramente técnica, negligenciando a importancia do dado
valorativo presente em todo esse processo.

O direito continental, desde a Revolucdo Francesa, adota a exigéncia da
motivacdo nas decisdes judiciais. Com a supremacia de um fundamento popular para o
exercicio do poder, em substituicdo a um poder de origem imaterial, tradicional, torna-se
necessario também explicar os motivos e os procedimentos adotados na tomada das
decisdes pelos 6rgdos publicos?®. Essa exigéncia se manifesta de maneira mais
intensa em relacdo ao Poder Judiciario, que nao somente deve explicitar o mecanismo
de formacédo da conviccéo do juiz e sua base legal, como também deve motivar as suas
decisfes, através de argumentos aceitaveis socialmente e compreensiveis fora do meio
juridico.

A mera aplicacdo mecéanica do direito positivo pode proporcionar decisdes
judiciais que apresentam divergéncias com os valores predominantes naquele auditorio.
Assim, em termos processuais, a motivacao representa 0 mecanismo retérico de que
lanca mao o juiz com a finalidade de obter respaldo institucional para sua decisdo. No
entanto, ndo basta uma motivacao coerente, € necessaria gue a mesma seja a0 menos
passivel de compatibilizacdo com os valores dominantes socialmente, para que seja
passivel de aprovacao pelas préprias partes em litigio e da opinido publica em geral.?*
Sobreleva notar a vinculacdo entre o Poder Judiciario e a Constitui¢éo,

uma vez que a organizacdo e delimitacdo de funcdes dos 6rgdos jurisdicionais tém

215 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisées judiciais. 3. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 139.
28 MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacdo nas decisées judiciais. 3. ed., rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2007, p. 140.
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matriz constitucional, inclusive no que as garantias dos magistrados, previstas no art. 95
da Constituicdo Federal®"’.

Ocorre que a maioria dos estudos sobre legitimidade do poder no Estado
negligencia o papel do Judiciario, focalizando apenas a questdo da representatividade
dos poderes Executivo e Legislativo.

Em primeiro lugar, & imperioso ressaltar que a motivacdo de uma decisdo
judicial € mais do que uma pura exigéncia do Estado de Direito, sendo, na pratica, um
discurso direcionado a um auditorio determinado, do qual se busca a adesao.

A motivacao responde a uma necessidade de aceitacdo da decisdo pelas
partes envolvidas em um litigio e ndo se trata apenas de pura submissdo a decisédo
proferida por um 6rgdo do Estado, mas de existir uma fundamentacdo com base em
elementos materiais, de natureza probatdria e também a partir da base legal.

A fundamentacdo das decisdes judiciais depende de uma justificacao
interna e de uma justificagédo externa. Na justificagéo interna verifica-se se a decisao se
segue logicamente das premissas que se expdem como fundamentacéo, enquanto que
0 objeto da justificacdo externa € a correcao destas premissas.

De acordo com Robert Alexy, as regras da justificacdo interna sdo as

seguintes:

“(J.2.1) Para a fundamentagdo de uma decisdo juridica deve-se
apresentar pelo menos uma norma universal.

(J.2.2) A deciséo juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma
norma universal, junto a outras proposicoes.

(J. 2.1) e (3.2.2), justamente como o principio de universalidade, n&o
devem ser superestimadas. Nao estabelecem como deve ser a norma universal e
tampouco excluem que a norma universal seja mudada, por exemplo, mediante a
introducdo de uma clausula de excecao. Porém, esta clausula de excegdo tem
novamente de valer universalmente.

E de grande importancia que (J.2.1) e (J.2.2) valham tanto nos casos em
gue se pode utilizar para a fundamentacdo uma norma do direito positivo, como

217 Segundo o artigo 95 da Constituicdo Federal, os juizes gozam das seguintes garantias: | -

vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apés dois anos de exercicio, dependendo a perda
do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos,
de sentenca judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na
forma do art. 93, VIII; 11l - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°,
150, Il, 153, Ill, e 153, § 2°, I. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
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também nos casos em que haja tal norma no dizrlegito positivo. Se ndo pode extrair
nenhuma regra da lei, entdo se deve construi-la™".

E evidente que o esquema da fundamentacdo é insuficiente em casos
complicados, que se apresentam, por exemplo, quando uma norma contém diversas
propriedades alternativas do fato hipotético, quando sua aplicacdo exige um
complemento através de normas juridicas explicativas, limitativas ou extensivas,
quando séo possiveis diversas consequéncias juridicas ou quando na formulacdo da
norma se usam expressées que admitem diversas interpretacdes®.

Nos casos mais complicados necessita-se de uma série de premissas,
gue ndo podem ser deduzidas de uma lei, para a fundamentacéo das decisfes judiciais.
Em virtude disso, as premissas ndo extraidas do direito positivo aparecem
explicitamente em toda a sua extensdo. Esse é talvez o aspecto mais importante da
exigéncia de justificacdo interna. Segundo Robert Alexy, “fundamentar essas premissas
ndo extraidas diretamente do direito positivo é tarefa da justificacdo externa”>%.

O objeto da justificacdo externa é a fundamentacéo das premissas usadas
na justificacdo interna que podem ser de tipos bastante diferentes. Pode-se distinguir:
regras de direito positivo, enunciados empiricos e premissas que nao Ssao nem
enunciados empiricos nem regras de direito positivo.

As formas de argumentos e as regras de justificacdo externa podem
classificar-se em seis grupos, conforme os ensinamentos de Robert Alexy, abaixo

transcrito:

(...) regras e formas (1) de interpretagéo; (2) da argumentacéo da Ciéncia
do Direito (dogmatica), (3) do uso dos precedentes, (4) da argumentagéo pratica
geral e (5) da argumentacdo empirica, assim como (6) das chamadas formas
especiais de argumentos juridicos. Para designar estes grupos com uma soé
palavra, pode-se eleger as palavras: (1) lei, (2) Ciéncia do Direito, (3)
precedente, (4) razao, (5) empiria e (6) formas especiais de argumentos

218 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
219.
219 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
220.
220 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
224.
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juridicos®. E de grande importancia que (J.2.1) e (J.2.2) valham tanto nos casos
em que se pode utilizar para a fundamentacdo uma norma do direito positivo,
como também nos casos em que haja tal norma no direito positivo. Se ndo pode
extrair nenhuma regra da lei, entdo se deve construi-la®*.

E mister esclarecer o que significa dogmatica juridica ou Ciéncia do
Direito. O sentido mais estrito e préprio € uma mescla de, ao menos, trés atividades: (1)
a descricdo do direito vigente, (2) sua analise sistematica e conceitual e (3) a
elaboracdo de propostas para a solucdo de casos juridico-problematicos, motivo pelo
qual a dogmatica juridica € uma disciplina pluridimensional®®.

A dogmatica tem 3 (trés) tarefas: a analise logica dos conceitos juridicos, a
reconducdo desta andlise a um sistema e a aplicacdo dos resultados desta analise na
fundamentacao das decisdes juridicas.?**

No capitulo anterior quando tratou da analise de conteudo das decisdes
do Supremo Tribunal Federal, constatou-se que foram inseridas inUmeras citacées de
obras doutrindrias na motivacdo dos seus arestos para garantir as matriculas em
escolas®®.

Isso demonstra que a dogmatica juridica pode ser utilizada como
argumento para a decisdo de questdes que ndo poderiam ser resolvidas apenas com
argumentos empiricos.

E relevante ainda registrar que uma teoria da argumentacdo que nao

considere o papel dos precedentes omitiria seus aspectos essenciais. Segundo Robert

221 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., S8o Paulo: Landy Editora, 2005, p.
227.

222 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacgéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., S&o Paulo: Landy Editora, 2005, p.
219.

22 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
244.245,

224 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
247,

22> Com o prop6sito de recapitular é possivel citar a doutrina do minimo existencial, a clausula da reserva
do possivel assim como o direito a educacdo como um direito fundamental quando envolvia o direito a
educacéo infantil.
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Alexy, “a importancia, pelo menos fatica, que tém os precedentes também no Direito

europeu-continental é hoje destacada em todos os aspectos.??®

s

O fundamento do uso dos precedentes é constituido pelo principio da
universalidade. De acordo com Robert Alexy, ha, no entanto, dificuldades no uso dos

precedentes, senéo vejamos:

O fundamento do uso dos precedentes é constituido pelo principio da
univsersalidade, a exigéncia que é propria a toda concepgéo da justica, enquanto
concepcéo formal, de tratar de igual maneira ao igual. Com isso se evidencia
imediatamente uma das dificuldades decisivas do uso dos precedentes: nunca ha
dois casos completamente iguais. Sempre se encontra uma diferenca. O
verdadeiro problema se transfere, por isso, & determinagcdo da relevancia das
diferencas. Porém, antes de entrar nele, é importante outra questéo. E possivel
que um caso seja igual a outro caso anteriormente decidido em todas as
circunstancias relevantes, mas que, porém, se queira decidir de outra maneira
porque a valoragdo destas circunstancias mudou. Se se quiser seguir apenas 0
principio da universalidade seria impossivel essa decisdo diferente. Mas a
exclusdo de qualquer mudanca seria entdo incompativel com o fato de que toda
decisdo formula uma pretensdo de correcdo. Por outro lado, o cumprimento da
pretensdo de correcdo faz parte precisamente do cumprimento do principio da
universalidade, ainda que seja somente uma condi¢cdo. Condi¢do geral é que a
argumentacédo seja justificavel. Nesta situacdo surge como questao de principio a
exigéncia do respeito aos precedentes, admitindo afastar-se deles, mas cabendo
em tal caso a carga da argumentacdo a quem queira se afastar. Rege, pois, o
principio da inércia perelmaniano que exige que uma decisdo s6 pode ser
mudada se se podem apresentar raz6es suficientes para isso. A satisfacdo da
carga da prova somente pode ser constatada pelos participantes, reais ou

imaginarios, do discurso®?’.

O uso dos precedentes é utilizado com uma frequéncia cada vez maior
nas decisfes judiciais envolvendo casos analogos. Verifica-se que o préprio Codigo de
Processo Civil prevé expressamente a possibilidade de dar provimento ao recurso com

base na jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores®?®.

226 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
264. O proéprio autor informou no seu trabalho que a sua exposi¢do quanto ao uso dos precedentes na
teoria da argumentacdo juridica se limita a duas considera¢ces: (1) o papel da observancia dos
precedentes do ponto de vista da teoria do discurso juridico, e (2) a relacdo dos argumentos baseados
em precedentes com outros argumentos possiveis no discurso juridico.

22T ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
265. Conforme enfatizado pelo autor e para o objetivo do presente trabalho ndo se pretende apresentar
as técnicas de divergéncia que séo parte constitutiva do uso de precedentes e tampouco as numerosas
teorias elaboradas com tal finalidade.

228 Art. 577 - O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. Esse artigo € um expressivo exemplo do
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Conforme os ensinamentos de Robert Alexy, o uso dos precedentes se
mostra como procedimento de argumentacdo exigido por razbes pratico-gerais
(principio da universalidade/regra da carga da argumentacéo), sendo, nessa medida,
racional.?®

Nos julgamentos que asseguraram o direito a educagao, em muitos casos,
a motivagdo trouxe a baila os numeros de acordaos proferidos sobre o tema, o que
significa dizer que o uso dos precedentes pelo STF pode ser considerado como um
procedimento racional de argumentacao.

Por formas de argumentos juridicos especiais, Robert Alexy considera que
sdo 0s argumentos que se usam especialmente na metodologia juridica, como a
analogia, o argumentum a contrario, o argumentum a fortiori e o argumentum ad
absurdum?®,

Em verdade, é mister esclarecer que a racionalidade da teoria da
argumentagcdo juridica ndo decorre da observancia de um procedimento que
necessariamente visa garantir a seguranca do resultado.

As Ciéncias Naturais que foram, com freqiéncia, contrapostas a Ciéncia
do Direito como paradigma de verdadeiras ciéncias, pode-se falar da formacdo de uma
seguranca definitiva. Em virtude disso, o simples fato de ndo se poder alcancar
seguranca dificilmente pode ser visto como razédo suficiente para se negar a Ciéncia do
Direito o carater de uma ciéncia ou de uma atividade racional®*.

O grande mérito da teoria da argumentacao é a descricdo de uma série de
regras a serem seguidas e formas que devem ser adotadas pela argumentacédo para
satisfazer a pretensdo que nela se formula. Se uma discussao corresponde a essas

regras e formas, o resultado alcancado pode ser designado como racional. Além disso,

reconhecimento e da inexorabilidade da for¢ca normativa dos precedentes judiciais. Vale ressaltar que o
relator também pode, pelo mesmo fundamento, prover recurso, se a decisdo recorrida estiver em
manifesto confronto com tais paradigmas.

22 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., S&o Paulo: Landy Editora, 2005, p.
268.

20 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
268-269.

21 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacao juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.
279.
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as regras e formas do discurso juridico constituem um critério de correcdo das decisdes
juridicas®®.

Na analise de conteudo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
que concerne ao direito a educacédo constatou-se que o dever de motivagcdo ocorreu
mediante 0 emprego de argumentacao racional e persuasiva, de acordo com as regras
previstas pela teoria da argumentacao juridica.

Primeiramente, conforme ressaltado no capitulo anterior, foi utilizada a
doutrina do “minimo existencial” para fundamentar a exigibilidade judicial do direito a
matricula em creches e pré-escolas, até mesmo para utlizar a
argumentacdao/justificacdo contida no acérdao paradigma, Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45, julgada em 29 de abril de 2004, considerado como
precedente.?*

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal passou a considerar na
motivacdo dos acordaos o carater de fundamentalidade do direito & educagéo infantil a
fim de justificar a sua justiciabilidade.

Essa mudanca na justificacdo das decisdes importa no reconhecimento da
atuacao dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito a educagdo como “condicoes

para a cooperac¢ao na deliberagdo democratica.”

4.5 O controle judicial do direito a educacdo a luz da teoria democratico-

deliberativa

A jurisdigdo constitucional e a atuagao do Judiciario tem recebido criticas
de natureza politica que questionam a sua legitimidade democratica diante da sua

interferéncia na protecdo dos direitos fundamentais.

22 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacéo juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva, 2.ed., Sdo Paulo: Landy Editora, 2005, p.

280.

233 S A s .
E oportuno ressaltar que o referido julgamento, apesar de fazer referéncia ao direito a saude, serviu

de precedente para considerar como exigivel judicialmente o direito a matriculas em creches e pré-
escolas, uma vez que de acordo com o disposto no paragrafo primeiro do inciso | do artigo 208 da
Constituicdo Federal de 1988, com a redacdo determinada pela Emenda Constitucional n. 14/1996,
apenas 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito era considerado direito publico subjetivo que no caso
era o direito ao ensino fundamental.
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Ha criticas no que sentido de que a possibilidade de as instancias judiciais
sobreporem suas decisfes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria
constitucional foi denominado de dificuldade contramajoritaria.

Segundo os ensinamentos de Vital Moreira na medida em que cresce
constantemente o numero de paises que se dotam de um tribunal constitucional ou que
reconhecem aos tribunais comuns o poder de fiscalizagdo da constitucionalidade, a
existéncia de uma jurisdicdo constitucional, sobretudo se confiada a um tribunal
especifico, parece ter-se tornado nos tempos de hoje um requisito de legitimacéo e de
credibilidade politica dos regimes constitucionais democraticos.?**

O principio da maioria, desse modo, ndo tem hoje o mesmo sentido que
nos primérdios da era constitucional, ele sofreu importantes modificagdes quanto ao
seu alcance e funcdes constitucionais.

E mister ressaltar que antes a Constituicado era o regulador da formacéo
dos o6rgdos do poder e das suas competéncias e relacdes reciprocas, definia nos
Estados federais as relacGes entre a federacdo e os estados-membros, assim como
continha a carta dos direitos e garantias individuais.

Entretanto, desde a Constituicdo de Weimar (1919) que a constituicéo
deixou de conter apenas as duas componentes acima mencionadas, passando a
integrar também os principios fundamentais da ordem econdémica, social e cultural. E se
nos tempos mais recentes se gerou um movimento de retragdo quanto aos excessos de
constitucionalizacdo da ordem econbmica e social, a verdade é que muitas
constituicbes deste século contém uma regulagéo constitucional mais ou menos densa
dessas matérias.

A soberania do legislador cedeu passo a supremacia da Constituigcdo. O
respeito pela separacdo de poderes e pela submissdo dos juizes a lei foi suplantado
pela prevaléncia dos direitos dos cidadéos face ao Estado. Em virtude disso, o poder
constituido, por natureza derivado, deve respeitar o poder constituinte, que € por

definicdo originario.

24 MOREIRA, Vital. Legitimidade e legitimacdo da Justica Constitucional, coléquio no 10° Aniverséario do
Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 178.
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A jurisdicdo constitucional, neste aspecto, supfe a prevaléncia do

principio da constitucionalidade, ou seja, a submissdo de todos os poderes do Estado a

Constituicdo, a comecar, pelo Legislativo. Acrescente-se ainda que o principio da

maioria deixou de ser motivo de rejeicdo da jurisdicdo constitucional, segundo os
ensinamentos de Vital Moreira, in verbis:

A relagcdo principio da maioria com o principio da constitucionalidade é

essencialmente ambivalente. Por um lado, o principio da constitucionalidade é&,

obviamente, um limite do principio da maioria, isto, é da maioria legiferante

ordinaria; por outro lado, porém, o principio da constitucionalidade também é ele

mesmo expressdo do principio da maioria, ou seja, da maioria fundante e
constituinte da comunidade politica®>.

O referido autor, no entanto, sustenta que o principio da maioria é
relevante para definir os parametros e delimitar os poderes do juiz constitucional, sendo
que dele decorre o entendimento de que o exercicio da jurisdicdo constitucional
consiste em nao usurpar o papel do legislador ordinério.

No Brasil, adota-se o controle misto de constitucionalidade, o controle
abstrato e concentrado exercido exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal e o
controle concreto e difuso exercido por todos os 6rgaos do Poder Judiciério.

A Jurisdigdo Constitucional no Brasil tem lugar reconhecido desde o inicio
do nosso constitucionalismo republicano, logo, ndo se deve questionar a legitimidade
democratica inaugural da nossa Jurisdigcdo Constitucional.

A Jurisdicdo Constitucional além de frear vontades majoritarias
ocasionais, também se prestou a ser nova forma da pratica democratica, pois o respeito
aos direitos catalogados na Constituicdo € pressuposto para o desenvolvimento da
democracia. Neste particular, é mister destacar os ensinamentos de Luis Roberto

Barroso, q uando assertoa:

A democracia ndo se assenta apenas no principio majoritario, mas também na
realizac@o de valores substantivos, na concretiza¢@o dos direitos fundamentais e
na observancia de procedimentos que assegurem a participacgéao livre e igualitaria

2% MOREIRA, Vital. Legitimidade e legitimacdo da Justica Constitucional, coléquio no 10° Aniverséario do
Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 192.
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de todas as pessoas nos processos decisorios. A tutela desses valores, direzi;tgs e
procedimentos é o fundamento de legitimidade da Jurisdicao Constitucional”™.

De acordo com a democracia deliberativa, o processo democratico ndo se
restringe a prerrogativa popular de eleger representantes, mas também deve envolver a
possibilidade efetiva de se deliberar publicamente sobre questdes a serem decididas.
Isso porque a troca de argumentos e contra-argumentos racionaliza e legitima a gestéao
da res publica, pois se determinada proposta politica logra superar a critica formulada
pelos demais participantes da deliberacdo, pode ser considerada, pelo menos prima
facie, legitima e racional.?®’

No entanto, para que essa funcéo se realize, a deliberacdo deve se dar
em um contexto aberto, livre e igualitario. A participacédo deve ocorrer livre de qualquer
coercao fisica ou moral, motivo pelo qual todos devem ter, de fato, iguais possibilidades
e capacidades para influenciar e persuadir. Esses pressupostos de uma deliberacdo
justa e eficiente séo institucionalizados através do estado de direito, que é entendido,
portanto, como condicao, requisito ou pressuposto da democracia®*®.

O conceito que norteia a concepcdo democratico deliberativa aqui
defendida é o de “condi¢cdes para a cooperacao na deliberacao democratica”. As duas
principais condi¢cdes para a cooperacdo na deliberacdo democratica sao liberdade e
igualdade.

Conforme ressaltado anteriormente, a liberdade dos cidaddos € uma
condicdo fundamental para o exercicio da soberania popular porque sem liberdade ndo
€ possivel uma esfera publica autbnoma.

As decisGes politicas para serem consideradas racionais e legitimas
dependem de uma troca livre e igualitaria de argumentos e contra-argumentos que nao

ocorrem, portanto, em contextos de desigualdade e censura.

2% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (coord.). Constituicdo e Crise Politica. Belo Horizonte:Del Rey, 2006, p. 57.

27 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo Publica, Constitucionalismo e Cooperacéo
Democratica. IN:BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil.
Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p. 44.

2% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo Publica, Constitucionalismo e Cooperacéo
Democratica. IN:BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil.
Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p. 44.
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A liberdade € uma condi¢do procedimental da democracia. Isso é claro
quando se trata das liberdades como as de expressao, organizacao e associacao, pois
€ evidente que sem a garantia de tais liberdades ndo ha, efetivamente, deliberacdo
publica. %*°

No entanto, a imbricagdo entre liberdade e democracia se torna mais
complexa no tocante as liberdades que ndo cumprem uma fungéo imediata no sistema
democréatico. E exatamente na fundamentacdo de tais liberdades que a nocdo de
“condicdes para a cooperacao na deliberagao democratica” tem um papel decisivo.

A liberdade de expressdo, em sua concepg¢édo puramente procedimental,
pode restringir a sua fundamentalidade material apenas a dimensdo imediatamente
politica. No entanto, entende-se que deve ser protegida a liberdade de expressao
também na dimensao privada, a fim de que todos possam desfrutar do respeito e da
consideracdo dos demais membros da comunidade. Assim, a justificacdo da liberdade
de expressdo se da, desse modo, também a partir do principio democrético,
configurando-se o escopo da liberdade de expressao através da nogao “de condigcbes
para a cooperacdo na deliberacdo democrética”.

O exercicio da democracia deliberativa pressupfe que os individuos
sejam tratados com igual consideracdo e respeito. Tais pressupostos devem ser
institucionalizados através do Estado de Direito e garantidos contra a acdo erosiva das
maiorias eventuais.

Destaque-se que a liberdade requerida pela democracia deliberativa nédo
€, portanto, meramente formal, pois atribuir formalmente ao individuo a prerrogativa de
escolher uma profissdo e ndo fornecer condicdes materiais para que cada um possa
efetivamente exercer esse direito, equivale a nega-lo na pratica.

No Brasil, existem diversos projetos de vida (como se tornar advogado ou
meédico) que estdo fechados as parcelas mais pobres da populacdo, pois em um
contexto de escassez de recursos, a liberdade para que cada um possa escolher e
levar a cabo o seu projeto pessoal de vida depende da distribuicdo igual de

oportunidades.

% S0UZA NETO, Claudio Pereira. Os direitos fundamentais como condi¢cBes para a cooperacdo na

deliberacdo democratica. Revista Ajuris. Ano XXXV, n° 110, 2008, p. 101.
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A democracia deliberativa exige a instauracado de um contexto de garantia
da liberdade real e positiva. A mera instauragédo de um sistema de liberdades negativas,
sob uma retdrica de prevencdo contra os abusos do poder politico ndo permite que
todos realizem, de fato, seus projetos pessoais de vida, assim como ndo é capaz de
criar uma predisposicao generalizada para a cooperacdo democréatica®®.

Segundo os ensinamentos de Claudio Pereira da Silva Neto, a igualdade
também é requerida pela democracia deliberativa e tal como ocorre com a liberdade,
deve ser entendida como aguela necesséria a instauracdo de um contexto propicio a
interagao cooperativa.

A igualdade deve ser sob o ponto de vista formal (igualdade de
possibilidades de participacdo politica) e material (que ndo se restringe a dimensao
econdmico, pois envolve também a dimens&o cultural)®**.

Para a democracia deliberativa, essa dimensao cultural da igualdade
democratica ndo se confunde com qualquer tendéncia a “homogeneizacao” cultural.
Pelo contrario, pressupde o pluralismo. A democracia deliberativa sustenta apenas que
uma adesdo minima a estrutura basica democratico-constitucional é necessaria para
que a cooperacao possa prosperar em um contexto de pluralismo. O que é incompativel
com a democracia deliberativa é a imposicdo de padrdes culturais “particulares, porém
dominantes”.?*?

A igualdade exigida pela idéia de “igual respeito” como condicdo para a
cooperacao na deliberacdo em contextos de pluralismo é também a igualdade de
possibilidades de manifestacao das diferencas.

A democracia deliberativa pressupde a insercdo dos cidaddaos no
processo de tomada de decisfes coletivas. Além disso, a jurisdicdo constitucional pode

ser considerada como arena de debates e deliberacbes sobre assuntos publicos e

#0 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberagdo Publica, Constitucionalismo e Cooperacéo

Democratica. IN:BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstru¢cdo democratica do direito publico no Brasil.
Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p. 57-58.

21 S0UZA NETO, Claudio Pereira de. Deliberacdo Publica, Constitucionalismo e Cooperacéo
Democratica. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstrucdo democratica do direito publico no Brasil.
Rio de Janeiro:Renovar, 2007, p. 62.

2 RICHE, Flavio Elias. Revisitando a deliberagdo publica. In: VIEIRA, José Ribas (org.) Temas de
constitucionalismo e democracia, 2003, p. 13.
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coletivos, ensejando a participacao dos atores sociais no processo decisério mediante a
apresentacdo de argumentos racionais. %**

A jurisdicdo constitucional deve funcionar como guardid do procedimento
democratico deliberativo e dos direitos fundamentais, tendo por tarefa “garantir as
condicdes processuais para o exercicio da autonomia publica e da autonomia privada
dos cidadaos”, bem como restringir o poder da maioria quando se atente contra direitos
fundamentais, funcionando como um elemento contramajoritario.

A atuacdo contramajoritaria quando visa garantir as condi¢cdes para a
cooperacao democrética se dara a favor e ndo contra a democracia.

A utilizacdo da doutrina do minimo existencial serviu como argumentacao
racional nas decisdes judiciais que ensejaram a mudanca do entendimento do STF no
sentido de garantir a efetividade do direito "a educacao, jA que uma decisdo judicial
deve ser cumprida ndo s6 em virtude de sua autoridade intrinseca, mas especialmente
porque ela é capaz de convencer seus destinatarios. Precisamente na medida em que
existe essa preocupacdo com o convencimento, a decisdo adquire legitimidade®*.

Nas situacdes em que o Supremo Tribunal Federal atuou no sentido de
garantir o direito ao acesso a educacdo, considerando-o principalmente, como um
direito fundamental, capaz de ser exigido judicialmente, é justificada a luz da teoria
democratico deliberativa pois a fundamentalidade material dos direitos sociais engloba
nao s6 os meios de subsisténcia, mas também a igualdade de meios para agir.

O Supremo Tribunal Federal ao garantir a efetividade do direito a
educacdo exerceu a funcdo de guardido da Constituicdo compreendendo a de
garantidor do procedimento deliberativo democratico e de receptor de demandas das
minorias (mediante a protecdo dos direitos fundamentais), o que justifica a sua

legitimidade democratica.

3 BELLO, Enzo. Neoconstitucionalismo, Democracia Deliberativa e a atuacdo do STF, In: VIEIRA, José

Ribas (coord.),Perspectivas da Teoria Constitucional Contemporéanea. Rio de janeiro:Lumen Jdris, 2007,
. 27-28.

?44 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto

Alegre:Sergio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 98.
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CONCLUSAO

O direito a educacdo deve ser tratado no Brasil de acordo com a
importancia que ele representa na Constituicdo Federal.

Verifica-se que o direito a educacdo pode ser mensurado como um valor
de cidadania e de dignidade da pessoa humana, itens essenciais no Estado
Democratico de Direito, quando disciplinado e interpretado em consonancia com 0s
fundamentos do Estado brasileiro.

No primeiro capitulo restou demonstrado que o direito a educacao sempre
foi contemplado nas Constituicées brasileiras ao longo do processo constitucional de
1823 a 1988.

Se antes apenas o ensino fundamental era considerado direito publico
subjetivo, com a Emenda Constitucional n° 59, de 2009, a educacdo bésica, que
compreende a educacao infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, passou a ser
considerada obrigatéria e gratuita.

O direito a educacdo imp6e um facere ao Estado. Em virtude disso,
apesar das normas constitucionais definidoras de direitos as prestagfes para
produzirem efeitos juridicos dependerem da formulacdo e da implementacdo de
politicas publicas, constatou-se que o Poder Judiciario pode garantir a efetividade do
direito a educacao ao considera-lo como direito fundamental.

O fato de vivermos em uma sociedade pluralista e complexa com ordens
de valores e interesses diferenciados, o estudo da democracia, especialmente da
democracia deliberativa, no segundo capitulo, serviu para demonstrar que a
preocupacao de democracia ndo deve ser com a regra da maioria, mas sim com a
participacdo dos cidaddos no processo de tomada das decises politicas.

A regra da maioria € condicdo necessaria, mas nao é suficiente para o
exercicio da democracia, pois ela ndo pode violar as condicdes para a cooperacao na
deliberagdo democratica, assim como ndo pode deixar de implementa-las.

A regra da maioria teve a sua importancia diminuida em razéo da crise do
principio da legalidade com o advento do neoconstitucionalismo. Isso porque conforme

ressaltado no segundo capitulo o neoconstitucionalismo ou pds-positivismo busca
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promover a efetivacdo dos direitos fundamentais, especialmente daqueles que podem
ser considerados como condi¢ao para a cooperagdo democratica.

Sobreleva notar que um sistema publico adequado de educacao interessa
nao sO os beneficiarios diretos do servigo (alunos), mas também a coletividade como
um todo, ja que a educagdo proporciona melhores oportunidades de emprego,

possibilitando o desenvolvimento econémico da nagao.

Na definicdo de uma técnica de pesquisa para andlise da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no periodo compreendido entre 2004-2008 foi escolhida a
andlise de contetdo em virtude da necessidade de se buscar fazer inferéncias sobre os
julgamentos que foram inventariados e sistematizados por meio da escolha das

” o«

unidades de registro “direito a educagao” “minimo existencial”’ e “reserva do possivel”.

Dentre as opc¢des politicas estruturantes contempladas na Carta de 1988,
o direito a educacdo fundamental foi considerado uma parcela indissociavel da
existéncia digna de todos aqueles que vivem em territério brasileiro, integrando o que
se convencionou chamar de “minimo existencial” de acordo com a abalizada doutrina
defendida por autores como Ana Paula Barcellos, Ricardo Lobo Torres, Gustavo

Amaral, Flavio Galdino e Ingo W. Sarlet.

As opcgdes politicas do Constituinte, no entanto, ndo tém o condédo de
engessar o continuo desenvolvimento de uma sociedade democratica e nitidamente
pluralista. Em virtude disso, no terceiro capitulo do presente trabalho, constatou-se que
apesar da doutrina do minimo existencial estabelecer que o direito & educacéo seria
apenas exigivel em relacdo ao ensino fundamental, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu também o direito a creches e pré-escolas, isso ocorreu, vale ressaltar,
antes da alteracdo do inciso | do artigo 208 com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n® 59, de 20009.

Na pesquisa da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal restou
constatado que na motivacdo dos julgamentos que asseguraram o direito a educacao
foi utilizada como fundamento a doutrina do minimo existencial e, posteriormente, o

carater de fundamentalidade no acesso a creches e pré-escolas.
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De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemado, a reserva do possivel é no sentido daquilo que o individuo pode razoavelmente

exigir da sociedade.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal utilizou o
argumento da reserva do possivel sob o ponto de vista fatico, o que significa dizer que
o0 STF nao abordou a razoabilidade do direito exigido judicialmente, mas a auséncia de

previsdo de recursos orcamentarios e financeiros.

NoO que concerne aos aspectos orcamentarios envolvendo a efetividade do
direito a educacdo, constatou-se que a reserva do possivel foi substituida pela
expressao “deficiéncia de caixa” na fundamentagéo dos julgamentos, o que reforga a
idéia de que a reserva do possivel adotada no Brasil € de natureza meramente fatica e

nao corresponde, portanto, a doutrina utilizada pela jurisdi¢cdo constitucional alema.

Cada direito carrega consigo o seu custo. Desse modo, para se viabilizar
a maxima eficiéncia de um direito deve se observar o seu aporte econdémico e o0 seu
impacto orcamentario para a sua efetivacdo. A utopia cede lugar ao pragmatismo, pois

mesmo os direitos sociais minimos possuem 0 Seu custo.

A pesquisa empirica realizada por meio da andlise de conteudo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstrou também que a utilizacdo da
expressao “deficiéncia de caixa” a fim de abordar os aspectos orgcamentarios e/ou
financeiros na efetivacéo do direito a educacéo ndo constituiu dbice para a exigibilidade

judicial do direito a matricula em creches e pré-escolas.

A doutrina da reserva do possivel foi utilizada como mero argumento pelo
Poder Publico para justificar o seu descumprimento, uma vez que ele ndo apresentou
dados/provas referentes aos gastos efetuados para garantir a efetividade do direito a

educacao.

Outro aspecto importante da pesquisa foi a constatacdo de que na
existéncia minima social ha de se considerar a formacdo de um direito subjetivo a ser
declarado e imposto pelo Judiciario, ao passo que no tocante ao excedente a esse

minimo existencial, observa-se a geracdo de um direito subjetivo “prima facie”. E aqui,
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neste ultimo direito subjetivo e somente nele, onde o argumento da reserva do possivel

pode ser acionado.

Acrescente-se ainda que nado se pode admitir a abrangéncia da
fundamentalidade material do direito a educacédo a partir de uma visdo minimalista do

principio da dignidade da pessoa humana.

N&o é indigno exercer profissées que exijam pouca educacao formal, no
entanto, para a democracia deliberativa, garantir a dignidade implica também
implementar iguais condicfes para que as pessoas possam realmente escolher como
querem viver suas vidas, elegendo, por exemplo, a profissdo que irdo exercer e para

isso é necessario um sistema de igualdade de oportunidades.

Conforme ressaltado no quarto capitulo, o modelo cooperativo de
democracia deliberativa, a exemplo da teoria do “minimo existencial’” também parte do
pressuposto de que o verdadeiro problema estd em definir em até que medida se pode
atribuir fundamentalidade material aos direitos sociais e ndo em negar ou afirmar

taxativamente tal fundamentalidade.

A democracia deliberativa, no entanto, busca afastar a cristalizacdo do
minimalismo a que leva o conceito de “minimo existencial” cuja propria locucdo sugere

gue apenas as condi¢des de subsisténcia estariam garantidas.

A luz da teoria democratico-deliberativa, a fundamentalidade material dos
direitos sociais engloba n&o sé os “meios de subsisténcia” mas também a “igualdade de
meios para agir’. A garantia judicial dos direitos sociais nado deve se limitar, por isso, a

uma “ajuda para a auto-ajuda”.

O Estado nao pode negar o direito a educacéo, inclusive, com relacao ao
ensino médio, pois, caso contrario, ndo estara atribuindo a todos os projetos pessoais

de vida o mesmo valor e tratando-os com a mesma dignidade.

Neste sentido, 0s juizes, enquanto intérpretes e aplicadores da
Constituicdo devem perquirir no sistema normativo constitucional todas as

possibilidades que se coadunam em prol da efetivacéo do direito & educacéao.
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A Constituicdo Federal de 1988 durante a realizacdo da pesquisa empirica
estabelecia que o acesso ao ensino fundamental, obrigatério e gratuito era direito
publico subjetivo®®. Com a Emenda Constitucional n° 59/2009, houve a
constitucionalizacdo da educacédo basica (compreende a educacédo infantil, o ensino
fundamental e 0 médio) que passou a ser obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, sendo assegurada a sua oferta gratuita para todos os que a

ela ndo tiveram acesso na idade propria.

Vale ressaltar que passou a ser obrigatério e gratuito também o ensino
médio, o que demonstra a importancia da educacgéo para a realizacdo dos principios da
liberdade e igualdade.

A deliberacdo publica apesar de ser aberta quanto aos resultados, ela
depende das condi¢cdes que permitam a instauracdo de um contexto propicio a
cooperacao, 0 que pressupde que todos sejam considerados como dignos de igual
protecao e respeito.

A liberdade é uma das condi¢des fundamentais para que se instaure esse
contexto que ndo pode, todavia, ser restringida a que exerce uma funcédo imediata no
processo democratico, como é o caso da liberdade de expressao politica. A liberdade
também deve ser respeitada na sua dimensdo ndo politica para que os cidadaos se

vejam motivados a cooperar.

A igualdade também é outra condicdo fundamental para a deliberacao
publica. No entanto, a igualdade requerida pela democracia deliberativa exige nao
apenas iguais possibilidades de participar da deliberacdo, mas também iguais
capacidades para fazé-lo de forma efetiva. Em virtude disso, a igualdade exibe uma
dimensdo econbmica e cultural, o que significa dizer que os cidadaos sé se motivam
para a cooperacdo quando sao beneficiados pela riqueza produzida socialmente e

guando os seus projetos pessoais de vida séo tratados como dignas de respeito.

% De acordo com o inciso | do artigo 208 da Constituicdo Federal de 1988 com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 14, de 1996 apenas era considerado direito publico subjetivo o ensino
fundamental.
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Assim, garantida pelo Estado de forma obrigatoria e gratuita a educagéo
bésica que compreende a educacao infantil, o ensino fundamental e o ensino médio, o
acesso ensino superior depende da capacidade de cada um, bastando somente que

vigore um sistema de selecéo capaz de fazer jus a igualdade de oportunidades.

Além disso, deve-se afastar a idéia de que a democracia esteja ligada
apenas ao principio majoritario, mas também a promoc¢do da liberdade-igual e de
protecdo de minorias que ficam fora do processo politico democratico.

Deve-se buscar uma hermenéutica constitucional comprometida com a
efetivacdo dos direitos fundamentais e dos principios da liberdade, da igualdade, do
direito a vida e da dignidade da pessoa humana em todas as suas interpretacdes.

Os direitos das minorias poderiam ser sufocados pelo exercicio
democratico das maiorias e neste contexto € que o controle da constitucionalidade
pelos juizes pode assumir alguma relevancia.

Como a democracia implica, além da atribuicdo de poder decisério as
maiorias, também a instauracdo de um contexto de dialogo é justamente na promocao
desse contexto e por meio da garantia dos direitos fundamentais que o Judiciario
desempenha um papel primordial e possui legitimidade democrética.

O controle jurisdicional da constitucionalidade ndo nega, necessariamente,
a supremacia da constituicdo, pois este controle poderia ser feito por outros meios que
nao um tribunal.

No entanto, a concepc¢do acima nao se aplica a realidade social brasileira
em que ndo ha sequer o conhecimento das normas constitucionais pela populagéo, o
que certamente dificulta o exercicio deste controle de forma direta. Para que isso
ocorresse, seria necessario criar uma consciéncia constitucional na populacéo, educa-la
no sentido de torna-la capaz de realizar andlises criticas, para entdo lhe atribuir esse
tipo de competéncia.

No presente estudo restou demonstrado que o conceito de condi¢cbes para
a cooperacdo na deliberacdo democratica funciona como critério para se atribuir aos
direitos fundamentais aplicabilidade imediata, especialmente o direito a educacéo,
objeto de analise do presente trabalho, para que todos possam ser tratados como

dignos de igual consideracao e respeito.
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E necessario ressaltar que a transparéncia das decisbes judiciais
pressupbe a publicidade dos motivos que levam o magistrado a optar por uma
determinada deciséo. De igual forma, a fundamentacéo das decisfes judiciais depende
de uma justificacdo ainda que baseada na dogmatica juridica ou no uso dos
precedentes. Em virtude disso, verificou-se que a citacdo de obras doutrinarias e dos
precedentes na motivagcdo conferiu racionalidade nos julgamentos proferidos pelo

Supremo Tribunal Federal que asseguraram a efetividade do direito a educacéo.

Nos julgamentos também foi possivel perceber a coeréncia, uma vez que
nas decisdes judiciais foi constatado tratamento semelhante em situacdes semelhantes
por parte do Supremo Tribunal Federal, j& que em todas as decisdes o direito a

educacao foi efetivado.

Ante 0 exposto, a regra da maioria ndo pode servir de obstaculo para a
intervencao judicial especialmente quando ela impede ou se queda inerte na efetivagao
dos direitos que séo indispensaveis para promover as condi¢cdes para a cooperacao
democratica. Se isto ocorrer, esta legitimada a acdo do Poder Judiciario, especialmente
do Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, ndo estara violando a soberania
popular, mas sim contribuindo para o aprimoramento das praticas democréticas,
possibilitando a instauracdo de um contexto de dialogo e, por conseguinte, 0 exercicio

da democracia deliberativa.
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