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RESUMO

O artigo tem como objeto a analise da Judicializacdo da Educacdo. O seu objetivo €
demonstrar a necessidade e a constitucionalidade da Judicializagdo da educacdo como forma de
garantir a sua efetivacdo. A pesquisa esta orientada em torno da discussao sobre a Judicializacdo
do Direito a Educacdo. Observa-se que a Educacdo encontra previsdo na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil/1988 (CRFB/88) e deve ser garantida, consistindo no direito de
se ter acesso ao ensino formal, e neste contexto procura-se responder ao questionamento em
torno da necessidade e constitucionalidade da Judicializagdo como um meio necessario e
constitucional para garantir a efetivacdo do direito a Educacdo. Destaca-se que a Educacdo é
direito fundamental e a sua efetivacdo € responsabilidade inicial do Estado. Inicialmente foi
tratado sobre a Judicializagdo e sua importancia na concretizacdo de direitos. Em seguida fez-
se uma incursdo sobre o histérico do direito a educacdo, inclusive delineando o
desenvolvimento de tal Direito nas constituices do Brasil, para entdo tratar dos Direitos
fundamentais e suas dimensdes, a fim de caracterizar em qual destas se situa o Direito a
educacdo. Em seguida tratou-se da competéncia e responsabilidade dos entes federativos no
que toca a efetivacdo do direito a educacéo para finalmente analisar o que toca a Judicializacao
no caso especifico da questdo que envolve o Direito a Educacao. Quanto a Metodologia, o relato
dos resultados foi composto na base légica Indutiva.
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ABSTRACT
The article has as object to analyze the Judicializaton of Education. Its purpose is to

demonstrate the necessity and constitutionality of Judicialization of education in order to ensure
its effectiveness. The research is oriented around the debate on the Judicialization of the right
to education. It is observed that education is foreseen in the Constitution of the Federative
Republic of Brazil / 1988 (CRFB / 88) and must be guaranteed, consisting in the right to have
access to formal education, and in this context we seek to answer the question around necessity
and constitutionality of Judicialization as a necessary and constitutional mean to ensure the
materialization of the right to education. It is emphasized that education is a fundamental right
and its effectiveness is primary responsibility of the state. Initially it was treated on the
Judicialization and its importance in the materialization of rights. Then it was made a raid on
the history of the right to education, including outlining the development of such a law in the
constitutions of Brazil, to then deal with the Fundamental Rights and its dimensions in order to
characterize in which of these is situated the right to education. Then was treated the
competence and responsibility of federal entities when it comes to ensuring the right to
education to finally analyze what comes to Judicialization the specific issue of the case
involving the right to education. As for the Methodology, the reporting of results was indited
in the Inductive reasoning base.

Keywords: Right to Education. Fundamental Right. Judicialization.

1 INTRODUCAO

A educacdo consiste em um processo continuo de aprimoramento do ser humano. Ela
é essencial ao desenvolvimento integral do cidaddo, bem como a alcance da dignidade da pessoa
humana. Na acepcao de ensino formal, tem-se que a educacéo se refere a uma relacao de ensino-
aprendizagem perpetrada em instituicdes educacionais?®.

A fim de compreender a amplitude do direito a educacéo, realizar-se-a uma incursao
sobre a historia da educacdo e sua previsdo nas Constituicdes do Brasil. Consigna-se que 0
direito a educacdo é um direito fundamental social de aplicacdo imediata, isto €, assegurado

pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que para sua efetivacdo requer

¥ DEMARCHI, Clovis. Direito e Educacéo: a regulacdo da educagédo superior no contexto transnacional. S&o
Paulo: Paco Editorial, 2014. p. 112.
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prestacdes positivas por parte do Poder Publico, o qual ndo pode se omitir de tais prestacoes,

haja vista ser um direito publico subjetivo de fruicdo imediata®.

Como ndo se pode ficar de rodeios com relacdo ao tema, ha necessidade de fazer um
determinado enquadramento, por isso se adota a ideia de Silva®, que afirma serem os direitos
fundamentais os conferidos aos integrantes de determinada Sociedade, instituidos e garantidos
por eficacia normativa em uma ordem juridica concreta. Sendo mais especifico ainda como
anota Canotilho®: sdo os direitos do homem positivados por meio de sua incorporacio a
Constituicdo de um determinado pais, portanto, limitados espacial e temporalmente.

Desta forma entende-se que direitos fundamentais s&o um conjunto de atributos que
garantem e realizam os ideais que se busca em determinado Estado, por isso é que estdo
positivados em uma Constituicdo. O direito a Educacao se enquadra neste rol com a previséo
constitucional no artigo 6°, entre os direitos sociais.

Como problema de pesquisa tem-se 0 questionamento: a Judicializacdo € um meio
necessario para garantir a efetivacdo do Direito a Educacdo haja vista que se encontra no rol de
Direitos Sociais?

O objetivo geral consiste em demonstrar se hd a necessidade e a constitucionalidade

da Judicializacdo da educacdo como forma de garantir a sua efetivacéo.

A realizagdo da pesquisa passou por sete momentos, inicialmente foi tratado sobre a
Judicializacdo e sua importancia na concretizacao de direitos. Em seguida fez-se uma incursédo
sobre o histérico do direito a educacéo, inclusive delineando o desenvolvimento de tal Direito
nas constituicdes do Brasil, para entdo tratar dos Direitos fundamentais e suas dimensoes, a fim
de caracterizar em qual destas se situa 0 Direito a educacdo. Posteriormente tratou-se da
competéncia e responsabilidade dos entes federativos no que toca a efetivacdo do direito a
educacdo, foram expostos dados que permitem identificar conexdes entre projetos de lei
relativos a area educacional e as demandas que chegam aos Tribunais Superiores, tecendo-se
consideragfes acerca das correntes substancialista e procedimentalista frente a legitimidade da

jurisdicdo constitucional na efetivacdo dos direitos sociais para finalmente analisar a

4 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 785-787.

° SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 35 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 182-184
& CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 393.
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necessidade e constitucionalidade da Judicializagdo no caso especifico da questdo que envolve

o Direito & Educacdo. Quanto a Metodologia’, o relato dos resultados foi composto na base
I6gica Indutiva. A pesquisa foi bibliografica e documental.

2 A JUDICIALIZACAO E SUA IMPORTANCIA NA CONCRETIZACAO DE
DIREITOS

2.1 PARADIGMA DAS CONSTITUIC@ES CONTEMPORANEAS

O constitucionalismo moderno apresenta uma ideia de Direito liberal, de liberdade
politica e de limitacdo de poder.

Conforme aduz o art. 16° da Declara¢do de 1789 in verbis: “Qualquer sociedade em
gue ndo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos poderes ndo
tem Constituicao”.

A Constituicdo entdo representa a garantia e a direcdo da garantia. Nesse contexto, o
constitucionalismo visa a protecdo dos individuos, sendo a Constituicdo um meio para este fim.
O Estado constitucional confia a Constituicdo o prosseguir e a salvaguarda dos direitos dos
cidaddos, depositando suas expectativas na observancia dos preceitos constitucionais, por
serem estes a primeira garantia desses direitos.

No século XX, o fenémeno Constitucional se generalizou, universalizou e perdeu sua
referéncia necessaria a um contetdo liberal, ndo sdo mais as liberdades individuais e a
separacao dos poderes o seu contetdo principal, a esses se somam direitos sociais, econémicos
e culturais. Ou, em outros casos, se acolhem diferentes sentidos de pessoa humana e povo, e
diferentes tarefas do poder politico, como o Estado marxista-leninista, o fascista e fascizante e
0 de fundamentalismo islamico. Contudo, permanece o modelo de descricdo e atribuicdo de
funcbes a cada um dos poderes do Estado, garantindo a representacdo do povo na atividade

politica por meio da Constituicao®.
2.2 CLASSIFICACAO DA CRFB/88 QUANTO AO SEU CONTEUDO

Quanto ao seu conteldo, as constituices podem ser classificadas em Estatutarias e

doutrinais. Constituicdes Estatutarias ou Organicas sdo aquelas que se ocupam do estatuto do

7 Adotou-se as orientacGes de metodologia de pesquisa de PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e prética. 12 ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011.
8 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 162-166.
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poder, dos seus 6rgdos e da participacdo politica dos cidaddos, sem disciplinarem os sistemas

econdmico e social. J& as Constituicbes doutrinais sdo aquelas que, além da organizacdo
politica, regulam a vida econdmica, social e cultural, podendo-se dizer programéticas ou
diretivas quando fixam objetivos ou metas a alcangar. Qualquer Constituicdo possui elementos
organicos e doutrinais, se diferenciando no grau em que estes estdo presentes, no modo como
se conjugam, na efetividade que obtém e no sentido que a doutrina e a jurisprudéncia lhe
conferem®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 3° determina 0s
objetivos fundamentais da Republica e nos Titulos VII (arts. 170 a 192) e VIII (arts. 193 a 232)
trata das ordens econdmica, financeira e social.

Desta a forma, pode-se classificar a atual Constituicéo brasileira como sendo doutrinal

e programatica.
2.3 DEFINICAO E TEORIA DA CONSTITUICAO

Mirandal® comenta as posicdes de alguns autores portugueses e brasileiros quanto a
teoria da Constituicdo e ao fim expde e explica sua visdo. Para o presente trabalho cabe destacar
as posicoes de Canotilho e Streck.

Canotilho se aprofunda na questéo da efetividade da Constituicao dirigente ao servico
da ampliacdo dos deveres do Estado e da incorporacao de fins econdmico-sociais positivamente
vinculantes das instancias de regulacédo juridica. A vinculacao juridico-constitucional dos atos
de direcdo politica € uma vinculacdo material que exige um fundamento constitucional para
esses mesmos atos e a Constituicdo € um projeto material vinculativo, cuja concretizacdo
compete aos 6rgdos constitucionalmente mandatados para efetiva-lo. Direcdo politico-
constitucional é diferente de direcdo politica de governo. A Constituicdo condiciona a atividade
de direcdo politica, cabendo a esta um papel criativo na selecdo e especificacdo dos fins
constitucionais e na escolha dos mecanismos adequados para sua realizacéo.

Em sendo assim, trata-se de evitar a substituicdo da normatividade constitucional pela

economicizacdo da politica e a minimizacgdo da vinculacdo juridica dos fins politicos.

® MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 162-166.
10 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 198-207
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Streck adapta a visdo de Canotilho aos paises de “modernidade tardia”, em busca da

efetivacdo dos direitos sociais fundamentais, compreendendo a Constituicdo como um ente
fundante que carrega o status de matriz privilegiada de sentido do ordenamento, unindo o
politico e o juridico, sendo aonde se fundamenta o sentido juridico. Porém, a Constituicdo é um
paradoxo, sendo que é necessario um ponto de partida, mas esta pretensdo é frustrada uma vez
que 0 comeco se da sempre de novo e de varias formas na antecipagdo de sentido, a partir do
modo pratico de ser-no-mundo do intérprete. Dessa forma, esse sentido fundante parte de uma
manifestacdo prévia, no qual ja existe um processo de compreensdo, ndo se podendo entao,
conceber a Constituicdo como uma categoria ou hipétese através da qual se possa fazer
deducdes.

Em sua vis&o, ndo ha sentido em se falar na compreenséo previa sem tratar do sentido
mesmo da Constituicdo, no nivel do cotidiano e da interacdo social. Devendo dai ser entendida
a Constituicdo como um existencial, no plano ontoldgico-existencial, manifestacdo da propria
condicao existencial do ser humano, sempre a ela se remetendo.

O texto constitucional, no paradigma antecedente a nocdo de Constituicdo
programatico-dirigente, era entendido como uma terceira coisa posicionada entre o0 sujeito e 0
objeto. A linguagem constituinte da ambicdo de mudanca, da emancipacdo da sociedade, do
retorno das metas da modernidade, recusadas a paises periféricos como o Brasil, passa a ser
condicao de possibilidade dessa mudanca, sendo que na tradicdo gerada pela nocéo de Estado
Democratico de Direito, o constitucionalismo ja ndo € mais de carater liberal e sim um produto
de um constructo que estabelece, em um novo-modo-de-ser instituido pelo pacto constituinte,
os limites do mundo juridico-social.

A titulo de conclusao, Miranda define Constituicdo como estatuto da comunidade e do
poder politico e elemento basico de legitimacao e integracdo; conjunto de normas materiais;
quadro institucional da vida do Estado e dentro do Estado; expressdo dos valores basicos tanto
na vertente subjetiva dos direitos fundamentais como na vertente objetiva das estruturas
politicas e sociais; Constituicdo aberta para uma sociedade aberta e com um poder aberto;
Constituicdo aberta ao pluralismo das ideias, aos conflitos de interesses e a mutacdo de valores,
permanecendo, entretanto, a dignidade da pessoa humana como elemento essencial; conjunto
de principios e regras; conjunto de normas de aplicabilidade imediata, quer por via direta, quer

por via sistematica.
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Evoca o autor o fato de que o conceito de Constituicdo se modificou ha um século,

tornando-se mais flexivel afim de incluir contetidos politicos, econémicos e sociais divergentes
e se projetar em tipos constitucionais caracterizados, ndo podendo ser insuscetivel de apreciacdo
pelo jurista.

Por ultimo, acrescenta que mesmo diante dessas modificagcdes, permanecem vigentes
elementos do constitucionalismo liberal. As novas Constituicbes somente garantem
integralmente os direitos individuais e institucionais e modelam sem rupturas o futuro
comunitario caso esteja presente 0 maximo rigor possivel nos preceitos relacionados a direitos
e liberdades fundamentais, cabendo ao legislador e ao aplicador apenas interpreta-los e os
regulamentar; haja abertura, nos limites da sua forga normativa, da sua fungéo integradora e
includente, dos preceitos referentes a vida econdmica, social e cultural, sujeitos aos sucessivos
modos de concretizagdo ensejados pelas manifestaces de vontade politica constitucionalmente
organizada; sejam criados mecanismos juridicos e politicos, procedimentais e processuais, de

garantia das normas constitucionais.

2.4  ATIVIDADE PUBLICO-CONSTITUCIONAL E  FISCALIZACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

Entre as funcdes do Estado situam-se as funcdes administrativa e jurisdicional.

A funcdo administrativa promove a efetivacdo dos interesses publicos condizentes com
as necessidades coletivas prescritas pela lei e na funcdo jurisdicional define-se o Direito em
concreto, perante situacdes do cotidiano, e em abstrato, na apreciacdo da constitucionalidade e
da legalidade de atos juridicos, donde o interesse publico alicerca os atos da funcao
administrativa e o cumprimento das normas juridicas fundamenta os atos da funcédo
jurisdicional. Assim, a administracdo assume uma postura volitiva e prospectiva, e a jurisdi¢do
uma postura intelectiva e retrospectiva®!.

Ainda em Miranda'?, se apresenta a problematica da hierarquia entre
inconstitucionalidade e ilegalidade formal e material e é apontado que a questdo reside no modo

de interpretar a estrutura da ordem juridica e em atribuir a cada ato um fundamento material ou

I MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 364-365.
2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 451-452.
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formal e que, tendo de escolher, a precedéncia logica e ontoldgica tem de pertencer aos

elementos substanciais.

“A garantia tem de estar fora da norma, porquanto ela é de alguma norma, nao a propria
norma garantida”, diz o escritor, a garantia consiste em faculdades de fazer ou de exigir, € um
mecanismo a servico da norma. Qualquer meio de garantia, politico ou jurisdicional, ndo tem
realidade sendo enquanto prevista numa norma juridica. A garantia da constitucionalidade deve
cotejar com o comportamento de érgdos do poder politico ou, de forma mediata, com cada
relacdo ou situacdo da vida subordinada a Constituicdo, isso significa que nesta relacdo ou
situagdo prevalece o dispositivo constitucional que sobre ela incide. Considerando,
devidamente, o papel dos cidad&os, a efetividade deste processo requer 6rgdos que ultimem a
funcao garantista e “o Estado Constitucional serd tanto mais Estado de Direito quanto mais forte
e aperfeigoada vier a ser agdo duns 6rgdos relativamente a outros” 12,

A fiscalizagdo trata-se de uma forma institucional de se exercer a garantia, o conceito
de fiscalizagdo surge no Direito constitucional se aproximando e se afastando,
simultaneamente, do conceito de garantia. Garantia ndo se resume em fiscalizacdo, e a
fiscalizacdo ndo serve exclusivamente a garantia. Pode existir tanto a fiscalizacéo a servico da
garantia (fiscalizacdo da constitucionalidade) como independente desta, a fim de fiscalizar um
orgado sobre o outro. A fiscalizacdo de constitucionalidade incide sobre atos, omissoes,

comportamentos e atividades do poder pablico*.
2.5 INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO

Para Tribe®®, Direito constitucional ndo consiste apenas nas disposicGes estabelecidas
na Constituicdo, mas também no grande niumero de pareceres que o Tribunal Superior sustenta
e no modo como interpreta essas disposicdes. Esses pareceres sdo de certa forma, um segundo
conjunto de textos constitucionais e sdo notaveis, em casos famosos, por suas mudancas de
sentido, a exemplo do que acontece nos Estados Unidos da Ameérica.

Um texto constitucional que o Tribunal enunciou e aplicou em um determinado

contexto tempos atras, pode posteriormente ser interpretado de forma diferente. “Corregdes”

13 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 463-466.

14 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. p. 463-466.

15 TRIBE, Laurence Henry. American Constitutional Law. Traducdo livre. 3. ed. New York: Foundation Press,
2000. p. 77-82.
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desse tipo ndo servem para revisar a disposi¢céo constitucional subjacente ou a estrutura em si

mesma, elas procuram preservar o significado bésico da Constituicdo, melhorando a
interpretacdo de seus dispositivos. Ndo sao apenas as falhas nas formulas judiciais que motivam
tais mudancas, 0s processos sociais - em quaisquer de suas dimensdes - sdo capazes de ensinar
licdes que vém a ensejar a leitura do mesmo texto sob uma nova perspectiva. Estas ligdes levam
a conclusdo de que a nova leitura - a necessaria para que se seja fiel ao significado da
Constituicdo - deveria ter sido feita desde o principio, e que a antiga estava incorreta quando
apresentada, ao passo que a nova agora é necessaria em face das novas circunstancias. Outras
vezes, conclui-se que a leitura anterior era perfeitamente apropriada em seu tempo, mas dado
0S novos acontecimentos teve de ser considerada ultrapassada. E ainda, em outras ocasides,
uma interpretagdo nova reflete uma mistura de ambos - a confissdo de um erro no passado e o
reconhecimento de uma situacdo diferente’®.

A clausula de igual protecdo!’ (secdo 1 da décima quarta emenda a Constituicdo dos
Estados Unidos), por exemplo, como todas as outras disposi¢fes constitucionais, € concebida -
e ndo tem como ser de outra forma - a partir do campo de experiéncia de seus intérpretes, o que
0 autor de um texto quis dizer ndo pode ser igualado com o que aquele autor teria previsto que
0s outros poderiam comentar a respeito do que ele disse, o significado da clausula de igual
protecdo ndao pode ser confundido com as projecOes ou expectativas concretas de seus autores
ou de seus ratificadores - afinal, todos eles sdo seus intérpretes originais, a concebendo
devidamente dentro de suas proprias experiéncias e expectativas. A vida que a nagdo conduz
sob o manto da Constituicdo a altera gradual e continuamente, e muda a percepcdo do povo
sobre ela. Existem, entretanto, limites para este processo aberto e dindmico, fundados na
concepcdo do caso Marbury vs. Madison de que Constituicdo é lei - “é enfaticamente de

competéncia e dever do Poder Judiciario dizer o que é a lei” 8.

18 TRIBE, Laurence Henry. American Constitutional Law. Traducdo livre. 3. ed. New York: Foundation Press,
2000. p. 77-82.

17 Dispde a clausula de igual protecdo: Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas
a sua jurisdicdo sdo cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia. Nenhum Estado podera fazer
ou executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos; nem podera privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem o devido processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicdo a igual prote¢do das leis.

18 TRIBE, Laurence Henry. American Constitutional Law. Traducdo livre. 3. ed. New York: Foundation Press,
2000. p. 77-82.
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A ideia de “Constituigdo como lei rigida, lei escrito em letras maiasculas (LEI), lei no

sentido de lei fidedigna” passou a impressdo de ser “de longe o ideal mais importante de
Constituigdo”. Assim “se a Constituicdo predomina porque é uma lei, sua interpretacdo deve
ser constrangida pelos valores da rule of law, [...] os tribunais devem interpreta-la através de
um processo de raciocinio que seja replicavel, [...] estavel [...] aplicado consistentemente®®,

Canotilho?, ao tratar das bases da compreensdo dogmatica do direito constitucional,
parte da ideia de que o sistema juridico do Estado de direito democratico é um sistema
normativo aberto de regras e principios, sendo juridico porque, é um sistema dindmico de
normas; aberto porque tem uma estrutura dialégica, traduzida na disponibilidade e capacidade
de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca da realidade e estarem
abertas as concepg¢des cambiantes da verdade e da justi¢a; normativo, porque a estruturagéo das
expectativas referentes a valores, programas, funcdes e pessoas, é feita através de normas; de
regras e principios, porque as normas do sistema tanto podem revelar-se sob a forma de
principios como sob a sua forma de regras.

O autor menciona que, na teoria da metodologia juridica tradicional, se fazia a
distincdo entre normas e principios e sugere sua substituicdo pela ideia de que regras e
principios sdo duas espécies de normas e a distin¢do entre regras e principios é, portanto, uma
distincdo entre duas espécies de normas.

Restando, desta forma, as seguintes questdes fundamentais: a fungcdo dos principios,
se estes tém uma funcdo retdrica ou argumentativa ou sdo normas de conduta; se entre principios
e regras existe um denominador comum, pertencendo a mesma familia e havendo apenas uma
diferenca do grau, ou se, pelo contrario, 0s principios e regras sdo suscetiveis de uma
diferenciacdo qualitativa.

Prossegue que principios sdo multifuncionais, podendo desempenhar uma funcéo

argumentativa ou revelar normas que ndo sao expressas por qualquer enunciado legislativo.

19 TRIBE, Laurence Henry. American Constitutional Law. p. 77-82; Rule of Law neste ponto entendido como a
maioria dos doutrinadores sendo o ideal em que pessoas em posi¢ao de autoridade devem exercer seu poder dentro
de um quadro restritivo de normas publicas, em vez de exercé-lo com base em suas préprias preferéncias, sua
prépria ideologia, ou seu prdprio senso individual de certo e errado.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1995. p. 165-170.
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Streck?! aponta a existéncia de uma diferenca ontoldgica entre texto legal e norma

juridica afirmando que

na medida em que o ser é sempre o ser de um ente, isto é, o ser ndo flutua no ar,
portanto, sé ocorre nas coisas, este ndo pode ser entificado. Portanto, ndo esquegamos
que sentido ¢ aquilo dentro do qual o significado pode se dar, isto €, o significado é o
contetdo predicado de um enunciado.

Isto posto, a Constituicdo deve ser interpretada a partir da ideia de que ela é uma Lei
rigida e fidedigna, que institui um Estado democratico de Direito portador de um sistema
juridico que consiste em um sistema normativo aberto de regras e principios e que dirige a
producdo normativa judicial no sentido dependente “do horizonte no qual ele pode dar-se,
gragas a abertura ou ao encobrimento proprio da existéncia??”. Portanto, o intérprete nio pode

atribuir sentidos de forma arbitraria aos textos.
3 DA IDEIA DE JUDICIALIZA(;AO

A Constituicdo brasileira de 1988 adotou o presidencialismo como forma de governo
e um sistema politico pluralista, admitindo a coexisténcia de véarios partidos. O governo
encontra dificuldades constantes para constituir uma maioria parlamentar no Congresso
Nacional, o que contribui para gerar uma instabilidade politica no pais e o que vem a se
denominar “presidencialismo de coalizdo”, termo que define a relagdo interinstitucional entre
0s poderes Executivo e Legislativo. Destarte, se forma um cenario politico em que o Presidente
¢ eleito por maioria absoluta em sufragio universal e o Parlamento, detentor da “vontade geral”,
para apoiar 0 governo, negocia para formar a maioria e, ainda assim, ha tensfes constantes.
Tensionamento este que acaba indo para o Judiciario, via de regra para o Supremo Tribunal
Federal (STF). Ou seja, quanto mais tensdes, mais demandas para o STF, 0 que o fortalece.

As inércias dos poderes Executivo e Legislativo desdguam no Poder Judiciério,
acentuando seu protagonismo no cenario politico atual. A exemplo do que acontece nas
reivindicacdes de prestacdo de salde via Judicializacdo, o STF ingressa em um terreno de

atendimento a demandas provenientes da falta de resolucdo dos problemas das liberdades

21 STRECK, Lenio Luiz. Bases para a compreensio da hermenéutica juridica em tempos de superacio do esquema
sujeito-objeto. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis, v. 28, n. 54, jul. 2007. p. 32-33. Disponivel
em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15066/13733>. Acesso em: 7 ago. 2015.
22 STRECK, Lenio Luiz. Bases para a compreensdo da hermenéutica juridica em tempos de superacdo do esquema
sujeito-objeto. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos. Floriandpolis, v. 28, n. 54, jul. 2007. p. 32-33. Disponivel
em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15066/13733>. Acesso em: 7 ago. 2015.
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publicas no plano dos demais tribunais do pais. Eles falham e as demandas acabam indo para o
STF.

Importante ressaltar que a Judicializagdo é muito significativa no plano do controle
difuso de constitucionalidade, anotando-se que, ainda a exemplo da Judicializagdo do direito a
salde, em Séo Paulo, a Secretaria Estadual de Satde gastou R$515 milhdes em medicamentos
por conta de condenacdes judiciais em 2011, em torno de R$90 milhdes a mais do que o previsto

no orgamento do ano destinado a medicamentos?®.

4 EDUCACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
4.1 O DIREITO A EDUCACAO NAS CONSTITUICOES DO BRASIL

A Educacéo foi merecedora de expressa previsdo constitucional ja na Carta Imperial
de 1824, que, no seu art. 179, XXXII, previa o direito a instrugcdo primaria e gratuita para todos
os cidadaos. Embora a supressao de tal direito do texto constitucional em 1891, a contar de
1934 o direito a educacdo passou a figurar de forma continua e progressiva em termos
quantitativos e qualitativos nas demais constituicdes, com variacdo, até alcancar, em termos de

quadro evolutivo nacional, 0 maximo nivel de regulagdo constitucional, na atual CF?,
4.1.1 Constituicédo de 1824

Ao refletir um pais que se estabeleceria como Império de polo cultural, a Constituicdo
de 1824 traduzia os sonhos juridico-constitucionais das elites politicas de entdo, que o
Imperador logrou interpretar.

Disto se fez com que fosse consagrado desde entdo como principio constitucional
classico em mateéria educacional o principio da gratuidade de ensino, conforme dispunha o texto
de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros,
gue tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida pela
Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte.

[-]

BSTRECK, Lenio Luiz. Os Dilemas da Representacdo Politica: O Estado Constitucional entre a Democracia e o
Presidencialismo de Coalizdo. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro, n. 44, jun. 2014. p. 83-93.
Disponivel em: <http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/cgi/cgilua.exe/sys/start.ntm?infoid=281&sid=26>.
Acesso em: 7 ago. 2015.

2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel Francisco. Curso de direito
constitucional. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 591.
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XXXII. A Instruccdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos.
XXXIII. Collegios, e Universidades, aonde serdo ensinados os elementos das
Sciencias, Bellas Letras, e Artes.

O constituinte de 1824 limitou tal principio apenas ao ensino priméario, porém, sua
insercdo em sede constitucional refletiu a preocupacdo que se tinha na época em formar uma
elite politica preparada para governar a Nagdo jovem que conduziu discussdes entre oS
membros da constituinte.

Prescrever e garantir a presenca do poder publico na educacédo é de interesse publico,
para tanto concorrendo a gratuidade e a presenca de estabelecimentos educacionais

disseminados pelo territdrio?>.
4.1.2 Constiuicédo de 1891

A Constituicdo de 1891 se referiu expressamente a dois principios educacionais: a
presenca da Unido nas atividades de incentivo as lettras, e a laicidade do ensino?®.

Conforme ditava o texto de 1891:

Art. 35. Incumbe, outrosim, ao Congresso, mas ndo privativamente:

[.]

2° Animar, no paiz, o desenvolvimento das lettras, artes e sciencias, bem como a
immigracdo, a agricultura, a industria e 0 commercio, sem privilegios que tolham a
accdo dos governos locaes;

O Ensino Laico, corolario do Positivismo orientador de 1889, gerou discussdes,

culminando na seguinte redacdo a seu respeito:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e &
propriedade nos termos seguintes

[-]

8 6° Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.
4.1.3 Constituicdo de 1934

A Constituicdo de 1934 foi prodiga diante das suas antecessoras no que tange aos
principios. Antes do capitulo dedicado ao tema, é apontada a presenca da Unido e dos Estados

na educacdo e a eugenia educacional.

Art 10. Compete concorrentemente & Unido e aos Estados:

[.-]

VI - diffundir a instrucgdo publica em todos os seus graus;

%5 HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educacéo. Belo Horizonte: Decalogo, 2007. p. 43-45.
%6 HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educacéo. p. 51-52
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[.]

Art 138. Incumbe & Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas:

[.]

b) estimular a educacédo eugenica;

O primeiro artigo do Capitulo dispensado a Educacéo afirmaria a presenca dos poderes

publicos no &mbito educacional, ai incluindo os poderes municipais:

Art 148. Cabe a Unido, aos Estados e aos Municipios favorecer e animar o
desenvolvimento das sciencias, das artes, das letras e da cultura em geral, proteger 0s
objectos de interesse historico e o patrimonio artistico do paiz, bem como prestar
assistencia ao trabalhador intellectual.

O Constituinte estabeleceu o principio do solidarismo como fundamento filoséfico
para a educagéo.

Art 149. A educacdo ¢ direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos
poderes publicos, cumprindo a estes proporcional-a a brasileiros e a estrangeiros
domiciliados no paiz, de modo que possibilite efficientes factores da vida moral e
economica da Nacdo, e desenvolva num espirito brasileiro a consciencia da
solidariedade humana.

O Constituinte de 1934 valeu-se das regras pertinentes ao Plano Nacional de Educagéo
para elencar principios constitucionais da Educacdo. As alineas do paragrafo unico do artigo

150 contém as normas as quais o referido plano obedeceria.

a) ensino primario integral gratuito e de freqiiencia obrigatoria extensivo aos adultos;
[.]

c) liberdade de ensino em todos os graus e ramos, observadas as prescripcdes da
legislacao federal e da estadual;

d) ensino, nos estabelecimentos particulares, ministrado no idioma patrio, salvo o de
linguas estrangeiras;

e) limitacdo da matricula & capacidade didactica do estabelecimento e seleccdo por
meio de provas de intelligencia e aproveitamento, ou por processos objectivos
apropriados & finalidade do curso;

f) reconhecimento dos estabelecimentos particulares de ensino somente quando
assegurarem. a seus professores a estabilidade, enquanto bem servirem, e uma
remuneracao condigna.

A Constituicdo de 1934 reconheceu o principio da nacionalidade do idioma de ensino,
que visava vedar que o poderio privado estabelecesse, em territério nacional, propagandista de
interesses externos, o respeito a capacidade didatica de cada estabelecimento, a idéia de

concurso para ingresso na rede educacional como aluno, e a estabilidade e condigna
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remuneracdo docentes, inclusive como condicéo de reconhecimento oficial de estabelecimentos

privados de ensino?’.
4.1.4 Constituicédo de 1937

A Constituicdo de 1937 deu atencédo especial a consagracao de principios, na qual a
liberdade de iniciativa privada abriu o rol de principios em matéria educacional.
O texto menciona a presenca de fomento publico aos interesses empresariais em

matéria educacional.

Art 128. A arte, a sciencia e o0 ensino sdo livres & iniciativa individual e & de
associacoes ou pessoas collectivas publicas e particulares.
E dever do Estado contribuir, directa e indirectamente, para o estimulo e
desenvolvimento de umas e de outro, favorecendo ou fundando instituigdes artisticas,
scientificas e de ensino.

A seguir é estabelecido o principio da participacdo do Estado na Educacao:

Art. 129. A infancia e & juventude, a que faltarem os recursos necessarios a educacéo
em instituicdes particulares, é dever da Nacdo, dos Estados e dos Municipios
assegurar, pela fundacéo de instituicdes publicas de ensino em todos 0s seus graos, a
possibilidade de receber uma educacdo adequada &s suas faculdades, aptiddes e
tendéncias vocacionaes.

No modelo forjado pelo Estado Novo, o dever do Estado limitava-se apenas aos filhos
das classes menos privilegiadas. A Educacdo Publica, assim, assume a face de estabelecimento
de compensacao de desigualdades que haveriam de se agravar com a politica de excluséo social
as avessas entdo entabulada, pela qual o direito dirige-se inequivocamente as classes menos

favorecidas, como mecanismo de ressarcimento destas pelas agruras do sistema econdémico?®,
4.1.5 Constituicdo de 1946

A democratica Constituicdo de 1946, na abertura da secdo pertinente a Ordem
Constitucional da Educacdo, traduziria os valores basicos que, norteando todo o Texto
Constitucional, ilustrariam também o processo educacional: liberdade e solidariedade, com a

participacdo da familia no processo educativo. Verbis:

Art. 166. A educacdo é direito de todos e serd dada no lar e na escola. Deve inspirar-
se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.

2" HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educagao. p. 66-70.
28 HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educagao. p. 81-84.
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A presenca do Estado nos dominios educacionais, com a presenga da livre iniciativa,

também foi aventada na Constituicdo de 46:

Art. 167. O ensino dos diferentes ramos sera ministrado pelos poderes

publicos e é livre a iniciativa particular, respeitadas as leis que o regulem.

A Constituicdo de 1946 estabeleceu os principios da obrigatoriedade e nacionalidade
idiomética do ensino primario; da gratuidade do ensino primario publico; da participacdo
privada no financiamento do ensino; da facultatividade do ensino religioso; do concurso publico
para provimento de catedras vitalicias; da liberdade de catedra e de ciéncia®.

Art. 168. A legislagio do ensino adotara o0s seguintes principios:
I - o ensino primario é obrigatério e s6 sera dado na lingua nacional;
Il - o ensino primario oficial é gratuito para todos; o ensino oficial ulterior ao primario
sé-lo-& para quantos provarem falta ou insuficiéncia de recursos;
111 - as emprésas industriais, comerciais e agricolas, em que trabalhem mais de cem
pessoas, sdo obrigadas a manter ensino primario gratuito para 0s seus servidores e 0s
filhos déstes;
IV - as emprésas industrias e comerciais sdo obrigadas a ministrar, em cooperacdo,
aprendizagem aos seus trabalhadores menores, pela forma que a lei estabelecer,
respeitados 0S direitos dos professores;
V - 0 ensino religioso constitui disciplina dos horarios das escolas oficiais, é de
matricula facultativa e sera ministrado de acoérdo com a confissao religiosa do aluno,
manifestada por éle, se fér capaz, ou pelo seu representante legal ou responsavel,
VI - para o provimento das catedras, no ensino secundario oficial e no superior oficial
ou livre, exigir-se-a concurso de titulos e provas. Aos professéres, admitidos por
concurso de titulos e provas, serd assegurada a Vvitaliciedade;
VII - é garantida a liberdade de catedra.
[.]
Art. 173. As ciéncias, as letras e as artes sdo livres.

4.1.6 Constituicdo de 1967

O tom de uma Constituicdo de excecdo € dubio, mistura notas de valores autoritarios
a consagracoes de liberdade e da democracia.
Ja na enunciacdo da Ordem Constitucional da Educacdo, fazem-se presentes 0s

impositivos valores do regime de excecéo:

Art. 168. A educacdo é direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a
igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos
ideais de liberdade e de solidariedade humana.

O texto propunha no tocante a liberdade cientifica e artistica os seguintes ditames:

Art. 171 As ciéncias, as letras e as artes sdo  livres.
Paragrafo Gnico. O Poder Publico incentivara a pesquisa cientifica e tecnologica.

29 HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educagao. p. 89-92.
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A Constituicdo de 1967 estabelecera a l6gica da lingua nacional e da liberdade de

céatedra®.

Art. 168.
§ 3° A legislacdo do ensino adotard 0s seguintes principios e normas:
I - o ensino primario somente serd ministrado na lingua nacional;

[.]

R VI - € garantida a liberdade de catedra.
4.2 DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO DE 1988

4.2.1 Enquadramento da Educagéo nas dimensdes de direitos fundamentais

Para Silva®, a classificacdo dos direitos fundamentais que decorre do Direito
Constitucional brasileiro é aquela que agrupa com base no critério de seu contetdo, que, ao
mesmo tempo, se refere a natureza do bem protegido e do objeto de tutela.

Ao criterizar os direitos fundamentais de acordo com seu contetdo, o autor apregoa a
sequinte classificacdo: (a) direitos fundamentais do homem-individuo, que séo aqueles que
reconhecem autonomia aos particulares, garantindo iniciativa e independéncia aos individuos
diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio Estado; (b) direitos fundamentais
do homem-nacional, que sdo os que tém por contetdo e objeto a definicdo da nacionalidade e
suas faculdades; (c) direitos fundamentais do homem-cidad&o, que séo os direitos politicos; (d)
direitos fundamentais do homem-social, que constituem os direitos assegurados ao homem em
suas relagdes sociais e culturais (art. 6°: saude, educacédo, seguridade social, etc.); (e) direitos
fundamentais do homem-membro de uma coletividade, que a CF adotou como direitos-
coletivos; (f) uma nova classe que se forma é a dos direitos fundamentas ditos de terceira
geracdo, direitos fundamentais do homem-solidario.

A educacdo entdo se enquadra no agrupamento dos direitos fundamentais do homem-

social.

4.2.2 Competéncia e responsabilidade dos entes federativos

A Constituicdo distribui as matérias relativas a educacdo entre as entidades federativas

e ue passam a compor seu campo de atuacdo governamental, sua area de competéncia.

30 HORTA, José Luiz Borges. Direito constitucional da educac&o. p. 100-102.
31 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 182-184
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A Uni&o compete, no setor social, estabelecer, por lei, o plano nacional de educacéo e

concorrentemente com os Estados, Distrito Federal e Municipios, proporcionar os meios de
acesso a cultura, a educacéo e a ciéncia.

A competéncia legislativa sobre educag&o é concorrente a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, sendo, porém, privativo a Unido legislar sobre diretrizes e bases da
educacgéo nacional.

O dever estatal com a educacdo implica a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios, cada qual com seu sistema de ensino, em regime de colaboragdo mutua e

reciproca®.

5 CONCEITO DE DIREITO A EDUCACAO

\

Para Sifuentes®®, a formula “direito a educac¢do” podem-se vincular muitas ideias,
como a pretensdo do individuo ou das coletividades, perante um Estado social e interventor,
bem como as ideias politicas de reforma da sociedade, por meio da educagdo da populacédo
jovem.

A autora examina o direito de acesso ao ensino fundamental em dois aspectos: material

e instrumental.

a) material: como o direito a uma educacdo e formacdo adequadas, dirigidas ao
desenvolvimento da personalidade e ao cumprimento das tarefas sociais, assim como
a realizacdo de uma efetiva igualdade de todos os cidadaos;

b) instrumental: como a legitimacéo do cidaddo em face do Estado para exigir uma
prestacdo positiva em matéria educativa.

A partir destas premissas, a autora define que o objeto desse direito ¢ a “recepcao da
educacao”.

Pode se encontrar ainda na prépria Constituicdo Federal, a caracterizacdo do direito a
educacdo como direito publico subjetivo, conforme aduz o art. 208, § 1° in verbis: “O acesso
ao ensino obrigatdrio e gratuito ¢ direito publico subjetivo” e afirma ainda que o seu ndo-
oferecimento pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da autoridade
competente (art. 208, inc. I, paragrafos 1° e 2°, CF/88), logo, o legislador constituinte, ao atribuir

ao direito ao ensino fundamental a caracteristica de publico subjetivo, além de atribuir

32 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. p. 841-844.
33 SIFUENTES, Ménica. Direito fundamental a educacéo: a aplicabilidade dos dispositivos Constitucionais. 2
ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 45-48.
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expressamente responsabilidade & autoridade que ndo o fornecer, deu-lhe maior relevo que

todos os outros direitos sociais.
6 AS CORRENTES SUBSTANCIALISTA E PROCEDIMENTALISTA FRENTE A
LEGITIMIDADE DA JURISDIC}AO CONSTITUCIONAL NA EFETIVAC;AO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Ao discorrer sobre a questdo procedimentalismo-substancialismo Streck®, citando
Habermas, aponta inicialmente que este critica com veeméncia a invasdo da politica e da
sociedade pelo Direito. Para o referido autor, o paradigma procedimentalista “pretende
ultrapassar a oposicéo entre os paradigmas liberal/formal/burgués e o do Estado Social de
Direito, utilizando-se, para tanto, da interpretacdo da distin¢do entre politica e direito a luz da
teoria do discurso”. Este paradigma parte da ideia de que os sistemas juridicos surgidos no final
do século XX, “nas democracias de massas dos Estados sociais”, denotam uma compreensao

procedimentalista do Direito.

Assim, no Estado Democratico de Direito, muito embora Habermas reconheca a
importancia da tarefa politica da legislacdo, como crivo de universalidade enquanto
aceitabilidade generalizada por que tém que passar as hormas a serem genérica e
abstratamente adotadas, vé no Judiciario o centro do sistema juridico, mediante a
distincdo entre discursos de justificacio e discursos de aplicacdo®

Contudo, Streck rejeita o paradigma procedimentalista, argumentando que, ao adota-
lo, de certa forma negligenciar-se-ia a for¢a normativa da Constituicdo e sua direta relagdo com
a atuacdo da justica constitucional na defesa da implementacdo dos valores substanciais
previstos na Lei Maior, correndo-se “o risco de entender o Direito — no que se relaciona aos
valores substantivos constitucionais — como um mecanismo (meramente) redutor de
complexidades, impedindo o aparecer do sentido transformador proprio do paradigma do
Estado Democratico de Direito” e desta forma, “transformar o Direito Constitucional em um

Direito Constitucional simbdlico, frustrando as expectativas exsurgentes do contrato social”*®.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 8, n. 2, ago.
2003. p. 257-301. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280>. Acesso em:
4 out. 2015.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicio Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 8, n. 2, ago.
2003. p. 257-301. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280>. Acesso em:
4 out. 2015

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizacdo dos Direitos Fundamentais- Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos. Itajai, v. 8, n. 2, ago.
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Fazendo seu contraponto as teses procedimentalistas, Streck®’ replica que se as

posturas procedimentalistas pretendem esgotar essa discusséo a partir da garantia do processo
democréatico de formacdo das leis, isso, no entanto, ndo esgota a discussdo da concreta

normatividade, “locus do sentido hermenéutico do direito”.

De fato, mais do que apostar na formulacdo democratica do direito, ha que se fazer
uma aposta paradigmatica, isto é, acreditar na perspectiva pos-positivista do novo
constitucionalismo e sua materialidade principiologica. A virtude soberana nédo se da
simplesmente na formulagdo legislativa e na “vontade geral”. Fundamentalmente, ela
sera encontrada na Constituicdo, que estabeleceu uma ruptura com a
discricionariedade politica que sempre sustentou o positivismo. E isso quer dizer
controle da atividade da jurisdicdo. Na hermenéutica, ha um efetivo controle da
interpretacdo a partir da tradigdo (da autoridade desta), da obrigacéo da integridade,
da coeréncia, da igualdade, da isonomia, enfim, da incorporacdo dos principios
constitucionais que podemos chamar aqui de virtudes soberanas®

Entendemos que esta ideia de Streck se coaduna também com a j& exposta acima
posicdo de Miranda, para quem no modo de interpretar a estrutura da ordem juridica e em
atribuir a cada ato um fundamento material ou formal, a precedéncia logica e ontolégica tem de
pertencer aos elementos substanciais, uma vez que, para Streck, a materialidade principioldgica
do paradigma pos-positivista tem seu fundamento na Constituicdo e deve possibilitar sua
normatividade concreta por intermédio dos principios constitucionais que o autor chama de

virtudes soberanas.
7 A ACAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO DE CONTROLE

A Lei n. 7.347, de 23-7-1985, reconheceu a acdo civil pablica como mecanismo de
defesa dos interesses difusos e coletivos. A acdo civil publica podera ter por objeto a
condenacdo ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou de ndo fazer. Seu objeto é amplo, e sua
utilizacdo é condicionada a definicdo do conceito juridico relativo aos “interesses difusos e

coletivos™®®,

2003. p. 257-301. Disponivel em: <http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/336/280>. Acesso em:
4 out. 2015

87 STRECK, Lenio Luiz. Uma leitura hermenéutica das caracteristicas do neoconstitucionalismo. Revista da
AJURIS. Porto Alegre, v. 40, n. 132, dez. 2013. ©p. 185-208. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/254/189>. Acesso em: 4 out. 2015

% STRECK, Lenio Luiz. Uma leitura hermenéutica das caracteristicas do neoconstitucionalismo. Revista da
AJURIS. Porto Alegre, v. 40, n. 132, dez. 2013. ©p. 185-208. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/OJS2/index.php/REVAJURIS/article/view/254/189>. Acesso em: 4 out. 2015

%% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1143-1146.
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Para Mendes*’, é visivel que a acdo civil plblica ndo se confunde com, pela prépria

forma e natureza, com os assim denominados “processos subjetivos”, porque, nesse processo,
a parte ndo atua na defesa de interesse proprio, e sim, interesse publico devidamente
caracterizado. Dessa forma, € dificil se conceber que a decisdo que, eventualmente, afastasse a
incidéncia de uma lei considerada inconstitucional, em ac&o civil publica, teria efeito limitado
as partes processualmente legitimadas.

O constitucionalista observa que a acdo civil publica aproxima-se de processo sem
partes ou de processo objetivo, no qual a parte autora atua ndo na defesa de situacoes subjetivas,
agindo, fundamentalmente, com o escopo de garantir a tutela do interesse publico, por isso 0
legislador disciplinou a eficacia da decisdao proferida em sede de acdo civil, determinando que
“a sentenca civil fard coisa julgada erga omnes”. Dito isso, uma vez utilizada com o propdsito
de proceder ao controle de constitucionalidade, a decisdo que, em acgéo civil publica, afastar a
incidéncia de dada norma por eventual incompatibilidade com a Constituicdo Federal, tera
eficacia similar a das acdes diretas de inconstitucionalidade, ou seja, eficacia geral e irrestrita.

Em se tratando especificamente do direito a educacgdo, temos 0 seguinte precedente

neste sentido:

APELACAO CIVEL E REEXAME DE SENTENCA -ACAO CIVIL PUBLICA -
ENSINO FUNDAMENTAL - MATRICULA DE CRIANCAS COM SEIS ANOS
INCOMPLETOS - I. PRELIMINAR DE CARENCIA DE ACAO, EM RAZAO DE
NAO SER A ACAO CIVIL PUBLICA VIA PROCESSUAL PARA CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE - ACAO QUE NAO SE DESTINA A SUBSTITUIR
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - PRELIMINAR AFASTADA
- 1. COMPROVACAO DA CAPACIDADE DA CRIANCA, MEDIANTE
AVALIACAO  PSICOPEDAGOGICA, EM CURSAR O ENSINO
FUNDAMENTAL - POSSIBILIDADE - RECURSO E REEXAME IMPROVIDOS.
I. A acdo civil publica pode ser ajuizada para se declarar a inconstitucionalidade,
incidenter tantum, de lei ou ato normativo, mormente quando os efeitos da declaragéo
de invalidade da norma sdo restritos a grupo determinado.

I1. Havendo a comprovacdo de a crianca com seis anos incompletos estar apta para
cursar o ensino fundamental, impde-se-lhe garantir o acesso & educacéo, direito
fundamental.4*

8 NECESSIDADE E CONSTITUCIONALIDADE DA JUDICIALIZACAO DA
EDUCACAO

40 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. p. 1143-1146.
41 MATO GROSSO DO SUL. Tribunal de Justica. AC: 948 MS 2003.000948-5, Relator: Des. Jorge Eustacio da
Silva Frias, Data de Julgamento: 03/02/2004, 12 Turma Civel, Data de Publicacdo: 30/03/2004
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Também em sede de Ac¢do Civil Publica impetrada pelo Ministério Publico de Santa

Catarina em face do Municipio de Biguacgu/SC, foi deferido o pleito que exigia a implementacéao
de 500 vagas pré-escolares, bem como a manutencdo dos respectivos estabelecimentos que as
receberiam.

Em seu voto, o entdo Desembargador Relator Ricardo Roesler*? assim discorreu:

[...] E facil notar que, cada vez mais, ha a necessidade de intervenc&o judicial para a
solucdo de politicas publicas. Dai tanto se questionar, de um lado, o que se procura
ordinariamente tarifar como certo ativismo judiciario indevido, e de outro a eventual
limitacdo do Poder Puablico de fazer frente aquelas exigéncias por vezes mais
elementares. Tenho que o poder judiciario esta legitimado para controlar, determinar
e formular as atividades desenvolvidas pelo Estado. O principio da separacdo dos
poderes, corretamente interpretado no Estado Democratico de Direito (que incide
sobre a realidade social, para modifica-la), significa que o Estado, Unico, atribui
constitucionalmente o exercicio de suas funcGes a determinados érgdos, que as
exercem primariamente, sem interferéncia dos outros em suas atividades; mas, sobre
essas atividades, paira o controle dos atos dos demais “poderes” pelo Judiciario. Por
outro lado, admite-se hoje até mesmo o eventual controle do Judiciario sobre o mérito
do ato administrativo. Nao ha mais atos discricionarios que escapem a fiscalizagdo. E
quais sdo essas circunstancias- Em tema de politicas pablicas, o Poder Judiciario pode
interferir para implementa-la, na omissao do poder publico, ou para corrigi-las, se ndo
se adequarem aos objetivos constitucionais. [...]

Pelo que se observa de noticia publicada no sitio da Prefeitura do Municipio de
Biguacu/SC, a decisdo esta sendo devidamente cumprida e as vagas implementadas*.

Barroso**, ao tratar da capacidade institucional do judiciario e seus limites aponta duais
ideias: a de capacidades institucionais e a de efeitos sistémicos.

Capacidade institucional envolve a determinacédo de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Por exemplo, o judiciario pode néo ser a
fonte mais adequada da solucdo de lides envolvendo aspectos técnicos ou cientificos
complexos, por falta de informacéo ou conhecimento especifico. Porém, de acordo com o autor,
“formalmente, os membros do Poder Judiciario sempre conservardo a sua competéncia para o

pronunciamento definitivo”. Sem embargos, segue mencionando que em situagdes como as

42 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. AC: 2012.080501-2, Relator: Des. Ricardo Roesler, Data de
Julgamento: 27/11/2014, 42 Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 04/12/2014 (sem grifo no original).
Disponivel em: http://pt.slideshare.net/Ministerio_Publico_Santa_Catarina/apelao-cvel-20120805012. Acesso: 3
out. 2015.

43 BIGUACU. Prefeitura Municipal de Biguagu. Obras possibilitam a abertura de 500 vagas em Centros de
Educacédo Infantil em Biguacu. Noticias de Biguacu. Secretaria Municipal de Educacdo, Biguagu, 26 fev. 2015.
Disponivel em: <http://www.bigua.sc.gov.br/obras-possibilitam-a-abertura-de-500-vagas-em-centros-de-
educacao-infantil-em-biguacu/>. Acesso em: 04 out. 2015.

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn) thesis. Rio de
Janeiro, V. 5, n. 1,  jun. 2012. p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso: 3 out. 2015.
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exemplificadas, deveriam estes magistrados respeitar 0s pronunciamentos dos outros dois

poderes.
A segunda ideia, por sua vez, impde cautela e deferéncia por parte do Judiciario em

relacdo a possibilidade efeitos sistémicos imprevisiveis, uma vez que:

O juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estard preparado para realizar a
justica do caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde das informacdes, do
tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto de determinadas decisdes,
proferidas em processos individuais, sobre a realidade de um segmento econémico ou
sobre a prestacdo de um servico publico. Tampouco é passivel de responsabilizacéo
politica por escolhas desastradas*.

O autor acrescenta que, concorrente as necessarias intervencdes meritorias, estaria
havendo uma “profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais [...], que pdem em risco a
prépria continuidade das politicas publicas [...], desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagao dos escassos recursos publicos”.

Deduz destas premissas entdo que, mesmo podendo, nem sempre o Judiciario deve
intervir. “Ter uma avaliagdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por nao
exercer 0 poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui”.

Sendo assim, denota-se que, frente a necessidade de intervencédo judicial em matéria
de prestacdo educacional, o Poder Judiciario é limitado legal e materialmente quanto a
reponsabilidade pelos efeitos de seu pronunciamento, devendo, portanto se ater a sua
capacidade institucional como poder habilitado, ou ndo, a decidir sobre a questdo posta, a fim

de dar a resposta adequada diante a discussao.

9 CONCLUSAO

O Poder Judiciario brasileiro, pds-constituicdo de 1988 passou a concretizar 0s
principios e direitos fundamentais consagrados pelo estado democratico estabelecido a partir
de entdo.

Esta nova postura é resultado do processo democréatico que se estabeleceu no Brasil
conferindo outras atribuicdes que em outros tempos ndo seriam imaginados, onde revisoes e

decisdes judiciais interferiram no contexto dos demais poderes constituidos, estabelecendo a

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. (Syn) thesis. Rio de
Janeiro, v 5, n. 1, jun. 2012 p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/synthesis/article/view/7433/5388>. Acesso em: 3 out. 2015.
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ideia de Judicializacdo. Seria entdo um aumento da extensdo de atuagdo do Poder Judiciario

objetivando a efetivacéo dos direitos fundamentais.

A Judicializacdo é sem davida um fendmeno eminentemente politico, e também
contingencial que decorre da necessidade de se fazer cumprir pelos poderes constituidos os
direitos fundamentais bem como das diversas normas presentes no ordenamento juridico.

Desta forma, cada vez mais demandas e consequentemente, aumento de litigios com a
esperanca de que o Poder Judiciario decida pelo cumprimento de direitos que deveriam ser
exigidas pela organizacdo ou participacdo popular. Sendo assim, mais facil ingressar
judicialmente e aguardar uma decisdo do que organizar a Sociedade para exigir que os poderes
competentes fagcam a sua parte. Passa-se a imaginar que o Poder Judiciario é o local adequado
e legitimo para concretizar as questdes que, de fato, deveriam ser discutidas e tratadas pelo

legislativo e executivo.

O direito a educacéo, direito fundamental social de aplicacdo imediata, que se constitui
como um direito subjetivo de todos os cidadaos, encontra-se explicitamente delineado na
Constituicdo, estando o Estado incumbido como principal responsavel para essa efetivacéo, nos
termos do §2° do artigo 208 da referida lei.

O Judiciario é uma via cada vez mais acessivel a populacao para demanda de protecédo

e garantia do direito a educacdo.

No modo de interpretar a estrutura da ordem juridica e em atribuir a cada ato um
fundamento material ou formal, a precedéncia logica e ontoldgica tem de pertencer aos
elementos substanciais, na forma da materialidade principiolégica do paradigma pds-
positivista, que tem seu fundamento na Constituicdo e deve possibilitar sua normatividade
concreta por intermédio dos principios constitucionais e suas virtudes soberanas.

O Brasil é regido por uma Ordem Constitucional de carater programatico-dirigente que
vincula materialmente as instancias politicas e juridicas. Nesse contexto constitucional-legal
encontram-se positivados direitos fundamentais de carater social, dentre os quais o direito a
educacdo, 0 que torna o cidaddo legitimado para exigi-lo frente ao Estado. Tendo em vista a
questdo do presidencialismo de coalizdo e a consequente inércia dos poderes executivo e
legislativo que dai decorre, as demandas que versam sobre liberdades publicas desaguam no

judiciario, o que acentua seu protagonismo no cenario politico contemporaneo, situacao que,
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por sua vez, imple que seja necessaria a concretizacdo de direitos fundamentais sociais,

categoria na qual se encontra o direito a educacdo, por via judicial.

Isto posto, e retornando ao problema da pesquisa, entende-se que a Judicializacdo €
um meio necessario para garantir a efetivacdo do Direito a Educacdo frente a inércia,
principalmente do poder executivo que ndo concretiza o que lhe compete em termos

constitucionais.
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