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RESUMO

A regéncia constitucional do direito fundamental social a educacédo difunde, a todas as
fungbes do Estado, uma determinacéo vinculativa para a atividade publica voltada & adocao
de medidas que viabilizem seu gozo e frui¢ao (politicas publicas). A alocacdo de recursos na
implementacdo desse direito dotado de eficacia plena e imediata aplicabilidade, de
importancia basilar a edificacdo do Estado Democratico e a persecucdo republicana ao
desenvolvimento, ndo representa assunto adstrito a decisdes de indole administrativa,
pautadas em critérios de conveniéncia e oportunidade. A articulagcdo dos gastos publicos
ndo se reserva exclusivamente a deliberagdo politica, ja que consideravel espectro das
escolhas publicas ja esta marcado por opgdes constitucionalmente definidas. Qualquer
escolha alocativa de recursos deve respeitar os padrdes minimos fixados pela Constituicao,
assim como o rol de prioridades e objetivos estatais por ela declarados (artigo 3°). A
projecdo da reserva do possivel ndo pode ser admitida como uma limitagdo absoluta,
tampouco como fundamento para a omissao do Estado frente a exigéncia da promocéao de
direitos que compdem o minimo existencial — como o é o direito fundamental social a
educacdo (8 1° do art. 208 da Constituicdo). Op¢des orcamentarias podem ser invalidadas
pelo Poder Judiciario para permitir a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais
lesionados pela acdo ou omissao estatal, com a determinacdo de que os demais Poderes
promovam a pratica de atos orcamentarios cabiveis e afinados a diretriz constitucional.
Nesse substrato, é balizada a importancia do papel da Jurisdicdo, enquanto instancia ultima
na salvaguarda da Constituicdo e de suas normas, diante da sujeicdo da atividade de todas
as formas de expressao do poder estatal & Constituicdo e do reconhecimento de seu carater
imperativo na definicdo e destinagdo dos gastos publicos. Em atencao a essa problemaética,
a pesquisa tedrica é desenvolvida em torno da utilidade e adequacao do processo coletivo
para esse exame jurisdicional, sob esse enfoque da exigéncia de alinhamento da atividade
or¢camentaria do Estado as diretrizes, prioridades e fins constitucionais. Delimitada a esse
molde a admissibilidade ao controle judicial — qual seja, a avaliacdo e ajuste de opcdes
orcamentarias implementadas nas atividades administrativa e legislativa do Estado e sua
vinculagdo (por provimento jurisdicional) & pratica de atos orcamentarios cabiveis que
permitam a concretizacdo dos direitos fundamentais sociais lesados — e identificada a tutela
coletiva como ambiente processual mais habil e adequado para recepcionar
jurisdicionalmente esse debate e lhe articular um tratamento democratico, a pesquisa se
propde a digressdo de uma perspectiva tedrica que potencialmente se habilite a otimizar a
utilidade e o funcionamento desse veiculo instrumental. Nesse sentido, o estudo desafia a
investigacdo de propostas adequadas para a cognicao judicial das politicas publicas no
processo coletivo dessa natureza, momento em que € lancada uma tentativa de
identificacdo do objeto dessa cognicdo e uma ponderacdo sobre a necessidade de
diferenciacdo desta andlise conforme o momento processual da demanda (fase de
conhecimento e fase de cumprimento de sentenca). Em seu avanco, é assimilada ao
trabalho a assercdo de aspectos diferenciados concebiveis para o provimento jurisdicional
resultante dessa categoria de litigio e que melhor viabilizem a efetividade de sua
consecucdao, esfor¢o que incita a exploracdo da maxima da proporcionalidade como critério
limitador e harmonizador da intervencéo judicial em politicas publicas.

Palavras-chave: Direito fundamental social a educacao. Politicas publicas. Orcamento do
Estado. Controle Judicial. Processo Coletivo. Cognigéo.
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ABSTRACT

In the form advocated in the Constitutional Charter, the social right to education is to be
regarded as binding determination for Public Administration, imposing to the Administrator
the adoption of measures that allow its using, not admitting that the implementation of this
right of fundamental importance for the building of a democratic state to be circumscribed to
administrative nature decisions, guided by the criteria of convenience and opportunity. The
articulation of public spending is not reserved exclusively to political deliberation, because a
considerable spectrum of public schools is already marked by constitutionally defined
options. Any choice of resources allocation must observe the minimum standards set by the
Constitution, as well as the list of priorities it establishes. Projects, both for the placement of
everyaction of the Government to the Constitution and recognition of the imperative
character definition and allocation of public spending - observed that considerable spectrum
of public choices is already marked by constitutionally defined options - substrate
exponentiation that is fastened to the role of Jurisdiction, while last instance in safeguarding
the Constitution and its rules. Budget's options can be invalidated by the Judiciary in order to
allow the realization of fundamental social rights (or at least the minimum existential) injured
by the omission of the state, with the determination destined to the other Powers requiring
the adoption of the practice of budget's acts in tune with the guideline constitutional. The
projection of "under reserve of the possibilities” clause may not be admitted as an absolute
limitation, nor as complacent plea for state's inertness in the requirement of the promotion of
rights that composes the existential minimum - as is the fundamental social right to education
(8 1 of Art. 208 of the Constitution). The research is grounded in the utility allowance and
appropriateness of the collective process for judicial examination of public policies that
(allegedly) injure or violate fundamental social rights and the determination of its realignment,
under the focus of the activity requirement of adequacy of the state budget guidelines,
priorities and constitutional purposes. Delineates, there, where the prospect of opening this
judicial review - the assessment and the adjustment of budgetary options implemented by
administrative and legislative activities of State and its link (for jurisdictional provision) to
reasonable budget acts that allow the realization of fundamental social rights injured - and
identified as the collective protection equipment and adequate procedural skilful to receive
this discussion and articulate their democratic treatment, research is delimited to advance
(without the pretension of exhausting the subject) the study brought about the scope of
cognition of public policies by the Judiciary in this collective process of nature then worked.
In this sense, the investigation is launched in an attempt to identify the object of that
cognition and the weighting on the need to differentiate this analysis as procedural moment
demand (knowledge phase and sentencing phase of compliance). In this sense, the study
challenges the research proposals for judicial cognition of public policies in the collective
process of this nature, when it is observed an attempt to identify the object of this cognition
and a consideration of the need for differentiation of this analysis in two procedural moments
of the demand (before and after sentence). In its advance, it is assimilated to test the
assertion of differentiated aspects conceivable for jurisdictional provision - resulting in this
category of litigation - that best enable the effectiveness of its achievement, finalizing the
work on the maximum exploitation of proportionality as a limiter and harmonizer criterion of
judicial intervention in public policy.

Keywords: Fundamental social right to education. Public policies. State budget.
Judicial review. Collective process. Cognition.
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INTRODUCAO

E dilema corrente no processo de globalizagdo — intensamente
tangenciado por temeraria flexibilizacdo de direitos sociais - o agravamento das
desigualdades sociais, de onde se véem arraigadas as marcas da pobreza e
exclusdo social, em dindmica que produz grave impacto na protecdo dos direitos
humanos e na promocéo de cidadania na arena mundial.

A redefinicdo do papel do Estado no tocante a implementacdo de
direitos humanos desponta como uma agenda inevitavel e imperiosa para se
enfrentar o cenéario de desequilibrio e o arriscado processo de desmantelamento das
politicas publicas sociais ai gestado.

Essa problematica inspira a releitura consciente da funcdo dos
Estados para o necessario reforco de sua responsabilidade frente ao desafio de
realizacdo e protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, encargo que
legitimamente recebe a expectativa de seu atendimento a partir de uma agao
governamental que promova a igualdade social, enfrente positivamente as
desigualdades sociais, compense desequilibrios criados pelos mercados e assegure
o desenvolvimento social sustentavel.

Dentro da realidade contemporanea de imensa excluséo de grande
parcela da humanidade da marcha do desenvolvimento e da efetiva vivéncia do
conceito da dignidade humana, a educacdo merece ser assimilada como um
exponencial recurso para se enfrentar a nova estruturacdo do mundo, determinante
na continuidade e rumos do atual processo de desenvolvimento econémico e social.

A efetivacdo e desenvolvimento do direito a educacéo representa,
assim, um desafio capital do mundo moderno, que inflama discussdes, ndo somente
na esfera dos Estados, organizacdes internacionais e civis, como também na
sociedade e comunidade cientifica, para o exame de deficiéncias, possibilidades e
solugdes a transposicao de entraves que vulneram a concretude dos mecanismos
declaratérios e garantidores da educacéo formal.

Ao servir como condicao inerente a realizacdo dos outros direitos, ou
seja, como base constitutiva na formagdo humana, bem como na defesa e
constituicdo dos outros direitos econdmicos, sociais e culturais, a adequada
promocdo da educacdo manifesta um auténtico veiculo de dignidade e

potencialidade para o desenvolvimento, habilitador ao exercicio das liberdades
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publicas e a experiéncia do convivio na arena social, qualificador para o trabalho
(espaco notavelmente propulsor ao desenvolvimento sécio-econémico) e que, Visto
se imbricar a preparacdo humana para a coordenacdo consciente e sadia com o
Estado e a sociedade - exercicio da cidadania -, desponta como recurso vital ao
edificio democratico.

Por todos os angulos que se possa analisar, a boa educacédo se
apresenta como um instrumento possibilitador do processo democratico,
indissociavel da formacdo e capacitagcdo do cidaddo para 0o acesso aos espacos
publicos, modo porque todo investimento voltado a sua implementacao corresponde,
em ultima instancia, a investir na prépria democracia, eis que essa se estrutura na
plena cidadania.

A resposta satisfatoria a essa dimenséo articulada na agenda dos
Estados ha de ser engendrada, inevitavelmente, em uma postura estatal — atraves
de politicas publicas — sélidamente comprometida com a qualidade do sistema
educacional, para a oferta de um ensino apto a gestar no individuo o seu papel de
co-participe do processo democratico.

A educacdo, enquanto direito humano internacionalmente
reconhecido, surge também como estandarte no enfrentamento dos aclamados
desafios da modernidade: a erradicacdo da pobreza e a reducdo da desigualdade
social. Afinal, é indubitdvel que essa trajetéria de superacdo esta diretamente
vinculada a informacao e instrucdo dos governaveis, a elevacdo do nivel cultural, ao
desenvolvimento da capacidade de discernimento politico e suficiente compreensao
dos direitos titularizados, para dai, entdo, exercitar-se adequadamente a cidadania e
reivindicar-se 0 acesso a ordem juridica justa.

Em confronto com a preméncia dessa perspectiva, € deparada
nevralgica debilidade do Estado brasileiro na estruturacdo de seu sistema publico de
educacdo de base — naturalmente plataforma da formacgédo educacional da parcela
mais fragilizada da populacéo -, isso em claudicagéo frequentemente ‘amparada’ no
argumento de escassez e limitacdo dos recursos publicos, realidade que parece
funcionar num pernicioso quadro de timidez governamental diante do encargo de
adequada implementacdo do direito a educacdo, em moldes de qualidade e
equidade, como preconizado na Carta Constitucional.

E unissona a dentncia de que a universalizacdo e qualificacdo da

educacao basica no Brasil ainda expressa uma promessa de realizacdo, carecendo
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de intenso e prioritario investimento em termos de politicas publicas educacionais no
sentido de garantir a igualdade substancial na fruicdo desse direito definitiva e
irrevogavelmente radicado entre os direitos fundamentais reconhecidos e tutelados
na ordem juridica de 1988, inclusive na condicdo expressa de direito publico
subjetivo.

Ocorre que uma andlise sistémica da contextualizacdo normativa
desse direito — matizada nas premissas da forca normativa e da maxima efetividade
das normas constitucionais (especialmente aquelas que tutelem, em seu nucleo
essencial, a dignidade da pessoa humana) — parece até mesmo impor o
reconhecimento de sua aplicabilidade imediata e de sua justiciabilidade, além da
identificacdo da natureza juridica vinculativa das diretrizes constitucionais que tratam
dos moldes de sua efetivagao.

No formato e conteudo de seu arranjo na Constituicdo Republicana,
o direito fundamental social a educacdo nitidamente veicula essa determinacdo
vinculativa que arroga a Funcgéo estatal a incumbéncia de ado¢édo das medidas que
viabilizem seu gozo e fruicdo, ndo se admitindo que a implementacdo deste direito
de importancia crucial para a edificacdo do Estado Democrético esteja adstrita a
decisbes de indole administrativa, pautadas em critérios de conveniéncia e
oportunidade.

Ao se discernir a demanda econdmica como aspecto inerente a esta
atividade publica prestacional e reconhecer que justamente através do orcamento €
gue sao instrumentalizadas as politicas publicas — mediante o emprego de receitas
previamente disponibilizadas, conforme planos plurianuais, leis de diretrizes
orcamentdrias e orcamentos anuais (artigo 165, incisos | a lll, da Constituicao
Federal) -, parece de rigor enxergar, na pratica orcamentaria, um instrumento de
governo catalisador do desenvolvimento social, politico e econémico.

A Carta Fundamental brasileira traz em seu bojo um razoavel elenco
de normas de ordem financeira, o que faz ao especificar uma série de diretrizes,
programas e fins voltados a orientar a atuacdo estatal, delimitar as competéncias
orcamentarias dos entes publicos, além de disciplinar as respectivas receitas e
despesas, em uma sistematica de indissociavel conexdo com os demais valores e
principios constitucionais, todos balizados para a efetivacdo dos principios
humanistas e democraticos colimados na Lei Maior, e outros principios proprios da

atividade financeira estatal.
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Assim, sdo positivados constitucionalmente uma série de comandos
afetos a destinacdo de recursos e sua distribuicdo aos varios entes federativos,
dentro do que doutrinariamente se trata por constituicdo orcamentaria, subsistema
da Constituicao financeira.

Coube a disciplina do financiamento do direito a educacéo alcancar
significativo espaco dentro dessa regéncia orcamentaria constitucional, no instante
em que langada uma clara e precisa atencdo do legislador constituinte sobre a
determinacdo de destinacdo de recursos a ele afeta, além de uma singular cautela
na vinculacéo de recursos financeiros destinados a sua provisao.

N&o obstante todo o prospecto constitucional acerca da distribuicdo
dos recursos publicos e a vinculagcdo da atividade publica a essas normas, diversas
situacOes lesivas podem confrontar esses vetores: a ndo destinacdo correta de
recursos ou a sua destinacdo insuficiente em face das demandas existentes; a
omissdo na implementacdo de politicas publicas na area da educacdo e nao
distribuicdo adequada ou, até mesmo, o ndo atendimento as exigéncias
constitucionais relacionados a promocédo das garantias de universalidade, qualidade
e progressiva expansao do ensino obrigatorio.

Diante desse contingente, é sobremodo consentaneo que o contexto
evolutivo do Estado contemporaneo e suas pretensbes de desenvolvimento
institucional, social, politico e econdmico, desponta a preméncia da garantia e
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, assentados na ordem constitucional
vigente como diretriz primeira a nortear a atividade estatal em todas as suas formas
de manifestacéo de Poder, desafio que impde a mais ampla perspectiva de cuidado
e tutela na realidade social.

Eleva-se, nessa amplitude, a conformacao da Funcéo Jurisdicional
como também braco do Estado que se volta a essa agenda democrética e avanca a
releitura e readequacdo do papel da Jurisdicdo na nova estrutura normativa que
desde a Carta de 1988 orienta e disciplina o Estado e sociedade brasileira, para
impingir a essa funcao estatal a conjunta responsabilidade de persecucdo das metas
republicanas.

No designio de manifestar a viabilidade do tema explorado, a
sustentacao da legitimidade de uma atuacdo do Judiciario na avaliacdo e correcdo

de politicas publicas - implementadas ou negligenciadas pelos demais poderes do
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Estado — induzira razoavel digressdo teodrica em torno das oposicdes mais
emblematicas confrontadas nesse exercicio.

A exploracdo da censura afeta a ofensa ao principio da separagéo
dos Poderes, que talvez represente a mais inflamada resisténcia a atividade
jurisdicional nessa seara, parece reivindicar uma leitura atual daquele axioma que
tonifica o debate, em abordagem pautada na ruptura com 0 apego ao positivismo
juridico e na analise sistematica dos principios diretivos e da estrutura institucional
do Estado equacionados na Constituicao.

A semelhantemente comum objecdo fundada no argumento da
impossibilidade de invasdo do mérito do ato administrativo pelo Poder Judiciéario,
sugere investigar se esse emblema consegue preservar inalterados os seus limites e
conteldo tradicionais - outrora trabalhados na ciéncia jusadministrativa -, e se pode
ser racionalmente justificado a luz do redimensionamento sistémico da
discricionariedade a partir da Ordem Fundamental inaugurada em 1988.

Embate que frequentemente ai se langa, alias, € o da auséncia de
legitimacdo democratica dessa atividade que parece recepcionar, todavia, nada
além do que o contingente natural do reconhecimento dos direitos fundamentais, ao
lado da positivacdo de sua aplicabilidade imediata, o que dilata sobremaneira as
matérias passiveis de formar fundamentos juridicos que demandam a indeclinavel
atividade da Jurisdicao.

Além dessas discussdes de ordem preponderantemente teoricas, a
partir do discernimento de que o planejamento e a consecucao de politicas publicas
exigem a inequivoca a disponibilidade de substrato econémico pelo Estado, o Direito
é incitado também a fecundar respostas adequadas a desafiadora realidade da
finitude de recursos publicos e sua possivel insuficiéncia para a satisfacdo de todos
guanto reclamam atendimento estatal, conflito que é explorado na argumentacéo em
torno da “reserva do possivel”.

Ora, se as politicas publicas implementadas e executadas pela
Administracdo inevitavelmente vinculam a alocacdo de recursos publicos
previamente disponibilizados, conforme leis de diretrizes orcamentarias e, se a
Constituicdo Federal, ao delinear os objetivos aos quais o Estado se vincula,
igualmente levanta - com certo grau de precisao -, além de limites formais relativos a
digressdo da destinagcdo orcamentaria, limites materiais a orientar e conformar a

gestao estatal, estara autorizado o emprego de receitas publicas em inobservancia a
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essas diretrizes vinculantes na persecucdo das prioridades e objetivos
republicanos?

Uma vez que as politicas publicas implementadas e executadas
pelos poderes politicos exigem, inevitavelmente, recursos previamente
disponibilizados (conforme leis de natureza orcamentaria), ndo é recente a polémica
que permeia o tema, residindo a sua tdnica no questionamento acerca da
obrigatoriedade de implementacdo — pelos agentes politicos originariamente
legitimados — daqueles direitos sociais definidos como fundamentais no Estado
Social e Democratico de Direito, mesmo quando escassos Ou ausentes recursos
financeiros a lhes oferecer suporte.

E nesse palco casuistico que o atual desenvolvimento da
processualistica moderna - vertiginosamente afetada pelo movimento de
constitucionalizacdo — tem permitido inflamar o estudo e a tentativa de se operar,
principalmente no trato coletivo de direitos, a cooperacdo (vinculada) do Poder
Judiciario no atingimento dos objetivos do Estado, insculpidos na Constituicdo da
Republica.

Além da compreensédo de que a afronta (comissiva ou omissiva) aos
direitos fundamentais sociais, entendidos como interesses difusos, deva ser
examinada e eventualmente reparada por meio do processo de alcance coletivo —
pela dimensao social de seus resultados -, € hoje presente também o entendimento
desses instrumentos como um relevo também adequado para o tratamento de atos
omissivos do Estado, hesitacdo que geralmente ndo era recrudescido diante de atos
comissivos representados por politicas publicas ilegais ou inconstitucionais.

Todavia, em que pese a marcha ascendente perfilhada pelo trato
coletivo de direitos metaindividuais — sendo hoje alcada a caminhada para um
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos e também para uma teoria geral -, essa
plataforma instrumental ndo tem sido proficuamente explorada em seu potencial de
dar vaz&o a uma utilidade que deveria representar um dos seus principais objetivos:
a efetivacédo dos direitos fundamentais sociais.

Para conduzir a pesquisa a investigacdo do ambiente processual
gue melhor a possa recepcione a natureza de conflitos estudada e, ainda, explorar
propostas deontolégicas que se apresentem para 0 seu mais adequado tratamento,
avancar-se-a nessa exploracao em torno da cognicao judicial em matéria de politicas

publicas no ambito do processo coletivo e 0 seu cotejo com o arranjo teérico que se
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sustenta como perspectiva mais apta e catalisadora a efetividade no
desenvolvimento dessa atividade pela Jurisdicdo, isso mediante a especial atencao
a formacgé&o do provimento jurisdicional e a sua efetividade.

Sempre a luz da perspectiva de que o direito processual deva ser
estruturado e atuado como instrumento catalisador e a servico da efetivacdo dos
direitos fundamentais (e ndo como obstaculo a essa demanda), ai se projetara a
andlise do ambito de cognicdo das politicas publicas no processo coletivo, em
aspectos como seu objeto, limites, possibilidades de efetividade e critérios a uma
adequada consecucdo do provimento jurisdicional, exame que se justifica na
necessidade de otimizacdo da utilidade democrética desses instrumentos.

A cautela dessa delimitacdo do ambito de cognicdo das politicas
publicas nesse trato jurisdicional emerge como demarcacgdo indispensavel para se
evitar uma ilegitima e injustificada invasdo nas atribui¢cdes institucionais das demais
formas de manifestacdo do poder do Estado, sob pena de corromper a idoneidade
do processo coletivo, além de se insuflar potencial crise institucional.

Nesse propdsito de se delinear uma perspectiva tedrica que melhor
se habilite para a adequacdo da atividade jurisdicional (e sua cognicdo) e
harmonizacdo (institucional e constitucional) do seu exercicio, e que mais
atentamente possa aparelhar o processo coletivo desafiado a compor a modalidade
de pretensdo juridica em estudo, serd igualmente oportuna a abordagem de
caracteristicas especiais que qualifiquem seu provimento, no sentido de otimizar a
sua consecucao.

Ao se conceber essa abertura sistémica a intervencdo do Poder
Judiciario nas politicas publicas e a sua ampla cognicdo - a partir da admissdo do
direito de acéo diante de ofensa aos direitos fundamentais sociais -, sera imperiosa a
pesquisa, enfim, a tentativa de identificacdo de elemento norteador a prevencéo do
emprego de solugcbes desarrazoadas e desproporcionais, e que funcione, em ultima

analise, como um critério limitador da atuac&o nesse modelo.
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1 O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

A andlise cientifica do direito & educacdo nesta pesquisa ha se
efetivar mediante uma investigacdo exegética de sua estrutura normativa dentro do
nosso sistema juridico, aliando a sua exploracdo uma abordagem dialética de sua
funcao social para além do estudo exclusivamente dogmatico do direito.

Neste sentido, lanca-se sobre o direito a educagdo uma perspectiva
dedntica, embasada em valores e principios de indole constitucional que lhe
conferem uma matriz normativa que exige, por assim dizer, a investigacdo de sua

posicao juridica na ordem constitucional como norma jusfundamental.

1.1  NATUREZA E DISCIPLINA NORMATIVA NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Carta Constitucional disciplina que a Republica Brasileira,
“constitui-se em Estado Democrético de Direito, e tem como fundamentos: [...] Il - a
cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa” (artigo 1°) e, orientada pelos elevados valores de justica social,
igualdade e solidariedade, edifica como objetivos fundamentais do Estado brasileiro
“l - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento
nacional; Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (artigo 3°).

Adiante, de forma particularizada (Titulo II), relaciona os direitos e
garantias fundamentais, onde entdo assenta os direitos sociais (capitulo 2, artigo 6°),
inserindo, dentre eles, o direito a educacdo, ao qual franqueia uma posicao
normativa de destaque. Isto porque, além de sedimenta-lo como direito fundamental
social, deferiu-lhe o status de direito publico subjetivo (artigo 208, § 1°), articulando-
lhe a garantia de exigibilidade frente ao Estado, em raz&o de sua indissociabilidade
e carater estratégico na tarefa de concretizacdo do projeto democratico.

Assim positivado, o direito a educacdo desponta com status

perfeitamente definido entre os direitos fundamentais, constituindo um meio positivo
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para dar possibilidade de exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades®, e tal
relevancia normativa ndo lhe adveio despropositadamente.

A exponéncia da matéria se traduz na propriedade da educacgéo
enquanto aparelho a reivindicacdo e alcance de outros direitos igualmente
essenciais ao ser humano - viabilizador das liberdades publicas, da igualdade fatica,
da participacao cidada, da inclusdo social -, o que a traduz como efetivo instrumento
de justica social e propriamente, em ultima instancia, um objetivo fundamental a ser
atingido pelo Estado Democratico de Direito instaurado com a Ordem Fundamental
de 1988.°

A educacdo formal — enquanto bem publico tutelado pelo Estado
mediante politicas publicas -, principalmente a de nivel fundamental, constitui-se
mecanismo essencial para o processo formativo e informativo do cidad&o, motivo
pelo qual assume um carater de essencialidade para a vida e dignidade humana,
imanente a formac&o do ser humano® - de forma integral — e sua preparacéo para o
trabalho, para o exercicio da cidadania democratica e para a convivéncia

responsavel e consciente na sociedade moderna.*

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 151.
ZA exponéncia arrogada a educacgdo é naturalmente identificada na atribuicdo — até mesmo pela Organizacao
das NagBes Unidas — ONU — de aspectos além da simples caréncia material ao conceito de exclusédo social,
relacionando-a com a questdo do desenvolvimento/oportunidade: “[...] o maior problema das populacfes
pobres nao é propriamente a fome, mas a falta de cidadania que os impede de se tornarem sujeitos de histéria
propria, inclusive de ver a fome que lhe é imposta.” (DEMO, Pedro. Charme da Exclusé@o Social: polémicas do
nosso tempo. 2. ed. Campinas: Autores Associados, 2002. p. 5).

Assim, o projeto emancipatério precipuamente residiria na questdo do desenvolvimento e oportunidade, de
onde a educacéo figuraria como seu indicador principal, mais que por através dela ser possivel a construcao
de oportunidades, pelo fato de que a partir dela ele se faz oportunidade e se capacita a “[...] construir
consciéncia critica histdrica, organizar-se politicamente para emergir sujeito capaz de histéria prépria [...]".
(DEMO, Pedro. Charme da Exclusdo Social: polémicas do nosso tempo. 2. ed. Campinas: Autores Associados,
2002. p. 28-31).

A fundamentalidade do assunto fica bem discernida na seguinte nogdo sintetizadora do pensamento
pedagdgico oficial da humanidade para o século XXI - trabalhada em relatério de Jacques Delors para a
UNESCO - Organizacao das Nac¢fes Unidas para a Educacgédo, Ciéncia e Cultura —, de onde delineados — na
composi¢ao do entendimento de diversos estudiosos e instituicdes a respeito do perfil a ser assumido pela
educacao atual para fazer frente aos desafios contemporaneos da realidade social — quatro pilares a reger o
empreendimento da educacdo: aprender a conhecer, aprender a fazer, aprender a viver juntos e aprender a
ser: “A educacgdo deve transmitir, de fato, de forma macica e eficaz, cada vez mais saberes e saber-fazer
evolutivos, adaptados a civilizagdo cognitiva, pois séo as bases das competéncias do futuro. [...] Para poder
dar resposta ao conjunto das suas missdes, a educacao deve organizar-se em torno de quatro aprendizagens
fundamentais que, ao longo de toda a vida, serdo de algum modo para cada individuo, os pilares do
conhecimento: aprender a conhecer, isto € adquirir os instrumentos da compreenséo; aprender a fazer, para
poder agir sobre o meio envolvente; aprender a viver juntos, a fim de participar e cooperar com 0s outros em
todas as atividades humanas; finalmente aprender a ser, via essencial que integra as trés precedentes. E claro
que estas quatro vias do saber constituem apenas uma, dado que existem entre elas multiplos pontos de
contato, de relacionamento e de permuta’. (DELORS, Jacques. Educacao: um tesouro a descobrir. 10. ed. Sdo
Paulo: Cortez; Brasilia — DF: MEC: UNESCO, 2006. p. 89-90).

Pressupde-se para este processo educativo a possibilidade de desenvolvimento de consciéncia
critica até mesmo para adequada compreensdo dos espagos publicos e privados, seu acesso e
fruicdo (seja de forma individual ou coletiva) e respeito a pluralidade e ambiente comum.
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O direito fundamental social a educacdo tem sua regéncia
constitucional nos artigos 205 ao 214 da Carta Republicana de 1988. O ndcleo de
fundamentalidade deste direito € balizado, todavia, na dic¢cdo dos artigos 205 ao
208° que, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, sdo os dispositivos que compdem a
“esséncia do direito fundamental a educacdo, compartilhando, portanto, a sua
fundamentalidade material e formal®.

O artigo 205 regulamenta que a educacado € “um direito de todos e

dever do Estado e da familia”, a ser promovido e incentivado com a colaboracéo da

® CAPITULO Ill DA EDUCACAO, DA CULTURA E DO DESPORTO Secéo | DA EDUCACAO
Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacéo para o trabalho.
Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condi¢bes para o0 acesso e permanéncia na escola;
Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
Il - pluralismo de idéias e de concepgbes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;
V - valorizacdo dos profissionais da educacéo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com
ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redac¢édo dada pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;
VII - garantia de padrao de qualidade.
VIIl - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educagdo escolar publica, nos termos de lei
federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
Paragrafo Unico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores considerados profissionais da educacao
béasica e sobre a fixagdo de prazo para a elaboragdo ou adequagédo de seus planos de carreira, no ambito da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
Art. 207. As universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de gestéo financeira e
patrimonial, e obedeceréo ao principio de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao.
§ 1° E facultado as universidades admitir professores, técnicos e cientistas estrangeiros, na forma da lei.
(Incluido pela Emenda Constitucional n°® 11, de 1996)
§ 2° O disposto neste artigo aplica-se as instituicdes de pesquisa cientifica e tecnoldgica.(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 11, de 1996)
Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de:
| - educagdo basica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada
inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela néo tiveram acesso na idade propria; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 59, de 2009) (Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009)
Il - progressiva universalizag&o do ensino médio gratuito; (Redag&o dada pela Emenda Constitucional n°® 14, de
1996)
Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular
de ensino;
IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006)
V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade de
cada um;
VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢gbes do educando;
VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo bésica, por meio de programas
suplementares de material didaticoescolar, transporte, alimentagdo e assisténcia a saude. (Redagéo dada pela
Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

§ 1° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa
responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,
junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a escola.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 354.
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sociedade, isto “visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacédo para o trabalho”.

Deste modo, a premissa inaugural declinada no Texto Republicano
vincula a prestacdo da educacdo como dever atribuido ao Estado’, que deve
satisfazé-lo com a colaboracéo de toda a sociedade e da familia.® Assim conferido o
encargo, € salutar a compreensao prévia de que este empreendimento da atividade
estatal no campo educacional ndo se reclama descriteriosa ou discricionariamente,
mas sim essencialmente pautado numa atuacao conforme os principios, direitos e
diretrizes constantes do projeto educacional encetado pela Lei Fundamental.

Além disso, este mesmo artigo 205 igualmente delineia - ao
consagrar como um “direito de todos” a educacao - o polo ativo de sua prestacao - a
dizer, por via reflexa, homens e mulheres, adultos e criangcas, sem qualquer
preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade ou qualquer outra forma de
discriminacédo (artigo 5°, caput) -, comando que enfatiza, neste tratamento, o carater
universal do direito a educacao.

Para mais adequada exploracdo da regéncia normativa-
constitucional nesse campo, tecido esse prévio delineamento da alocacdo da
disciplina do direito a educacdo na Constituicdo Federal, entende-se oportuno a
pesquisa aquilar sistematicamente aspectos que compdéem o amago desse objeto
tedrico, tais como: suas dimensdes objetiva e subjetiva, seus principios e objetivos

fundamentais, as questées em torno de sua eficacia e efetividade.

1.1.1 Dimenséao Objetiva do Direito Fundamental Social a Educacao

A compreensdo dos direitos fundamentais como aqueles

“pressupostos elementares de uma vida humana livre e digna, tanto para o individuo

n9

como para a comunidade™ (sendo o individuo livre e digno s6 se o for no seio de

"o aparelhamento deste munus é divisado na perspectiva histérica do Estado Social, precursor de um “[...]
redimensionamento das fungdes do Estado, que passou a assumir uma série de novas tarefas e encargos,
dentre as quais a de cuidar da saude e da educacgédo, da populacdo carente, disciplinar mercados, proteger
trabalhadores dos seus patrdes e proporcionar assisténcia aos idosos e desamparados”. (SARMENTO, Daniel.
A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Adércio Leite.
Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 251-313).

A presenca da familia e da sociedade no poélo passivo do direito a educacao denota que o projeto educacional
ndo se confunde com a simples instrucdo técnica, mas que impende também englobar todo o necessario a
completa formagéo humana, social e ética do individuo.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 110.

8

9
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uma comunidade livre; e a comunidade sé sendo livre se composta por homens
livres e dignos) reflete ao direito a educacdo uma essencialidade captada
categoricamente na doutrina de J. J. Gomes Canotilho: “[...] abaixo de um certo
nivel de bem-estar material, social, de aprendizagem e de educacdo, as pessoas
ndo podem tomar parte na sociedade como cidaddos e, muito menos, como
cidadaos iguais™®.

No substrato tedrico contraposto ao bindmio “individuo-sociedade”,
efetiva parcela da doutrina sustenta a existéncia de uma dupla dimensao juridica dos

direitos fundamentais (objetiva e subjetiva), dado que

0S preceitos relativos aos direitos fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto
posicdes juridicas de que estes sdo titulares perante o Estado,
designadamente para dele se defenderem, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como
valores ou fins que esta se propfe prosseguir, em grande medida
através da accéo estadual.™

Dai que o ambito de protecdo de tais direitos ndo apenas se
circunscreve a esfera individual - como caracteres que outorgam ao particular o
poder de exigir do Estado a fruicdo dos bens tutelados pelo direito fundamental -,
mas sim, ainda mais, integra “[...] uma ordem objetiva de valores que legitima a
ordem juridico- constitucional do Estado, que condiciona constitutivamente a
atuacdo dos poderes constituidos e que irradia uma forca expansiva a todos os
ramos do direito.”*

Essa dupla dimenséo dos direitos fundamentais atinge, via reflexa, o
modo de ser do direito a educacdo quanto ao seu alcance e efetividade, ja que sua
dimensao objetiva trabalha além dos limites da relacéo individuo-Estado — para se
lancar diretamente a sua propria inser¢cdo na sociedade -, motivo porque seu estudo

interessa sobremaneira a pesquisa.

19 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 7. ed. Coimbra:;
Almedina, 2003. p. 474.

1 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 110.

2 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 57-58.
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A referida dimensdo objetiva dos direitos fundamentais®® é
comumente difundida na doutrina como representando, antes de mais nada, uma
ideia de complemento, expansdo ou mesmo desenvolvimento dos direitos
fundamentais.**

Tal nocdo de irradiacdo pode ser percorrida na licdo de Daniel
Sarmento que afirma: “[...] o mais essencial nhuma constituicdo sdo os valores
fundamentais em que esta se apoia, e a principal fonte desses valores encontra-se
nos direitos fundamentais. [...] A medida que os direitos fundamentais proclamam um
sistema de valores sobre o qual repousa a unidade da ordem juridica, ja sera
possivel postular a irradiacdo dos seus efeitos sobre todo esse ordenamentoris.

Essencial a compreensdo dessa valorizacdo dos direitos
fundamentais na condicdo de normas de direito objetivo € a acepcdo de que, além
de sua funcdo de defesa’®, estes detém igualmente uma funcéo viabilizadora e de
fomento a liberdade, tomados como dnus jus-sociais constitucionalmente vinculantes
e que representam, por assim dizer, “[...] decisdes constitucionais juridico-objetivas
de valor que sado validas em todos os dominios da ordem juridica e que dao

directivas a legislac&o, & administracdo e & jurisprudéncia™’.

¥ Seu desenvolvimento doutrinario é usualmente relacionado historicamente (além da edic&o da Lei
Fundamental da Republica Federal da Alemanha de 1949) com decisdo proferida pela Corte
Federal Constitucional Alema no caso Lith, ocasido em que, na mesma linha de entendimento
formulado em julgados anteriores, foi “[...] consignado que os direitos fundamentais ndo se limitam
a funcgédo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico,
mas que além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo
com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos legislativos,
judiciarios e executivos. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2009. p. 143).
Seu conteldo e alcance, entretanto, ndo raro sdo carecedores de consenso, “[...] coincidindo, pelo
menos, na sua traducdo em deveres de conformacdo institucional e de organizacdo e
procedimento, bem como em deveres de prestacdes que impendem objectivamente sobre o
Estado” (NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 59).
SARMENTO, Daniel. A dimenséao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria, In:
SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdi¢cdo constitucional e direitos fundamentais, p. 251-313. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 260-261.
Esta contextualizacdo é alinhada por Jorge Reis Novais (As restricbes aos direitos fundamentais
ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 73): “Esse processo
de valorizacao dos direitos fundamentais na condi¢cdo de normas de direito objetivo enquadra-se,
de outra banda, naquilo que foi denominado de uma auténtica mutacdo dos direitos fundamentais
(Grundrechtswandel) provocada ndo s6é — mas principalmente — pela transicdo do modelo de
Estado Liberal para o do Estado Social e Democratico de Direito, como também pela
conscientizacdo da insuficiéncia de uma concepc¢do dos direitos fundamentais como direitos
subjetivos de defesa para a garantia de uma liberdade efetiva para todos, e ndo apenas daqueles
gue garantiram para si sua independéncia social e o dominio de seu espaco de vida pessoal”.
7 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 74-75.
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Ai se assenta, portanto, uma projecdo de que, “[...] quanto mais
gravosa for a diminuicdo das oportunidades faticas de liberdade, mais sera a forca
vinculativa dos impulsos que emanam das disposicées de direitos fundamentais™®.

Elabora-se, ainda, imanentemente a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais aquilo que José Carlos Vieira de Andrade® designa como eficacia
externa ou eficacia irradiante destes direitos, qualificando-os como uma ordem
objetiva ou sistema de valores que apresenta uma “[...] forca conformadora,
potencialmente expansiva a toda ordem juridica [...]".

Embora a abordagem desse efeito irradiador se insira mais
adequadamente ao se cuidar da eficacia e efetividade das normas disciplinadoras do
direito a educacao, € de se tratar, ainda neste ponto, a no¢do salutar de que esta
eficacia irradiante compreende o direito a procedimentos e organizacao tendentes a
efetivacdo dos direitos fundamentais, alcancando, nesta perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, a esfera da organizacdo e o procedimento da atividade
publica®.

Trata-se de conceber, em relacdo ao Estado - e seu
comprometimento com os direitos fundamentais -, a imposicdo da existéncia de
normas procedimentais e de organizacao aptas a conferir efetividade esses direitos,
ambiente em que - variando o carater vinculativo da imposi¢cdo, em face da
indeterminacdo do imperativo de conformacdo — é sustentada®* até mesmo a
imperiosidade de um controle das opc¢des legislativas diante de violagcdo ao nucleo
essencial ou minimo adequado de protecédo de um direito fundamental.

Com isso, essa dimens&o objetiva ainda traz deveres concretos de
atuacdo do Estado no sentido da garantia de protecdo aos direitos fundamentais
contra ofensa decorrente da propria atividade publica, assim fortalecendo, como

22 «

ressalta Ana Carolina Olsen““, “o carater positivo que todos os direitos fundamentais

podem assumir, mesmo 0s classicos direitos de defesa, na medida em que todos

¥ NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢éo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 75.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 143.

%% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 145.

! ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 148.

22 OLSEN, Ana Carolina. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
Curitiba: Jurua, 2008. p. 93-94.
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exigiram — como funcdo autbnoma e independente de sua subjetividade — a
protecdo do Estado, para o qual, por certo necessario se faz a adocdo de medidas
prestacionais” (0 que, via de consequéncia, reclama seu custeio pelo Estado).

Naturalmente, portanto, a forca normativa de que é imbuida a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais se voltara a dirigir e condicionar toda a
atividade estatal, conformando a acédo de todas as formas de expressdo do Poder
Publico em suas diversas esferas e atividades, vinculando-os a agir segundo 0s
valores plasmados nos direitos fundamentais, tomados ai como parametros a
realizacdo das funcdes do Estado na persecucéo de seus objetivos.?®

Projetando-se sobre o direito a educacao o entdo assimilado, tem-se

como 6bvio o reflexo de sua dimenséao objetiva, ao Estado, como

[...] um dever de atuar positivamente, seja i) criando condicfes
normativas adequadas ao exercicio desse direito (legislacéo), seja ii)
na criacdo de condicdes reais, com estruturas, instituicdes e recursos
humanos (as chamadas garantias institucionais relacionadas
diretamente a direitos fundamentais). Para desincumbir-se
satisfatoriamente desse dever, o Estado deve, portanto, intervir
positivamente (afasta-se a idéia de subsidiariedade, tipica do
contexto econdmico do Estado liberal).?

E manifesto, nesse substrato tedrico, que a dimens&o objetiva do
direito fundamental social & educacédo difunde por si s6 a exigéncia de amplo e
profundo comprometimento do Estado frente aos principios e objetivos educacionais
encartados na agenda constitucional, vinculando e conformando a atuagdo dos
poderes do Estado, vetorizando-a de maneira melhor pautada na materializacdo do

projeto educacional idealizado para a sociedade brasileira.

% Na linha desta perspectiva vinculante do Estado: “[..] da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais resultar4d sempre, ndo apenas uma orientacdo substancial sobre o sentido a que
deve obedecer a satisfacdo dos deveres estatais, como a garantia de um padrdo minimo de
realizacdo que, ndo sendo atingido, significara a violacdo de uma proibicdo constitucional de défice
de actuacado que vincula juridicamente os poderes do Estado, inclusivamente em termos de poder
configurar a existéncia definitiva de pretens@es ou direitos subjetivos a respectiva actuacdo sempre
gue esteja em causa a garantia dos pressupostos minimos ao exercicio da liberdade”. (BREUER
apud NOVAIS, Jorge Reis. As restricBes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicdo. Lisboa: Coimbra, 2003. p. 76-77)

** TAVARES, André Ramos. Direito fundamental & educacéo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008, p. 771-788. p. 776.
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1.1.2 Dimensao Subjetiva do Direito Fundamental Social a Educacéo

Se é verdade que a dimensédo objetiva aqui balizada condiciona as
funcbes do Estado a efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais plasmados
juridicamente como nucleo axioldgico da Constituicdo, sera igualmente l6gico que a
sua perspectiva subjetiva vincula - de forma especifica - a atividade jurisdicional a
tutela destes direitos, deferindo-lhes judiciabilidade por exceléncia.

Para explorar essa compreensdo, ndo € demais assentar como
premissa inicial o reconhecimento de que “ direito subjetivo individual é feito valer
através do direito de acéo, pelo qual aquele que tem interesse (substancial) provoca
0 0Orgdao jurisdicional do Estado (Poder Judiciario) para obter uma sentenca e se
necessario sua execucao forcada, contra outra parte que Ihe deve (uma prestacéo,
uma ag&o ou uma omiss&o)"?>.

Ai se define o ideério de equivaléncia de um direito subjetivo a
“possibilidade que tem o seu titular (considerado como tal a pessoa individual ou
ente coletivo a quem é atribuido) de fazer valer judicialmente os poderes, as
liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acdes negativas ou positivas que lhe
foram outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em questao”®.

Em se tratando de direitos fundamentais sociais, ha franqueamento
doutrinério para que a eles se atribua essa dimensédo, no sentido de Ihes conferir
todos os efeitos dos direitos fundamentais de defesa — e ai, a propria feicdo de
direito subjetivo’” - em decorréncia do reconhecimento constitucional de sua
fundamentalidade, relevo normativo bastante a evidenciar a exponéncia dos

interesses neles tutelados.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
128.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
154,

" Neste sentido: “[...] partindo de uma concepcao propria da natureza principal dos direitos
fundamentais e da consequente necessidade da optimizagcdo da sua protec¢do, bem como do seu
carater essencialmente subjectivo, considera que, a partida, as exigéncias de garantia do interesse
protegido pela norma jusfundamental determinam o reconhecimento prima facie de um direito
subjectivo [...]". (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sado Paulo: Malheiros, 2008. p.
96)
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Tem-se ai, portanto, uma dimensdo subjetiva que assume um
carater complementar & dimens&o objetiva®, j4 que se presta & exigibilidade de
concretizacdo no plano individual. Contudo, essa referida dimensdo néo é de ser
limitada somente ao atributo da acionabilidade®. E conveniente radica-la, mais
amplamente, na “[...] possibilidade de o particular se autodeterminar numa area
juridicamente tutelada, desde logo, pela imposicdo ao Estado dos correspondentes
deveres de observancia, no minimo, do dever geral de abstenc&o ou respeito™®.

Disso resulta relevante afluéncia no tocante aos direitos
fundamentais sociais de carater prestacional no sentido de que o objeto da
pretensao juridica destes direitos subjetivos avance, de uma pretensdo de omissao
dos poderes publicos, para uma proibicdo de omissao, a dizer, um direito de exigir
do Estado uma prestacdo assecuratéria da fruicdo dos direitos fundamentais
outorgados.*

A esse respeito, sustenta Canotilho ao tratar da natureza subjetivista

desta estirpe de direitos:

Os direitos sociais sdo compreendidos como auténticos direitos
subjetivos inerentes ao espaco existencial do cidadao,
independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas.
Assim, o direito a seguranca social (art. 63°), o direito a salde (art.
64°), o direito ao ambiente e qualidade de vida (art. 66°), o direito a
educacao e cultura (art. 73°), o direito ao ensino (art. 74°), o direito a
formagcdo e criacdo cultural (art. 78°), o direito a cultura fisica e
desporto (art. 79°), sdo direitos com a mesma dignidade subjetiva
dos direitos, liberdades e garantias. Nem o Estado nem terceiros
podem agredir posic¢des juridicas reentrantes no ambito de proteccdo
destes direitos [...].**

Neste &animo tedrico, é facilmente extraida - do sistema

constitucional brasileiro - a natureza de direitos subjetivos conferida aos direitos

8 Abono que Jorge Reis Novais empresta (op. cit. p. 99): “Como defendemos, &, com efeito, o
reconhecimento da possibilidade de o individuo poder exigir ou ver judicialmente sancionado o
cumprimento do dever juridico a que o Estado esta obrigado que, do ponto de vista do particular,
acrescenta algo aquilo que resultava ja da dimensao objectiva do direito fundamental, ou seja, no
essencial, a existéncia objectiva do préprio dever imposto ao Estado pela norma de direito fundamental”.
Vale mencionar Ana Carolina Olsen (Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do
possivel. Curitiba: Jurua, 2008. p. 96): “A exigibilidade nao é condicdo de existéncia do direito, ele ndo
existe porque é exigivel. Ele existe, razdo pela qual deve ser exigivel”.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de

1976. Coimbra: Almedina, 2001. p. 99.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 365.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes Constituicdo dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 476.
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fundamentais (incluindo-se também os da ordem social), qualidade que vem
sufragada pela expressa disposicéo neste sentido relacionada no artigo 5°, § 1°*3, da
Constituicao brasileira, combinado com aquela garantia inscrita em seu artigo 5°,
XXXV* cujas implicagbes juridicas seréo objeto de exame mais préximo tanto ao se
tratar da questdo da eficacia e efetividade do direito a educacdo como nha
oportunidade de confronto desta maxima da inafastabilidade da Jurisdicdo diante da
resisténcia ao controle judicial que se pauta na tese da violacdo a triparticdo de
Poderes.

Outro ponto que se coloca neste campo é a questdo da titularizagéao
dos direitos fundamentais sociais (enquanto direitos subjetivos), j& que os direitos
sociais seriam — como a primeira vista quer parecer e a propria denominacdo o
expressa - direitos de titularidade coletiva.

Mesmo embora possa haver defesa da titularidade exclusivamente
coletiva - e ndo individual — dos direitos sociais como argumento para negar-lhes a
condicdo de direitos subjetivos, aptos a serem exigidos através de demandas
judiciais®®, é necessario firmar o discernimento de que “[...] nem a distincdo entre
direitos individuais e sociais, nem mesmo a insercao de ambos o0s grupos de direitos
em duas distintas (embora complementares e conexas) dimensdes ou geracgdes |...]
foi em si pautada pelo critério da titularidade individual ou coletiva dos direitos civis e
politicos em relacdo aos direitos sociais™®. Como observa Antonio Enrique Pérez

Lufo:

[...] embora os direitos sociais (como, alias, se da com os demais
direitos humanos e fundamentais) sejam direitos da pessoa humana
situada no seu entorno coletivo, isto nao significa dizer que apenas
possam ser exercidos no contexto coletivo (pela agdo dos grupos ou
coletividades), pois os direitos sociais encontram seu fundamento e
sua funcdo na protecdo das pessoas no contexto de sua situacéo
concreta na sociedade.*”

% § 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

¥ XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
216.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
215.

3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado y Constitucién. Madrid: Tecnos, 1999.
p. 84.
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Portanto, sem que se negue aos direitos sociais 0 seu cunho
subjetivista, € de rigor identificar-lhes também a qualidade de individualmente
tutelaveis — dado referir-se a pessoa individualmente como portadora de dignidade -,
predicado que ndo afasta, todavia, a sua dimensdo coletiva ou sua natureza
transindividual.*®

Ao cotejar a discussdo na seara do direito a educacdo, vale
inicialmente pontuar que ndo h& esforco em sua identificagdo como um direito
fundamental social. Para tanto, basta ndo somente a analise do nucleo normativo
constitucional - no qual este direito se insere — como a sua expressa justaposi¢cao no
art. 6° da Lei Fundamental como um direito social (dispositivo que integra a
categoria dos direitos fundamentais, inserido no titulo Il, que cuida dos direitos e
garantias fundamentais). Entretanto, o zelo da Constituicdo brasileira ndo se
encerra ai.

Avanca-se para atentar que o direito a educacéo formal também foi
objeto de normatizagéo constitucional ao se tratar da Ordem Social, nos artigos 205
a 214 (capitulo IlI) e que, por 6bvio, o exame dogmaético desta disciplina ndo deve
ser desassociada da perspectiva objetiva do direito fundamental social em questéo.

A andlise dogmética desse complexo normativo traz a constatacao
de que pareceu bem ao legislador distribuir o tratamento a esse direito por diversas
categorias normativas - ora delimitando expressamente seu conteldo, ora tracando
normas organizatorias e procedimentais e metas a serem atingidas - , impondo por
vezes deveres ao Estado (e a particulares — familia e toda a sociedade).

Nesta perspectiva analitica, é observada nos artigos 209 a 211 a
formulacdo de normas de cunho organizacional e procedimental que estabelecem as
condicOes, organizacao e estrutura das instituicdes publicas e privadas no ambito do
sistema nacional educacional; o artigo 212 estabelece a regulacédo do financiamento
do sistema de ensino brasileiro e disposi¢cdo acerca das fontes de seu custeio; o
artigo 213 erige metas, prioridades e diretrizes para a aplicacao e distribuicdo dos

¥ Em que pese a pesquisa tenha por marco tedrico e objetivo especifico o abono a melhor
adequacao do processo coletivo para tutela de direito fundamental social, ndo se avaliza que - por
serem designados sociais - tais direitos possam ser tutelados, exclusivamente, de forma coletiva.
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recursos publicos na esfera educacional; e o artigo 214 veicula critérios de
planejamento e objetivos a serem atingidos pela educacao a ser prestada.*

E nos artigos 205 a 208, porém, que encontra mais denso
embasamento o carater subjetivo do direito a educacao. Isto porque, o artigo 206
define diversos principios a serem observados na oferta da educacdo, como o
principio da igualdade de acesso e permanéncia na escola (inciso 1); o principio de
liberdade na aprendizagem e no ensino (inciso Il); o pluralismo de ideias e de
concepcdes pedagdgicas (inciso lll); a gratuidade do ensino publico (inciso IV); a
valorizac&o dos profissionais da educacéo (inciso V).

Segundo magistério de Ingo Wolfgang Sarlet, “bastariam estes
exemplos para se rechacar a tese de que o direito fundamental a educacéo, ao
menos na condicdo de direito de defesa, ndo assumisse a feicdo de direito
subjetivo.” No entanto, movendo-se a andlise ao artigo 208 e seus incisos, é
divisada a edificacdo de uma série de direitos e garantias no que se refere a forma e
extensdo da educacgao a ser prestada, condicdo que flagrantemente atrai e consolida
o dever estatal (expresso nesse sentido) de realizar a formulada prestacéo. E mais:
N&o fosse a garantia de que a educacédo basica € obrigatéria e gratuita, inclusive
para todos que a ela ndo tiveram acesso em idade propria - expressa no inciso |, do
artigo 208 da Carta Republicana -, o § 1° de seu artigo 208, aplica uma inequivoca
declaracdo de que o acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo, modo que induz a responsabilizacdo do Poder Publico quando do seu néo
fornecimento ou oferta irregular.*

Este preceito inserido no artigo 208, 81°, da Constituicdo Federal,
denota, portanto, a clarividente intencdo do constituinte em imprimir ao direito a
educacao a indole de direito publico subjetivo, regéncia que se equaliza no carater
preceptivo das demais diretrizes constitucionais aparelhadas no complexo normativo

que eleva este direito ao status de fundamental e o disciplinam.**

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
333.

‘9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
335.

*! Cretella Junior endossa, quanto ao sentido da expresséo “direito plblico subjetivo”, Cretella afirma
que: O art. 208, § 1°, da Constituicdo vigente ndo deixa a menor diavida a respeito do acesso ao
ensino obrigatério e gratuito que o educando, em qualquer grau, cumprindo os requisitos legais,
tem o direito publico subjetivo, oponivel ao Estado, ndo tendo este nenhuma possibilidade de negar
a solicitacéo, protegida por expressa norma juridica constitucional cogente (CRETELLA JUNIOR,
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1.2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO A EDUCACAO

E manifesto que a Carta Constitucional condensa valores juridicos,

politicos, éticos e antropoldgicos que embasam o projeto democratico nela

preconizado para a sociedade brasileira e que se conectam aos direitos

fundamentais nela assentados, estes que, por assim dizer, tém por substrato essa

propria ordem axiologica plasmada na Constituicdo. E, neste ponto, é oportuna a

licdo de André Ramos Tavares*:

Os valores, juridicamente falando, ora se apresentam como
auténticas normas, inseridas no préprio Texto Constitucional, ora
servem como diretrizes interpretativas — o que significa dizer que as
demais normas devem ser interpretadas consoante os calores
plasmados nas normas constitucionais.

As Constituicbes sdo o receptaculo natural da idéia de valores
dominantes da sociedade. Ademais, os valores sé@o positivados, em
geral, por meio dos denominados “principios constitucionais”. Sao,
pois, 0s principios constitucionalmente adotados que apresentam a
carga axiolégica incorporada pelo ordenamento juridico.

Estes principios®® constitucionais - que naturalmente interessam ao

exame de qualquer direito fundamental — sdo ensinados por Paulo Bonavides*

como elementos

postos no ponto mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do
ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para
avaliacdo de todos os conteldos normativos, os principios, desde
sua constitucionalizacdo, que € a0 mesmo passo positivacdo no mais
alto grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria
constitucional, rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere
as normas inseridas na Lei das Leis. Com esta relevancia adicional,
0s principios se convertem igualmente em norma normarum, ou seja,
norma das normas.

José. Comentérios a Constituicdo Brasileira de 1988. v. 8. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p.

4418).
42

TAVARES, André Ramos Tavares. Elementos para uma teoria geral dos principios numa perspectiva

constitucional. In: LEITE, George Saloméo (org.). Dos principios constitucionais: consideracdes em torno das
normas principiolégicas da constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 24.
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Antes mesmo de adentrar a questdo de sua juridicidade, pontua Ruy Samuel Espindola (Conceito de

Principios Constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 48): “ Pode-se concluir que a idéia de
principio ou sua conceituacdo, seja la qual for o campo do saber que se tenha em mente, designa a
estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento
chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam, se
reconduzem e/ou se subordinam”.

a4 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 289-290.
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Em verdade, é possivel assimilar o funcionamento destes principios
constitucionais tanto como mandamento imperativo de sua observancia (funcdo
normativa), como uma técnica descritiva de normas (funcdo explicativa) ou, além
disso, como parametros interpretativo, integrativo, diretivo e limitativo.*

Relativamente ao direito a educacéao, é facilmente identificado o seu
fundamento axiolégico em um nudcleo simbidtico entre os principios da dignidade
humana, liberdade, igualdade, autonomia e solidariedade, dentre outros que l|he
servem de base antropolbgica, ética e politica, deferindo-lhe a categoria de
fundamental, por essencial que é para a formacdo humana integral e
desenvolvimento pleno. Nao é demais ponderar, neste sentido, que sédo gestados no
amago do direito a educacao alguns dos principios constitucionais mais valiosos a
ordem juridica brasileira.*°

A investigacdo deste arranjo principioldégico que cerca o direito a
educacao ndo poderia ser mais prudente sendo partindo do cotejo da matéria com
aguele principio de envergadura impar, sublimado ao centro da ordem juridica das
sociedades democraticas da atualidade, qual seja, o da dignidade da pessoa
humana®’.

E cedico que a Carta Politica de 1988, imbuida de uma for¢a motriz

de elevado teor ético e antropoldgico, projetou e assentou todo o Estado brasileiro

%5 SILVA, Fernanda Duarte Lopes da. O principio da igualdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2003. p. 18-19.

*® Aqui vale referéncia a perspectiva que trata dos direitos fundamentais como auténticos principios
constitucionais: “os dispositivos constitucionais que enunciam ditos direitos fundamentais n&o
comportam somente uma forca normativa e, por consequéncia, uma norma; mas, em virtude de
seu valor, como fundamental, por 6bvio, assumem verdadeira condicdo de principios, sendo
fundamento de ‘posicBes juridico-subjetivas, isto €, norma(s) definidora(s) de direitos e garantias,
mas também de deveres fundamentais” (TAVARES, André Ramos Tavares. Elementos para uma
teoria geral dos principios numa perspectiva constitucional. In: LEITE, George Saloméao (org.). Dos
principios constitucionais: considera¢cdes em torno das normas principiolégicas da constituicao.
Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 45).

" Sobre seu fundamento, pondera Ingo Wolfgang Sarlet (Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001): “Muito
embora ndo nos pareca correto, inclusive por faltarem dados seguros quanto a este aspecto,
reivindicar - no contexto das diversas religides professadas pelo ser humano ao longo dos tempos -
para a religido cristd a exclusividade e originalidade quanto a elaboracdo de uma concepcao de
dignidade da pessoa, o fato é que tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar
referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanca de Deus, premissa
da qual o cristianismo extraiu a conseqiiéncia... de que o ser humano - e ndo apenas 0s cristaos - é
dotado de um valor proprio e que lhe € intrinseco, ndo podendo ser transformado em mero objeto ou
instrumento”.
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sobre o valor da dignidade humana, delineando-a como vetor fundamental do

sistema juridico — conferindo-lhe juridicidade méaxima“® - e, assim, inevitavel afirmar:

Se é fundamento € porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, do Pais, da Democracia e do Direito.
Portanto, ndo € apenas um principio da ordem juridica, mas o é
também da ordem politica, social, econdbmica e cultural. Dai sua
natureza de valor supremo, porque estd na base de toda a vida
nacional. [...]

Dai decorre que a ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a
todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizacéo
da justica social (art. 193), a educacao, ao desenvolvimento da
pessoa e seu preparo para 0 exercicio da cidadania (art. 205), etc.,
ndo como meros enunciados formais, mas como indicadores do
contetdo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.*®

Indubitavelmente, nesta compreensao, é de se reconhecer o vinculo
indissociavel que se forma entre os direitos fundamentais e o principio da dignidade
da pessoa humana, tratando-se este do alicerce onde calcados aqueles primeiros,
manifestando-se como auténtico “critério hermenéutico, que confere unidade de
sentido ao conjunto dos preceitos relativos aos direitos fundamentais™®.

Neste ambiente, os direitos fundamentais e os direitos sociais -
notadamente os de cunho prestacional — tém sua justificacdo e funcionamento
habilitado “[...] a servico da igualdade e da liberdade material, objetivando, em ultima
andlise, a protecdo da pessoa contra as necessidades de ordem material e a
garantia de uma existéncia com dignidade”*.

Modernamente, assim, € consentanea a assercao de que no nucleo
desse axioma é gestada a autonomia individual, a dizer, na capacidade (mesmo

potencial) de o ser humano autoderterminar-se, sentido que se vé inculcado até

48 A . PVRT! o . . .. . . .

Ao tratar desta proeminéncia juridica, Flavia Piovesan enuncia (Direitos humanos e o direito constitucional
internacional. 5. ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 56-57): “ Adotando-se a concepc¢do de Ronald
Dworkin, acredita-se que o ordenamento juridico € um sistema no qual, ao lado das normas legais, existem
principios que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos. Estes principios constituem o suporte
axioldgico que confere coeréncia interna e estrutura harmoénica a todo o sistema juridico. O sistema juridico
define-se, pois, como uma ordem axiolégica ou teleoldgica de principios juridicos que apresentam verdadeira
fungcdo ordenadora, na medida em que salvaguardam valores fundamentais. A interpretacdo das normas
constitucionais advém, desse modo, de critério valorativo extraido do préprio sistema constitucional. A luz
dessa concepgdo, infere-se que o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos direitos e
garantias fundamentais, vém a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica
e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro”.

SILVA, Fernanda Duarte Lopes da. O principio da igualdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2003. p. 38.
PEZZI, Alexandra Cristina Giacomet. Dignidade da pessoa humana: minimo existencial e limite a tributagdo no
Estado democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2009. p. 33.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 103.
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mesmo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®, na qual se cuidou da
capacidade de racionalidade e da consciéncia humana ao se buscar definir a
esséncia do ser humano.>®

No entanto, para a melhor utilidade dessa projecdo axiologica a
pesquisa, € indispensavel adensar que, especialmente apos a virada do século XXI,
conceito de dignidade humana ganha substancial ampliagdo ao ser trabalhado ndo
mais somente dentro da concepcdo de ser humano mas também em funcédo dos
vinculos intersubjetivos de solidariedade que devem constituir a humanidade
enquanto comunidade planetéaria.

Nesse avanco paradigmatico, em que o sentido humano e a
solidariedade humana sao imbricados como aspectos indissociaveis na
compreensao desse principio, “compreende-se, portanto, que a humanidade vai
redesenhando ou reiventando os parametros ético normativos que configuram a
ideia de dignidade humana e a partir dos quais se autocompreende, numa
perspectiva emancipatéria, especialmente em relacéo a liberdade e a igualdade™”.

A relevancia tedrica dessa significacdo higidamente se legitima ao

equalizar:

A dignidade humana, de um lado representa simultaneamente
condicdo moral e juridica que marca as relacbes entre sujeitos
portadores de direitos e deveres mutuamente imputaveis e que se
reconhecem solidariamente como tais em um mesmo contexto
normativo. Por outro, adquire seu sentido na contingéncia dos
acordos estabelecidos frente as diferentes formas concretas de vida
gue marcam a sociedade pluralista contemporanea.

[..] E no contexto de modernizagdo complexa das sociedades
contemporaneas que o conceito de dignidade humana, além de
expressar a necessidade de uma ética da responsabilidade e da
solidariedade, introduz um elemento de ordem e de harmoniza¢éo no
conflito das relagdes das comunidades humanas.*®

52 Dispde o artigo |, da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todos os homens nascem livres e

iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagcdo uns aos outros

com espirito de fraternidade.” (COMPARATO, Fabio Konder Comparato. A afirmacao histérica dos Direitos

Humanos. 6. ed. Saraiva: S8o Paulo, 2006. p. 235)

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de

1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 50.

* cf. BANNWART JUNIOR, Clodomiro José (Org.). [et al.]. 30 questbes de humanidades respondidas e
comentadas de acordo com a Resolug&o n® 75/2009 do CNJ. Niter6i: impetus, 2002. p. 179.

** BANNWART JUNIOR, Clodomiro José (Org.). [et al.]. 30 questdes de humanidades respondidas e

comentadas de acordo com a Resolugéo n° 75/2009 do CNJ. Niter6i: impetus, 2002. p. 179.

BANNWART JUNIOR, Clodomiro José (Org.). [et al.Jmor. 30 questdes de humanidades respondidas e

comentadas de acordo com a Resolucéio n® 75/2009 do CNJ. Niterdi: impetus, 2002. p. 186.
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Tomada nesta perspectiva, a dignidade humana se revela tanto
condicdo prévia e insita ao proprio exercicio da liberdade, como pressuposto
imanente aos valores da igualdade (em sua dimensdo material) e solidariedade,
emblemas dednticos igualmente sagrados como principios fundamentais. Esta
conexao, portanto, forma um elo indestacavel, ja que todos os direitos e garantias
fundamentais encontram seu fundamento direto e imediato na dignidade da pessoa
humana, principio que se avulta como fundamento e conteddo dos direitos
fundamentais.®’

A protecdo a dignidade humana supera, nesta amplitude conceitual,
as fronteiras da protecdo e garantia das liberdades publicas, para reclamar, na
esfera social, a manifestacdo de consequéncias mais amplas e integrais®®, que
apontem para a viabilizacdo concreta e efetiva do exercicio e fruicdo de direitos
indispensaveis a existéncia digna, ao desenvolvimento da condicdo humana e sua
perspectiva intersubjetiva na realidade social.

Buscando agora a compreenséo do entrelagamento existente entre a
dignidade do ser humano e o conteudo avalizado no direito a educacgédo, aqui vale

apropriado realce & licdo de Sergio Alves Gomes®®:

[...] Quando se busca apoio na Antropologia Filos6fica em busca de
resposta a questdo “o que é o homem”, verifica-se que o ser humano
apresenta multiplas caracteristicas e dimensdes. Percebe-se também
gue tais dimensdes clamam por desenvolvimento. Ndo nascem em
sua plenitude com o homem. Estdo nele como sementes que
precisam ser regadas, alimentadas, principalmente durante sua
infancia e adolescéncia, a fim de que tais potencialidades se
transformem em verdadeiras caracteristicas desenvolvidas, que irdo
integrar a personalidade do individuo. [...]

O grau de percepcdo que o individuo adquire a respeito de si
mesmo, de sua natureza, caracteristicas, necessidades, limitacdes,
riscos e possibilidades depende em muito do nivel e da qualidade da
educacdo a que tiver acesso. Serd através das lentes do
conhecimento adquirido que o sujeito olhara para si € 0 universo no
qual se insere e percebera possibilidades e limites para transformar a

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 87-88.

Como aponta Joaquin Arce y Flérez — Valdés (Los principios generales del Derecho y su formulacién
constitucional. Madri: Editorial Civitas, 1990. p. 149.): “a) a igualdade de direitos de todos os homens, uma vez
integrarem a sociedade como pessoas e ndo como cidaddos; b) garantia de independéncia e autonomia de
ser humano, de forma a obstar toda a coacdo externa ao desenvolvimento de sua personalidade, como toda
atuacdo que implique a sua degradacgéo; c) observancia e protecdo dos direitos inalienaveis do homem; d)
nao-admissibilidade de negativa dos meios fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou
da imposicdo de condi¢des sub-humanas de vida”.

GOMES, Sergio Alves . O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Fundamental
a Educacéao. In: Flavia Piovesan e Maria Garcia. (Org.). Direitos Econémicos, sociais, culturais e ambientais.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v. 3. p. 1101-1157.
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si mesmo e seu entorno. Somente a educacdo podera permitir-lhe
saber o que fazer com o saber, pois sO ela, quando integral, lhe
possibilita refletir criticamente sobre o préprio conhecimento e obter o
conhecimento do conhecimento, conforme referido por Edgar Morin.
Quanto mais multidimensional e organizado for seu conhecimento
maiores serdo suas possibilidades de escolha e de afirmag¢do como
um ser livre e responsavel. Somente no exercicio da liberdade
responsavel é que o ser humano se vé como participe da historia de
sua propria existéncia e do mundo em que vive. Somente assim
podera vivenciar o significado de “ser pessoa”, com a individualidade
inerente a si mesma, de modo a sentir-se Unica mas ndo a Unica,
porquanto aprende pela educacdo que é necessario conviver, isto €,
viver com 0s outros; e, que cada um destes é também um ser que
traz em si o toque da singularidade presente em cada pessoa.

Emmanuel Kant®® manifestou em afirmacdo contundente a
importancia da educacao para a definicho do ser humano ao expressar que o0
homem nédo pode alcancar sua emancipa¢do, sendo pela educacédo: “Ele é aquilo
que a educacao dele faz”.

O conddo e sentido da educacdo é ensinado por Maria Garcia®
como “um processo continuo de informagédo e de formacao fisica e psiquica do ser
humano para uma existéncia e coexisténcia: o individual que, ao mesmo tempo, é
social’, cuja finalidade repousa em "formar para a liberdade que vem pelo
conhecimento, pela possibilidade de opcfes ou alternativas; formar para a cidadania,
a plenitude dos direitos e, por ultimo, formar para a dignidade da pessoa, principio
fundamental do Estado brasileiro, conforme estabelece o art.1° da Constituigéo”.

Essa amplitude funcional foi, sem sombra de duvida, bem
compreendida e recepcionada pelo legislador, ao — assegurando-a na mais elevada
posicdo normativa - inscrevé-la na Lei Fundamental na qualidade de instrumento de
persecucdo do “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”, reconhecendo o Constituinte que a
educacao influi decisivamente na construcdo da existéncia e consciéncia humana,
do comportamento socio-politico e moral do individuo e nas potencialidades de seu

desenvolvimento sécio-ecomico.%?

0 KANT, Emmanuel. Sobre a pedagogia. Piracicaba: Inimep, 1996. p. 15.

61 GARCIA, Maria. A Nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacé@o Nacional. In: Revista dos Tribunais. Cadernos
de Direito Constitucional e Ciéncia Politica n°23. p. 57.

2.0 zelo legislativo em imprimir tal significacdo a matéria ressalta ndo somente o teor ético, mas sobretudo
antropol6gico da Carta Politica de 1988, e permite extrair, como ensinou Jean Piaget: “A educagdo como
direito de todos, portanto, ndo se limita em assegurar a possibilidade da leitura, da escrita e do calculo. A
rigor, deve garantir a todos “o pleno desenvolvimento de suas funcdes mentais e a aquisicdo dos
conhecimentos, bem como dos valores morais que correspondam ao exercicio dessas fungfes, até a
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Com a propriedade de aprofunfamento daquela definicdo
constitucional, coube a Lei 9.394, de 20.12.1996 (LDB) estabelecer as diretrizes e
bases da educacé&o nacional, explicitar - em seu artigo 1°, caput - a abrangéncia da
educacao formal a ser implementada: “A educacgéo abrange os processos formativos
que se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas
instituicbes de ensino e pesquisa, N0S mMovimentos sociais e organizacfes da
sociedade civil e nas manifestagdes culturais”; E mais. No artigo 2°, ao reafirmar as
finalidades exaradas na Lei Maior relativamente a educacéo, manifesta a inspiracédo
axiologica e o ideario de sua promocédo: “A educacéo, dever da familia e do Estado,
inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por
finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”.

Ao lancar uma analise sistémica desses arranjos normativos
dedicados ao direito & educacdo, Sergio Alves Gomes®® incita & evidéncia de que
“do ponto de vista juridico, estdo lancados os fundamentos necesséarios para a
desafiadora e indispensavel empreitada que significa a construcdo de uma
sociedade democratica, com apoio na educacdo. Isso porque, somente atraves
desta é possivel desenvolver o ser humano de forma integral’. E, ainda, adensando

no ensinamento do autor, inevitavel langar mao do proficuo raciocinio:

Somente o0 processo educacional pode possibilitar o mais amplo
desabrochar e a mais larga atuacdo das faculdades fisicas e psiquicas
(sensoriais, volitivas, espirituais) de cada individuo. Somente ela é capaz de
trazer-lhe o autoconhecimento, bem como o conhecimento do entorno em
que vive e das demais pessoas com quem convive. E pelo processo
educacional que o individuo percebe-se como alguém inacabado, alguém
gue pode viver durante toda sua existéncia o empolgante processo vital que
Carl Rogers denominou tornar-se pessoa.

Conclui-se, pois, que a auséncia da educacdo impossibilita ao ser humano o
evoluir de suas proprias potencialidades, permanecendo ele como um
projeto interrompido prematuramente, em razdo da falta dos meios
necessarios a sua realizacdo. Isso € profundamente lamentavel e
vergonhoso para a sociedade, porque ndo se trata de um projeto qualquer,
mas de um ser humano, cuja dignidade resta profundamente ferida quando
se nega a pessoa a possibilidade de desenvolver-se como tal, por meio da
educac&o.®

adaptacdo a vida social atual”. (PIAGET, Jean. Psicologia e pedagogia. Traducdo Dirceu Accioly Lindoso e
Rosa Maria Ribeiro da Silva. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2006. p. 157).

® GOMES, Sergio Alves . O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Fundamental
a Educacdo. In: Flavia Piovesan e Maria Garcia. (Org.). Direitos Econdmicos, sociais, culturais e ambientais.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v. 3. p. 1101-1157.

® GOMES, Sergio Alves . O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito
Fundamental & Educacéo. In: Flavia Piovesan e Maria Garcia. (Org.). Direitos Econdmicos, sociais,
culturais e ambientais. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, v. 3. p. 1101-1157.
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E mister, portanto, que a consecucio da educacdo compreenda a
formacdo humana integral nos aspectos individuais-cognitivos e sociolégico de sua
personalidade, o que implica preparar e capacitar racional e moralmente o individuo,
no sentido de que lhe seja possivel ndo s6 valer-se de sua autonomia para a
coexisténcia no mundo e convivéncia social, como, ainda mais, avancar em trajetoria
de desenvolvimento pleno®. Como ministrava Paulo Freire ao defender uma
pedagogia do direito a educagéo, ai ndo admitida uma educacdo qualquer, sendo
aguela genuinamente comprometida com esse estandarte do desenvolvimento
integral e humanizador do educando.®®

Cabe, neste sentido, dar relevo a tenaz licdo de John Dewey - em
obra nominada “Uma Introducdo a Filosofia da Educag&do” -, ao projetar que “a
educacédo apropriada a sociedade democrética é aquela que procura reorganizar a
experiéncia para ampliar seu alcance e dirigir experiéncias subsequentes”, sendo
seu desiderato “habilitar o individuo a dar continuidade a sua educacdo” e esta
busca, por sua vez, travada sobre o emblema de que “o objeto da aprendizagem é a
capacidade de desenvolvimento constante”.®’

Conforme pondera Dalmo de Abreu Dallari®®, educacdo envolve um
processo de aprendizagem e aperfeicoamento. E por intermédio dela que se obtém
o desenvolvimento individual de cada pessoa que passa a utilizar, de modo mais
conveniente, seu conhecimento. Dai a evidéncia da sua relevancia. Estd nela
singular aptiddo de tornar as pessoas mais preparadas para a vida, para a

convivéncia e para a reivindicacao de seus direitos fundamentais.

® Indispensavel registrar, neste ponto, o também reconhecimento pela comunidade internacional do
direito ao desenvolvimento (como espectro da dignidade humana), traduzido no predmbulo da
Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento — 1986 (ANEXO [)- como o “[...] processo
econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa o constante incremento do bem-estar de
toda a populacdo e de todos os individuos com base em sua participacao ativa, livre e significativa
no desenvolvimento e na distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes [...]"; além da definicao
ajustada no enunciado que o institui: “Artigo 1°. §1. O direito ao desenvolvimento é um direito
humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa e todos 0s povos estao habilitados a participar
do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, para ele contribuir e dele desfrutar, no
qual todos os direitos humanos e liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados”.
(Declaragéo sobre o Direito ao Desenvolvimento — 1986. Adotada pela Resolugéo n.° 41/128 da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986. Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos da Universidade de Séo Paulo-USP. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Direito-ao-Desenvolvimento/declaracao-sobre-o-
direito-ao-desenvolvimento.html>. Acesso em: 20 fev. 2013.

FREIRE, Paulo. Conscientizacao: teoria e pratica da libertagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2005.
CUNHA, Marcus Vinicius da. John Dewey: Democracia e educacdo: capitulos essenciais, Sao
Paulo: Atica, 2007. p. 7-9.

® DALLARI. Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 1999. p.47.
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Nessa leitura da conformacdo normativa impingida ao direito a
educacao, inerente a prépria compreensdo da dignidade humana, pressupde-se a
exigéncia de que a sua promocao funcione como um auténtico veiculo a experiéncia
da vida digna e ao desenvolvimento, viabilizando ao individuo — protagonista ao
centro de um processo formativo fiel a este corolario - a existéncia como ser
autbnomo, habilitado para o exercicio das liberdades publicas e para a experiéncia
do convivio na arena social, qualificando-o para o trabalho (plataforma propulsora ao
desenvolvimento sdOcio-econdmico) e — por vital ao edificio democratico -
capacitando-o para a coordenacao consciente e sadia com Estado e sociedade, em
uma participacdo ativa nas relacdes politicas e comunitarias (exercicio da

cidadania).
1.3 PREMENCIA DE SUA EFETIVIDADE PARA O DESENVOLVIMENTO SOCIO-ECONOMICO

E dilema decorrente do processo de globalizacdo econdmica -
guiado na temeraria flexibilizacdo de direitos sociais - o0 agravamento das
desigualdades sociais, de onde se véem arraigadas as marcas da pobreza e
exclusdo social, realidade que implica grave impacto na protecao dos direitos
humanos e na promocéo de cidadania na arena global.

Neste cenario, a redefinicdo do papel do Estado e das organizacdes
da sociedade civil - no tocante & implementagdo dos direitos humanos — desponta
como imperiosa para se enfrente este quadro de desequilibrio e o arriscado
processo de desmantelamento das politicas publicas sociais.

Inevitavel, diante disso, invocar a perspectiva de centralidade do
papel do Direito e da cidadania na edificacdo de um horizonte democratico na esfera
global. Dai se reconhecer, o Direito - como pensado em Foucalt (1986), em seu
carater de elemento constitutivo da sociedade (como forma de saber-poder, aliado
ao politico e econémico), ou em Habermas (1990), com sua pretensdo de validade

1°° e ndo mais buscada exclusivamente na racionalidade

conectada a Mora
instrumental-cognitiva da Ciéncia -, como elemento essencial e estruturador da
democracia.

A atuacdo que se espera do Direito, no paradigma do Estado

% DUTRA, Delamar José Volpato. Moral e Direito nas tanner lectures de Habermas: um modelo
processual de moralizagcao do Direito. Ethic@ - UFSC - Floriandpolis, v. 10, n. 3, p. 13 - 37, Dez.
2011.
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Democrético, estd expressa no “papel normativo de regular as relacdes
interindividuais, as relacdes entre o individuo e o Estado, entre os direitos civis e 0s

deveres civicos, entre os direitos e deveres da cidadania, definindo as regras do

jogo da vida democratica” °.

E notério que o voraz esforco pelo desenvolvimento econdmico ha
muito tem sido pauta de destaque - quando nao prioritaria - na agenda internacional,

conjuntura em que, até mesmo veladamente, a garantia de direitos sociais basicos

b

se vé esquivada a subsidiariedade ou, ndo raro, encarada como entrave a

desenvoltura do avancgo econémico.

|72

Rogério Gesta Leal’“ traca perspicaz esboco desta rubrica de

gerenciamento publico imbricado na realidade moderna:

[...] guando o Estado Nacional, no contexto modificado da economia
e da sociedade mundiais, chega aos limites de sua eficiéncia (em
razdo de suas incipiéncias vocacionais, operacionais e eficaciais),
pdem-se em xeque, com essa forma organizacional, tanto a
domesticac¢ao politica de um capitalismo global desenfreado quanto o
exemplo UGnico de uma ampla democracia que funciona
sofrivelmente.

O Estado, agrilhoado ao sistema econémico transnacional, abandona
seus cidadaos a afiancada liberdade negativa de uma competicao
mundial e limita-se, quanto ao mais, a por regularmente a disposicao
do cenério politico e econdmico infra-estruturas que tornem atraente
sua prépria posicdo sob a perspectiva da rentabilidade e fomentem
atividades empresariais. Ao lado disto, uma questdo igualmente
inquietante impde-se em vista do futuro da democracia, a saber, 0os
procedimentos e ajustes democraticos, que conferem aos cidadaos
unidos a possibilidade de atuacdo politica sobre suas condi¢cdes
sociais de vida, o que se tem esvaziado a medida em que o Estado
Nacional perde funcbes e espacos de acdo, sem que surjam para
tanto equivalentes mecanismos de gestao do publico, cada vez mais
restrito aos termos de acepc¢des corporativas de interesses privados.

70 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizagdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 41.

& Oportuno balizar, sobre a entdo funcéo reguladora aspirada na vivacidade do Direito: “[...] 0 marco normativo
constitucional que inaugura os tempos hodiernos evidencia um parédmetro de concepc¢do e agdo estatal e
social em direcdo a caminhos civilizatérios e de emancipacédo previamente demarcados, ao menos em suas
linhas gerais. Tal parametro rompe com o paradigma reducionista da fungéo regulador meramente individual
do direito (enquanto sistema e ordenamento juridicos), construida essencialmente sobre o conceito de direitos
subjetivos. [...] o Direito s6 pode cumprir a funcdo de integragdo social se possuir (0 sistema juridico, os
ordenamentos e as normas) um elemento de legitimidade que — por detrds de sua pura imposigdo coativa —
necessita contar com uma aceitacdo/adesdo dos atores sociais envolvidos e alcancados por ele. Tal
legitimidade se apresenta de forma independente de sua imposigdo fatica e depende do modo com que o
Direito é forjado e se relaciona com o mundo da vida” (LEAL, Rogério Gesta. Os pressupostos
epistemologicos e filoséficos da gestdo de politicas publicas no Estado Democratico de Direito. In: .
Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003. t. 3. p.
819-866. p. 842-843).

LEAL, Rogério Gesta. Os pressupostos epistemologicos e filosoficos da gestdo de politicas publicas no
Estado Democratico de Direito. In: . Direitos sociais e politicas publicas: desafios contemporaneos.
Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003. t. 3. p. 819-866.
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Paira, neste ambiente, um desajustado sentimento geral de
naturalidade ou adaptacdo a uma tendéncia de flexibilizacdo dos direitos sociais
basicos, de onde a complacéncia diante de fortes padrbes de exclusao
socioeconémica funciona em prejuizo das nocdes de universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos”>.

Dai emergem “os paradoxos que decorrem das tensfes entre a
tbnica excludente do processo de globalizacdo econbmica e 0s movimentos que
intentam reforcar a democracia e os direitos humanos como parametros a conferir
lastro ético e moral & criacdo de uma nova ordem internacional”’*.

A celeuma inspira a releitura consciente da funcédo dos Estados sob
0 impacto da globalizacdo, para o necessario refor¢co de sua responsabilidade frente
ao desafio de realizacdo e protecdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
encargo que adequadamente se traduz na ideia-vetora de que “a acado
governamental deve promover a igualdade social, enfrentar as desigualdades
sociais, compensar 0s desequilibrios criados pelos mercados e assegurar um
desenvolvimento humano sustentavel.”

Perspectiva que se insere nesta feicdo de complementaridade na
relacdo entre governos e mercados, em combate aos riscos da globalizacéo, diz

respeito ao

esfor¢co de alguns Estados de criar mercados regionais integrados,
como demonstram as experiéncias da Unido Européia e do Mercosul.
Esses processos permitem que os Estados envolvidos, longe de
perder poder de decisdo, tornem-se capazes de enfrentar o aumento
do fosso entre os ricos e 0s pobres, entre os incluidos e os

excluidos”.”®

Neste proposito, se a globalizacdo indiscriminada — sob a égide de

mercados e capital financeiro - “engendra o risco de anular a cidadania e, com ela,

® PIOVESAN, Flavia. Globalizacdo econdmica, integracdo regional e direitos humanos. In:
(Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econbmica e integracdo regional: desafios do direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002. p. 39-76. p. 64.

* PIOVESAN, Flavia. Globalizagdo econémica, integracdo regional e direitos humanos. In:
(Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econbmica e integracdo regional: desafios do direito
constitucional internacional. S&do Paulo: Max Limonad, 2002. p. 39-76. p. 67-68.

> EIDE apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo
dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 23.

® RAMOS, André de Carvalho. Direitos humanos na integracdo econdmica: analise comparativa de
protecdo de direitos humanos e conflitos jurisdicionais na Unido Européia e Mercosul. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008. p. 39.
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os direitos humanos”’’

, € axiomatico que o enfrentamento deste perigo impde, na
agenda de preocupacdes da modernidade, a incluséo - intrinsecamente ao processo
de expanséo e integracdo econdmica na esfera mundial - da problemética afeta ao
cuidado dos direitos humanos e a consolidagdo da democracia e cidadania, por
assim dizer, da propria qualidade do Estado de Direito.

Ai ganha lugar o precipuo discernimento de que

a construcdo da moderna cidadania se insere assim no universo dos
direitos humanos, e se associa de modo adequado ao contexto mais
amplo das relagbes entre os direitos humanos, a democracia e o
desenvolvimento, com atencdo especial ao atendimento das
necessidades basicas da populacdo (a comecar pela superacao da
pobreza extrema) e a construcdo de uma nova cultura de
observéancia dos direitos humanos.”
Assim, a edificagdo de uma cidadania mundial que, embasada nos
valores da solidariedade e da harmonizacdo ética da humanidade, refreie e

redesenhe o caminho da desagregacédo social’®

podera, dessa forma, cumprir um
papel libertador e contribuir para a emancipacdo humana, abrindo ‘novos espacos
de liberdade™®.

Consciéncia que surge ai, diz respeito ao tratamento do direito ao
desenvolvimento, na qualidade de direito humano universal e inalienavel, e a
exigéncia de seu avivamento - em moldes de equidade - para o atendimento a
necessidade de desenvolvimento de geracdes presentes e futuras.

A guisa deste anseio, foi adotada pela ONU, em 1986, a Declarac&o
sobre o Direito ao Desenvolvimento, e, pela Il Conferéncia Mundial de Direitos
Humanos, em 1993, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, com secao
dedicada a matéria do direito ao desenvolvimento.

Em andlise & primeira Carta aludida (1986), Flavia Piovesan®
equaciona que a perspectiva ali impingida ao direito ao desenvolvimento

compreende trés dimensdes:

" ALVES, José Augusto Lindgren. Cidadania, Direitos Humanos e Globalizacdo. In: PIOVESAN,
Flavia (Coord.). Direitos humanos, globalizacdo econbmica e integracdo regional: desafios do
direito constitucional internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 78-97. p. 90.

® TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Meméria da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos
(Viena, 1993). Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 80, p. 149-225, 1995. p. 207.

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. S&o Paulo: RT, 2009. p. 65.

8 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacéo. 7. ed. Rio de Janeiro: Record, 2004. p. 41.

8 P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 22.
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A importancia de participacdo, com realce ao componente
democratico a orientar a formulacdo de politicas publicas, dotando-
lhes de maior transparéncia e accountability; b) a protecdo as
necessidades basicas de justica social, enunciando a Declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento que: “A pessoa humana é o
sujeito central do desenvolvimento e deve ser ativa, participante e
beneficiaria do direito ao desenvolvimento”; e c) a necessidade de
adotar programas e politicas nacionais, como de cooperacado
internacional — ja que a efetiva cooperacao internacional é essencial
para prover aos paises mais pobres meios que encorajem o direito
ao desenvolvimento. A respeito, adiciona o artigo 4° da Declaragéo
gue os Estados tém o dever de adotar medidas, individual ou
coletivamente, voltadas a formular politicas de desenvolvimento
internacional, com vistas a facilitar a plena realizagéo de direitos.

A par dessa virtuosa ampliacdo na agenda tradicional de direitos
humanos, com énfase na incorporagao de direitos econémicos, sociais, culturais e
do tratado direito ao desenvolvimento, é essencial que se fomente o fortalecimento e
consolidacdo do processo de afirmacédo destes direitos sob essa feicdo integral,
indivisivel e interdependente.

Neste ideario, o patrocinio das Na¢des Unidas é no sentido de que o
desenvolvimento humano é sim um assunto de politica, de economia, de direitos
humanos e de democracia, aspiracdo que reflete, portanto, a deferéncia da
comunidade internacional, das instituicbes e da sociedade em geral, com a questao
da dignidade humana. O relevo que se explora ai difunde como tema imanente a
educacédo, que, por matéria de exceléncia, convém ser empreendida de maneira
mais atenciosamente voltada aos impactos sociais e humanos da globalizac&o.

Na profunda complexidade do novo contexto global, substrato em
que estd lancada (e se desenvolve) a civilizagcdo contemporanea - processo
tangenciado por uma realidade de profunda exclusdo de grande parcela da
humanidade da marcha do desenvolvimento e da efetiva vivéncia do conceito da
dignidade humana -, a educacdo humana merece ser assimilada como o maior
recurso de que se dispfe para enfrentar a nova estruturagdo do mundo,
determinante na continuidade do atual processo de desenvolvimento econémico e
social.

A polémica inspira reflexdo critica e interdisciplinar quanto a
educacdo como mais consistente e vigoroso armamento na persecucao do direito ao
desenvolvimento e da tdo almejada transformacgao social e que, conquanto pautada

em uma nova concepc¢ao do ensino, ligada a formacdo integral do homem, e
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dispensada de maneira isondmica e plena - capaz de implementar o maior acesso
aos concretamente desigualados -, propicie ao individuo o pleno desenvolvimento de
suas potencialidades. 2

Diante desta oportunidade, no &nimo de um discurso que cuide da
aproximacao entre a ciéncia juridica e o desafio de ajuste das incoeréncias sociais
gue embaracam a vivacidade e realizacédo do Direito, interessa manifestar atencéo a
este horizonte que, por arena inquietante, merece relevo ndo apenas na discussao
politico-social, como também nas pautas do debate juridico e da pesquisa cientifica.

Neste trajeto, ndo é demais trazer a relevo que

[...] a educagdo, no seu sentido mais amplo de processos de
formagdo, é um tema central no pensamento habermasiano.
Habermas busca compreender o processo de evolucdo social como
um duplo processo de diferenciacdo e complexificacdo dos
subsistemas econémico e administrativo e, ao mesmo tempo,
potencialmente, também como uma expansdo de processos de
reflexdo e aprendizagem e, portanto, de criacdo de uma cultura com
um potencial para resolver problemas através de processos de
aprendizagem.

[...] no pensamento de Habermas, a educacdo deveria ser
compreendida no sentido mais abrangente possivel, abrigando
processos de formacgdo social, cultural e cientifico, em todos os
espacos onde acontecem. Em outras palavras, educacdo deveria ser
entendida como Bildung [formacao], um conceito central a educacéo
moderna.®®

A exponéncia do assunto se revela na complexidade deste objeto
que, muito além de um interesse do sujeito individualmente considerado, se
apresenta como um direito coletivo, préprio da sociedade, visto representar objeto de
inimeras pretensdes de direito: dos governos, dos pais, das religibes, dos
educadores e educandos®.

Isso porque, os conhecimentos e habilidades associados a

82 Nessa esséncia valorativa, Paulo Freire, em suas licdbes de vanguarda, adjudica ao processo educacional

enorme coeficiente de esperanga, ndo hesitando em conferir-lhe o vocativo de Pedagogia da Esperancga, ao
considerar a fertilidade e essencialidade da educagdo para a transformagdo social da realidade, na
dependéncia de como aplicada e da maneira como concebida. (FREIRE, Paulo. Educac¢do e mudanca. vol. 1.
Trad. Moacir Gadotti e Lilian Lopes Martin. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1979).
Essa aptiddo ao desenvolvimento de potencialidades deferida & educacdo é bem captada por Sergio Alves
Gomes, que a afirma como trajeto insito ao processo de desenvolvimento da capacidade intelectual, ética e
moral do ser humano em geral, tomado em sua precariedade prépria a condicdo de ser inacabado, em
constante transformacéo, mergulhado em uma natureza de mdltiplas incertezas e possibilidades, em busca de
um sentido. (GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica constitucional: um contributo a construgdo do Estado
Democratico de Direito. Curitiba: Jurua, 2009. p. 68).

8 BANNEL, Ralph Ings. Habermas e a educagéo. Cult, Sumaré, v. 136, p. 49-50, jun. 2009. p. 49-50.

8 BARUFFI, Helder. A educacéo como direito fundamental: um principio a ser realizado. In: FACHIN,
Zulmar (Coord.). Direitos Fundamentais e cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 83-96. p. 85.
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educacao constituem-se elementos fundamentais na trajetéria de ascensado social
dos individuos®. Dai que, hoje, este dito processo de aquisicdo de capacidades e
habilidades — pela educacdo — é até mesmo assimilado como um recurso magistral
para viabilizacdo de efetiva participacdo dos individuos no mercado, e que, por sua
habilidade de propiciar o incremento da produtividade, acaba ascendendo ao
reconhecimento como elemento basilar para o desenvolvimento econdmico e
social®.

O acesso a educacdo, nesta tbnica, deve atuar como condicao
inerente a realizacdo dos outros direitos, ou seja, como “base constitutiva na
formacdo do ser humano, bem como na defesa e constituicdo dos outros direitos
econdmicos, sociais e culturais™’.

A projecao dessa relevancia é bem refletida na diccdo do artigo 13
do Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, que assim ja

assentava:

Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda a
pessoa a educacao. Concordam que a educacéo deve visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido da sua
dignidade e reforcar o respeito pelos direitos do homem e das
liberdades fundamentais. Concordam também que a educacédo deve
habilitar toda a pessoa a desempenhar um papel Gtil numa sociedade
livre, promover compreensao, tolerancia e amizade entre todas as
nacdes e grupos, raciais, étnicos e religiosos, e favorecer as
atividades das Nagdes Unidas para a conservagéo da paz.

Esta expectativa de que a formacdo humana integral - desiderato
ultimo da educacdo — possibilite ao homem a vivéncia da plenitude dos direitos
humanos, difunde também o anseio de uma educacdo em, para e pelos Direitos

Humanos, conforme proposta franqueada por Maria Victoria Benevides®:

% LIN, Nan. Social capital: a theory of social structure and action. Cambridge: Cambridge University
Press, 2001.

% BANCO MUNDIAL. Relatério sobre o desenvolvimento mundial 1997: o estado num mundo em
transformacéo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1997.

8 LIMA JUNIOR, Jaime Benvenuto (org.). Relatério brasileiro de direitos humanos econémicos,
sociais e culturais — meio ambiente, sadde, moradia adequada, educacéo, trabalho, alimentacgéo,
agua e terra rural. Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais,
Projeto Relatores Nacionais em Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais, 2003, p. 123.
Disponivel em: < http://www.idh.org.br/noticia-10-04.htm>. Acesso em 15 dez. 2011. p. 23.

% BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. Educacdo em Direitos Humanos: de que se trata?
Palestra de abertura do Seminario de Educacdo em Direitos Humanos, Sdo Paulo, 18 fev. 2000.
Disponivel em: <www.hottopos.com/convenité/victoria.htm>. Acesso em 15 dez. 2011.
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O que significa dizer que queremos trabalhar com Educagdo em

Direitos Humanos? A Educacdo em Direitos Humanos €
essencialmente a formacdo de uma cultura de respeito a dignidade
humana através da promoc¢dao e da vivéncia dos valores da liberdade,
da justica, da igualdade, da solidariedade, da cooperacdo, da
tolerancia e da paz. Portanto, a formacéo desta cultura significa criar,
influenciar, compartilhar e consolidar mentalidades, costumes,
atitudes, habitos e comportamentos que decorrem, todos, daqueles
valores essenciais citados — 0s quais devem se transformar em
préaticas.

Nesse viés, a educacdo formal atua como caminho necessario para
a insercdo de praticas de respeito aos direitos humanos e para a constru¢do de uma
cidadania viva e reformulada, que possibilite a transformacédo social, mediante o
emprego de um processo educativo também voltado a difusdo de uma cultura de
respeito a dignidade da vida humana.

Arrima-se, portanto, no direito & educagdo, um mecanismo apto a
fomentar a evolucdo social e a participagdo politica, habil a insuflar a formacéo da
sociedade para a consciéncia e cultura democraticas®®, constituindo-se, assim,
patrimoénio inalienavel do ser humano e condicdo imanente ao conhecimento,
exercicio e exigibilidade dos préprios direitos e liberdades individuais®.

A respeito do pleno desenvolvimento do educando (enquanto
exercicio da cidadania) como finalidade ultima da educacdo, a propria Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei n°® 9.394, de 20.12.1996), impulsionada pelos

principios constitucionais e normas outras de regéncia a este direito, reconhece a

% Em destaque a permanente interlocucdo entre educacdo e formacdo social, bem como a
exponéncia desse processo, Antdnio Joaquim Severino descreve e afirma: “[...] a relacdo entre
educacdo e sociedade é muito intima. O testemunho histérico das ciéncias do homem, no que
concerne a educacao informal, bem mostra: as préaticas informais de educacdo trazem implicita
uma forma de se conceber a sociedade e revelam o tipo de sociedade onde elas acontecem.
Quando a educacdo torna-se uma pratica formal, explicita, ela mantém esse vinculo quase que
organico com a sociedade, mas, ao mesmo tempo, busca auto-explicar-se por meio de uma
reflexdo justificadora, tomando, para isso, distdncia em relacdo a sociedade. [...] Nesse sentido,
podemos afirmar que existe uma relacdo visceral entre o processo educacional e o processo social
abrangente, ou seja, entre educacgdo e sociedade. Trata-se de um vinculo organico, retirando-se
deste termo toda conotacdo biologista. Ocorre que uma pulsacdo entre o jogo de forcas que
constituem a sociedade e o jogo de for¢as que se concretizam na educacao, de tal modo que, de
um lado, a forma desta se organizar reflete e reproduz integralmente a forma de estruturacéo da
sociedade; mas, de outro lado, o processo de atuacdo especificamente educacional pode ter
efeitos desestruturadores sobre a sociedade, sendo entao fator de mudanca social. [...] A educacéo
&, assim, igualmente uma mediacdo da sociabilidade. Ou seja, a pratica educativa tem também a
finalidade intrinseca de inserir os sujeitos oriundos das novas geragfes no universo social, uma
vez que eles ndo poderdo existir fora do tecido social. (SEVERINO, Antonio Joaquim. Filosofia da
educacéo: construindo a cidadania. S&o Paulo: FTD, 1994. p. 70-71).

GOTTEMS, Caludinei J. Direito fundamental & educacio: a efetividade da democracia através da
jurisdicdo constitucional. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Inclusao
social e direitos fundamentais. Birigui: Boreal, 2009. p. 48-63. p. 56-57.
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educacdo como um processo socializador .**

Neste ideario, a educacdo publica bem ministrada € elemento
propulsor e definidor para a criagdo de um panorama isonOémico na arena da
competicdo social e econdmica, e instancia essencial para qualquer aspiracado de
rompimento com a continuidade da estigmatizacédo das parcelas mais excluidas da
sociedade sentido em que a efetiva inclusdo educacional desponta, entdo, como
iminente e capital desafio do mundo moderno, devendo inflamar ndo somente o0s
Estados, organizagdes internacionais e civis, mas também toda a sociedade e
comunidade cientifica, no exame de solucdes e intensificacdo de esfor¢cos para a
transponibilidade dos obstaculos praticos que se opdéem a concretude dos
mecanismos declaratérios e garantidores desse direito.

A superacdo destas debilidades h& de ser encetada,
indubitavelmente, em uma postura Estatal — através de politicas publicas —
solidamente comprometida com a qualidade de seu sistema educacional, para a
oferta de um ensino apto a gestar no individuo o seu papel de co-participe do

processo democréatico® e, nesta pretenséo,

a politica social necessita ser equalizadora de oportunidades,
partindo-se de que as oportunidades foram apropriadas pelo grupo
dominante. Uma face importante desse desafio € a universalizacéo
da educacdo basica: todos devem ter acesso de modo incondicional,
recebendo a mesma qualidade. A desigualdade receberia ai um
corretivo importante, a medida de que todos teriam chance de dispor
de uma formacao basica comum, como arma de luta no espectro das
desigualdades.®

Além disso, ainda registra Pedro Demo® que a Organizagéo das
Nacdes Unidas tem considerado aspectos além da mera caréncia material para

analise acerca da exclusdo social, cotejando-a com a questdo do

%! Escopos facilmente extraidos da disposicdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei n°
9.394, de 20.12.1996): “Art. 1°. A educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem
na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicGes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizaces da sociedade civil e nas manifestacdes culturais [...].

Art. 2°. A educacao, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos
ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagcéo para o trabalho”.

%2 DEMO, Pedro. Pobreza Politica: a pobreza mais intensa da pobreza brasileira. Campinas: Amazém
do Ipé, 2006. p. 35-36.

% DEMO, Pedro. Politica social, educacéo e cidadania. 10. ed. Campinas: Papirus, 2007. p. 22.

% DEMO, Pedro. Charme da Exclusdo Social: polémicas do nosso tempo. 2. ed. Campinas: Autores
Associados, 2002. p. 5.
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desenvolvimento/oportunidade, e enfatiza que “o maior problema das populacées
pobres ndo é propriamente a fome, mas a falta de cidadania que os impede de se
tornarem sujeitos de histéria prépria, inclusive de ver a fome que lhe é imposta”. *°

Dai que, nesta tendéncia, um legitimo projeto emancipatério
residiria na questdo do desenvolvimento/oportunidade, tendo a educacdo como seu
indicador principal, ndo somente porque por ela é dado ao ser humano construir
oportunidades, mas pelo fato de que a partir da educagéo ele se faz oportunidade,
habilitando-se a “construir consciéncia critica historica, organizar-se politicamente
para emergir sujeito capaz de histéria propria”®®.

E mais, € indispensavel que se compreenda a educacdo como
elemento indissociavel para a formacdo da cidadania plena, simbiose que se
alimenta na experiéncia de que “ndo ha direitos sem deveres; a cidadania nédo é
outorgada, mas conquistada; e essa conquista sé se realiza pela educacdo™’. Este
papel de protagonismo emerge, sem duavida, articulado com a nocdo de cidadania

gue encontra sua vivacidade nos elementares caracteres da

[...] identidade, ou seja, cada pessoa sendo livre e autbnomo e, por
conseqiéncia, afastando-se da servidao; a integracdo social, uma
vez que o individuo deve sentir e saber de sua importancia perante a
comunidade e, por dltimo, a superacao, traduzida na vontade de
buscar algo a mais, superar os obstaculos e vencer.”®

Por estar intimamente ligada ao processo de desenvolvimento do
individuo, a educacédo vem figurar como mecanismo de sua promocéao social e deve,
neste esforgo, ser conjugada com processos informativos e formativos um processo
dialético que o prepare para o trabalho e para a cidadania, perseguindo, em ultima
anélise, o ideal democratico do Estado brasileiro.*

% Analisando a pobreza politica brasileira como pernicioso 6bice & cidadania, este mesmo autor
assevera que a educagdo — como principal estratégia -, coordenada com outros fatores como
informac&o, comunicagdo, conhecimento, cultura, esporte e lazer sdo determinantes para se
alcancar a qualidade politica. (DEMO, Pedro. Pobreza Politica: a pobreza mais intensa da pobreza
brasileira. Campinas: Amazém do Ipé&, 2006. p. 52-53).

% DEMO, Pedro. Pobreza Politica: a pobreza mais intensa da pobreza brasileira. Campinas: Amazém
do Ipé, 2006. p. 28-31.

% PROTA, Leonardo. Refundar a educacdo: educacdo brasileira contemporanea: situacdo e
perspectivas. Londrina: Edicdo Humanidades, 2002. p. 40.

% SOUZA, André Barbieri de. A necesséria reinvencdo da cidadania: uma fundamental construcéo
social. In; FACHIN, Zulmar (Coord.). Direitos fundamentais e cidadania. Sdo Paulo: Método, 2008.
p. 31-37. p. 33.

° Dentro desta ideia de conjugac@o de estratégias no processo educativo, aponta Pedro Demo
(Pobreza Politica: a pobreza mais intensa da pobreza brasileira. Campinas: Amazém do Ipé&, 2006.



50

Indispensavel salientar, neste ponto, que a democracia exige mais
gue o respeito a cidadania, e sim, sobretudo, a possibilidade de seu exercicio e a
sua compreensdo ndo mais adstrita a ideia de participacdo politica - apenas um de
seus aspectos -, mas como um processo que tenha como indicador a emancipacéao,

tomada como a “capacidade organizada de conceber e efetivar projeto préprio de

desenvolvimento*®,

Ana Paula de Barcellos'®* assim reflete sobre esta conexo:

N&o é preciso repisar que a educacdo constitui, modernamente,
pressuposto basico para a participacdo no ambito do Estado, para o
exercicio da cidadania e para o ingresso no mercado produtivo. A
decis&o consciente a respeito do voto em cada elei¢do, a informacgéo
acerca dos direitos mais elementares — e.g., direitos do consumidor,
e até mesmo o direito de acdo -, 0 acesso ao mercado de trabalho,
tudo isso depende hoje, em boa parte, da educacao formal.

Por todos os angulos que se possa analisar, a educacao qualificada
se apresenta como um instrumento possibilitador desse processo democratico,
formando e capacitando o cidaddo para o acesso aos espacgos publicos, de modo
que todos os investimentos voltados a implementacdo do direito a educacao

equivalem, em Uultima instancia, a investir na propria democracia, eis que esta se

estrutura na plena cidadania, como assinala Marcos Augusto Maliska%%:

[...] o amadurecimento da democracia passa a exigir essa discussao,
basicamente, por dois aspectos: igualdade e liberdade. E por meio
da educacdo que se tem mobilidade social, pois ela é que vai
fornecer as condi¢bes necessarias para o desenvolvimento pessoal e
0 exercicio da cidadania, enfim, a educacdo € que ird garantir a
autonomia do individuo.

p. 95-96): [...] os meninos precisam aprender um lote de conhecimentos, em sentido qualitativo
formal; mas a questao formativa também néo poderia cair em segundo plano, pois a educagédo nao
resolve propriamente problemas econémicos, a ndo ser de modo indireto, mas pode ser
instrumentagcdo fundamental para se enfrentar a pobreza politica; mesmo quando o0s niveis
educacionais se voltam para o mercado de trabalho, ndo se trata apenas de produzir ‘recursos
humanos’ competentes, mas de criar também competéncia politica, seja como elite intelectual seja
como ocupacdo do trabalho de coordenacdo, supervisdo, planejamento, seja como grupo de
influéncia especifica na sociedade e assim por diante; principalmente, continua marca fundamental
da ‘boa educagdo’ o processo de dentro para fora [...].

1% HEMO, Pedro. Politica social, educacao e cidadania. 10. ed. Campinas: Papirus, 2007. p. 16.

19 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 97-98.

MALISKA, Marcos Augusto. Educacdo, constituicdo e democracia. In: SOUZA NETO, Claudio

Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e direitos sociais em

espécie. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008. p. 789-800.
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Nesta analise, € inegavel a relagdo simbiotica formada — no bojo do
projeto democratico - entre a educacdo, a cidadania e a democracia,

reconhecimento diante do qual é oportuna a censura de Marli Costa®®:

Construir um modelo democratico de cidadania, tendo por base uma
realidade educacional de baixa qualidade, seria praticamente
inviavel. Educacdo, sem garantia de padrdes de qualidade, serve
muito mais para legitimar uma concepcéo de cidadania conservadora
e dogmatica, que busca a manutencédo das estruturas de poder e ndo
sua renovacao via participacao consciente e democratica.

E razoavel, para esta perspectiva, a afirmacio que entdo se lanca:
“Faz-se necesséaria uma revolucdo cultural e politica a fim de distribuir para a
populacdo, das classes mais abastadas as menos favorecidas, educacdo de
qualidade e conhecimento politico. Somente com educacéo e cultura politica sera
possivel a construcdo de um verdadeiro Estado sob o manto da democracia”*®.

Para isso, € imperioso 0 compromisso com o efetivo
desenvolvimento da educacao, cujo anteparo material, exigido no atendimento as
necessidades envolvidas em sua realizacao, reflete imediata e necessariamente em
opcOes financeiras dos estados e suas prioridades de investimento econémico.

No Brasil, € unissona a denuncia de que a universalizacdo (e
qualificacdo) da educacdo basica, ainda expressa uma promessa de realizacao,
carecendo de intenso e prioritario investimento em termos de politicas publicas
educacionais no sentido de garantir a igualdade de acesso a todas as criangas e
jovens.

Sendo assim, apenas mediante uma tenaz responsabilidade do
Estado brasileiro para com a educacéo basica - em termos de sua oferta de forma
publica e gratuita — serd possivel promover a igualdade de acesso e sua
consequente universalizacao, esforco que deve corresponder (obrigatoriamente) a

oferta de educacao de qualidade™®®.

1% COSTA, Marli Marlene M. da. A educacéo como um direito fundamental para o pleno exercicio da

cidadania. In: REIS, Jorge Renato dos; LEAL, Rogério Gesta Leal; (Orgs.). Direitos sociais e

politicas publicas: desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2006. p. 1703-1728.

p. 1715-1716.

GOTTEMS, Caludinei J. Direito fundamental a educaco: a efetividade da democracia através da

jurisdicdo constitucional. In: SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Incluséo

social e direitos fundamentais. Birigui: Boreal, 2009. p. 48-63. p. 55.

195 Aqui é assinalada a exigéncia de uma prestacdo qualificada do servico educacional frente ao
desafio de se ver garantida efetiva isonomia entre alunos provenientes das redes publica e

104



52

Exige-se, por isso, a partir da ideia vetora de que o empreendimento
de uma pratica educacional emancipatéria e democraticamente inclusiva pode servir
de instrumento poderoso de desenvolvimento da pessoa humana e do exercicio da
cidadania, que o integral atendimento ao direito & educagdo signifique cumprir,
qualitativa e quantitativamente as obrigacdes que dele decorrem, produzindo a¢cdes
politicas e servicos educacionais adequados & plena formacéo do educando.'®

Em sedimentada a ampliagdo conceitual acima, fica evidente a
demanda por uma reformulacdo da educacdo de base na realidade nacional,
pautada em uma nova concepc¢ao do ensino, ligada a formacéo integral do homem,
de contetdo ndo apenas intelectual, mas moral, social e ético.

Trata-se de perspectiva assentada na solidez do entendimento de
que o direito a educacdo, na forma preconizada pelos dispositivos constitucionais,
ha de ser encarado como determinacdo vinculativa para a Administracdo Publica,
incumbindo ao Administrador a adocdo de medidas que viabilizem o gozo e frui¢do
deste direito fundamental assegurado constitucionalmente. Com isto, ndo é permitido
admitir, no atual estdgio evolutivo - especialmente no que toca a democracia
substancial -, que este direito de importancia capital para a edificacdo do Estado
Democrético, esteja adstrito a decisdes de indole administrativa, sujeitas aos

critérios de conveniéncia e oportunidade.

1.4  EFICACIA E EFETIVIDADE DAS NORMAS ENUNCIADORAS DO DIREITO A EDUCACAO

A digresséo sobre a eficacia e efetividade das normas enunciadoras
do direito fundamental social a educacdo é ponto elementar que aqui se coloca e
que expressa intrinseca relacdo com a analise em torno de sua materializacao,

questdo que se situa dentro da trajetéria de tensdo instalada entre norma e

privada, contraste flagrantemente arraigado na realidade brasileira, no que diz respeito ao ensino
béasico e fundamental.

1% Marcos Maliska registra a afirmacédo de que a qualidade na educacdo é um dever juridico (O
direito & educacdo e a Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio antdnio Fabris, 2001. p. 185): “A
qualidade, em principio, € um valor intrinseco a qualquer atividade, pois a realizacdo de algo
pressupde a sua realizacdo bem feita. Ainda que tendo presente esta premissa, a garantia de
gualidade no ensino apresenta-se como um mecanismo de obrigacao juridica, ou seja, é possivel
exigir-se a qualidade do estabelecimento de ensino por ser uma obrigacdo juridica do
estabelecimento escolar presta-la”.
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realidade, e na observancia das condi¢des reais (naturais, técnicas, econdmicas e
sociais) pelas quais a sua aptiddo de eficacia juridica se efetiva'®’.

Neste esforco, € adequado o exame inicial dos conceitos de eficacia
e efetividade dos comandos normativos fundamentais, os quais ainda que
entrelacados — guardando intima conexdo com o aspecto da forca normativa da
Constituicdo -, ndo se confundem?®,

Como anota Ingo Wolgang Sarlet'®®

, € necessario se atentar a
distincdo entre a eficacia social da norma e a eficacia juridica. A primeira, expressa a
real observancia e aplicacdo da norma na arena fatica, tendo seu sentido conexo ao
da efetividade da norma. A segunda, a seu turno, diz respeito a “qualidade de
produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situacgOes, relacdes e comportamentos nela indicados”, referindo-se, por assim dizer,
aos atributos da “[...] aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como
possibilidade de sua aplicacéo juridica” a um determinado caso concreto.

A esse respeito, Luis Roberto Barroso™'° pontua que, se de um lado,
a eficacia da norma pressupbe a sua vigéncia (aplicabilidade; vigorar em dado
ordenamento), designando sua aptidao para a producédo de efeitos, ou seja, “para a

irradiacdo das consequéncias que lhe s&o préprias™**

-, a efetividade, por sua vez,
trata da realizacdo do Direito, “0 desempenho concreto de sua funcdo social. Ela
representa a materializagédo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o dever ser normativo e o ser da
realidade social™*?,

Ja Ingo Wolfgang Sarlet’*®, utilizando uma concepcdo mais

tradicional de eficicia juridica, abrange neste conceito tanto a eficacia juridica

97 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
235.

199 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
237.

119 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 81.

1 Ou, também nas palavras deste autor, “[...]designa a qualidade de produzir, em maior ou menor

grau, os seus efeitos tipicos”.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituigdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 82-83.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
240.
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guanto a social, assimilando-as como aspectos diversos do mesmo fenémeno,
porém situados em planos distintos - o do ser (ontoldgico; perspectiva descritiva) e o
do dever ser (deontolégico; perspectiva prescritiva) - e intimamente relacionados,
visto que ambos s&o imprescindiveis a realizacdo integral do direito. Partindo deste

raciocinio, enuncia-a como

[...] a possibilidade (no sentido de aptiddo) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na
medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que
a eficacia social (ou efetividade) pode ser considerada como
englobando a decisdo pela efetiva aplicagdo da norma (juridicamente
eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta
aplicacao.

Em funcdo da sua relevancia para o estudo das normas
constitucionais - e ai, acentuadamente, dos direitos fundamentais - o debate em
torno da eficacia das normas juridicas resulta em diversas classificacdes
doutrinarias, entre as quais é comumente possivel observar certa identidade, no que
diz respeito ao reconhecimento da inexisténcia de norma constitucional inteiramente
destituida de eficacia, e de igual modo, ndo haver graduacao da carga eficacial das
normas constitucionais. Ainda nestas similitudes classificatérias, também séo
identificadas duas classes de normas, “[...] aquelas que dependem, para a geracao
de seus efeitos principais, da intervencdo do legislador infraconstitucional [...]" e
aguelas que “[...] por apresentarem normatividade suficiente estdo aptas a gerar
seus efeitos, independentemente de uma mediacdo legislativa (interpostio
legilatoris)™**,

Dentre as difundidas classificacbes, desponta a emblematica

> ao dividir as normas constitucionais em

construcdo de José Afonso da Silva'
normas constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida
e normas constitucionais de eficacia limitada, categorias assim elucidadas pelo

autor:

"4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
251.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 134-135.
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Na primeira categoria incluem-se todas as normas que, desde a
entrada em vigor da Constituicdo, produzem todos os seus efeitos
essenciais (ou tém a possibilidade de produzi-los), todos os objetivos
visados pelo legislador constituinte, porque este criou, desde logo,
uma normatividade para isso suficiente, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que lhes constitui objeto. O segundo
grupo também se constitui de normas 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. Ao contrario,
as normas do terceiro grupo sado todas as que nao produzem, com a
simples entrada em vigor, todos os 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 6rgdo do Estado.

E nesta Gltima classe normativa - de eficacia limitada - que José
Afonso da Silva insere a categoria de normas de legislacgdo e as normas
programaticas, retratando-as como as que “[...] versam sobre matéria
eminentemente ético social, constituindo verdadeiramente programas de acdo social
(econdmica, religiosa, cultural etc)™*.

A tratada éspécie de natureza programatica € apontada por Paulo
Bonavides como a que mais discussdes gera dentre todas as normas
constitucionais, notadamente no que diz respeito a sua eficacia e juridicidade,
enfatizando: “As normas programaticas, as quais uns negam contetdo normativo,
enguanto outros preferem restringir-lhe a eficacia a legislagéao futura, constituem no
Direito Constitucional contemporéaneo o campo onde mais fluidas e incertas sdo as
fronteiras do Direito com a Politica™"’.

Nesta seara teméatica, parte da doutrina considera as normas
constitucionais programaticas como destituidas de normatividade constitucional — a
dizer, ndo apresentam carater vinculante -, servindo apenas como diretiva para o
ordenamento juridico e para as politicas publicas, estando, ai, estritamente ligadas a
realizagdo dos valores vigentes em determinada sociedade num dado momento

histérico.*'8

118 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 135.

117 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 218.

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 219.
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Tratando desta perspectiva, Luis Roberto Barroso™® confere

perspicaz leitura ao significado da dita auséncia de vinculacao:

As normas constitucionais programaticas veiculam principios, desde
logo observaveis, ou tracam fins sociais a serem alcancados pela
atuacao futura dos poderes publicos. Por sua natureza, ndo geram
para os jurisdicionados a possibilidade de exigirem comportamentos
comissivos, mas investem-nos na faculdade de demandar dos
orgdos estatais que se abstenham de quaisquer atos que
contravenham as diretrizes tracadas. Vale dizer. ndo geram direitos
subjetivos na sua versao positiva, mas geram-nos na sua fei¢do
negativa.

A partir desta exegese, é de se inferir que apesar de as normas
constitucionais definidoras de direitos sociais - notadamente os que geram uma
prestacdo positiva do Estado - normalmente assumirem a feicdo de normas
programaticas, isto ndo conduz ao juizo de que sejam desprovidas de eficacia
juridica, uma vez que, como é imperioso realcar, tratam-se de direitos fundamentais
(embora, néo raro, ndo efetivados).'?

Tal ponderagcao exige o cotejo com o artigo 5°, 8§ 1° da Constituicao
Federal que, para afastar quaisquer embates, dispde expressamente que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, relevo em
gue é crucial enfatizar que o Texto Fundamental ndo elevou - quanto ao alcance
dessa norma - qualquer distingdo entre os direitos de defesa e os direitos sociais
para fins de incidéncia do examinado artigo, até porque vigora na ordem
constitucional brasileira a concepcdo materialmente aberta dos direitos fundamentais
(artigo 5°, § 29), condicao que fortalece ainda mais a aplicabilidade direta e imediata
de todo o catdlogo de direitos fundamentais, inclusive aqueles nao alocados

diretamente no elenco da Constituicdo*?*.*??

119 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo Brasileira. 8. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 244.

Aqui insta relevar a premissa de que todo preceito Constitucional é dotado de certo grau de eficacia juridica e
aplicabilidade, ou mais especificamente, como teoriza Ingo Wolfgang Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 294), “todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao nivel da Constituicdo
e independentemente de intermediacéo legislativa”.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 263.

E de anotar 0o que destaca Mauricio Janior (MAURICIO JUNIOR, Alceu. Revis&o judicial da escolhas
orgamentérias: a intervengao judicial em politicas publicas. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 46): “Outro ponto
que reforca a garantia dos direitos fundamentais é que a Constituicdo veda sua abolicdo, conforme previsto
no art. 60, 84°, IV", e, citando Sarlet, averba que “[...] esta especial prote¢éo dos direitos fundamentais é, sem
davida, qualidade que os distingue das demais normas constitucionais [...]", e que, aliada a aplicabilidade
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A esse respeito, hd quem sustente residir um condao principiolégico
na norma do artigo 5° § 1° da Constituicdo brasileira, raciocinio que inculca sua
consideragao, na verdade, como um mecanismo de otimizacéo'?*. Disso resulta ndo
s6 que a sua maior ou menor aplicabilidade estara condicionada as caracteristicas
da norma de direito fundamental, como também que aos “[...] poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos
fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos
reforcados relativamente as demais normas constitucionais [...]"*%*.

A leitura que, entretanto, denota maior adequacao frente a uma
abordagem sistémica do alcance da norma do artigo 5°, § 1° da Constituicdo, parece

125

estar além desta aludida nuance. Ingo Sarlet™, neste sentido, aduz consentanea

equacao exegeética:

[...] @ norma contida no art. 5°, § 1°, da CF estabelece a vinculagdo
de todos os 6rgdos publicos e particulares aos direitos fundamentais,
no sentido de que os primeiros estdo obrigados a aplica-los, e os
particulares a cumpri-los, independentemente de qualquer ato
legislativo ou administrativo. Da mesma forma, em face do dever de
respeito e aplicagcdo imediata dos direitos fundamentais em cada
caso concreto, o Poder Judiciario encontra-se investido do poder-
dever de aplicar imediatamente as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, assegurando-lhes a sua plena eficacia.
Relativamente aos direitos de defesa (ou direitos de protecdo), a
celeuma em torno da aplicabilidade imediata e direta dos direitos fundamentais nao
oferece maiores indagacdes - jA que estes, em regra, reclamam uma abstencao
estatal -. A maior dificuldade é deparada, contudo, naqueles direitos de cunho
prestacional, 0os quais exigem uma atuacao positiva por parte do Estado para a sua
realizacao.
Para o caso desses direitos prestacionais, Cristina Queiroz ministra
que “a medida e a intensidade de que se reveste a respectiva vinculacao juridica

depende da forma, mais concreta ou mais abstrata, com que a norma resulte

imediata, “[...]'constitui justamente elemento caracterizador essencial de sua forca juridica reforcada na
ordem constitucional patria™.

128 E neste sentido, a exemplo, o posicionamento de Gomes Canotilho e Flavia Piovesan, entre outros (SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 270)

124 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na

perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 271.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na

perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 268-269.
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formulada™?®. No entanto, a vontade explicita do legislador constituinte em deferir
aos direitos fundamentais (inclusive os sociais) a plena aplicabilidade — como o fez

na inscri¢gao do artigo 5°, 8 1° - ndo viabiliza a aceitagdo deste entendimento.

Isto porque, consoante distingue Konrad Hesse'?’, “[...] a pretenséo

de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde com as condi¢cdes de sua
realizacdo: a pretensdo de eficacia associa-se a essas condicdes como elemento

auténomo”. Osvaldo Canela Junior'?® bem elabora acerca desta adverténcia:

Ha uma distingdo sutil que deve ser realizada, sob pena de causar
séria crise na efetivacdo dos direitos fundamentais. O direito
fundamental assegurado ndo se confunde com 0s mecanismos que o
Estado elegera para sua satisfacéo espontanea. [...] Como os direitos
fundamentais constituem uma integralidade, € logicamente
incompativel a conclusdo de que os direitos fundamentais sociais
ndo possuem plena eficacia, ou aplicabilidade imediata. Um dos
argumentos utilizados é a referéncia, pela Constituicdo, da
necessidade da construcdo de uma norma integradora, 0 que
limitaria a eficacia de determinados direitos fundamentais, em
especial os sociais. O equivoco desta abordagem consiste na
inobservancia de que os direitos subjetivos constitucionais foram
expressamente previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, de forma
que sua eficacia é imediata. Entretanto, as chamadas normas
integradoras séo derivadas de politicas publicas para o atendimento
espontaneo destes direitos. Tais politicas publicas seréo conduzidas
segundo o apropriado nacleo de irradiagdo, que em si mesmo pode
ser alterado para melhor atendimento deste desiderato.

A mesma aconselhada prudéncia interpretativa é extraida em

ensinamento de Pietro Jésus de Lora Alarcon'®, ao ressaltar que:

Uma interpretacdo que desconsiderasse a forca normativa dos
programas constitucionais faria aparecer o contetdo de cada artigo
como meras imagens, impossiveis de concretizacdo, quando na
verdade ha um direito fundamental consagrado. Nao ha como
duvidar de que direitos, como a educacgdo, estdo plenamente
albergados na Constituicdo. O que acontece, simplesmente, é que
tais eles, como todos os demais, requerem efetividade, para o que é
necessaria uma atuacao do Estado. Portanto, é o Estado quem deve
satisfazer o direito, cumprindo uma prestacdo. Destarte, é possivel
diferenciar o direito fundamental da prestacdo estatal. Sdo as faces
de uma mesma natureza constitucional, a da Constituicao-dirigente.

126 QUEIRQZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungdes, ambito, contetido, questdes interpretativas e

problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 88.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1991. p. 15.

128 c ANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas ptblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 62.

129 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. A dignidade da pessoa humana e o direito a educacgédo. In: SEGALLA, José
Roberto Martins; ARAUJO, Luiz Alberto David (coords.). 15 anos da Constituicdo Federal: em busca da
efetividade. Bauru: EDITE, 2003, p. 433-482. p. 475.
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A inteligéncia que aqui se sustenta vem equalizada na compreensao
de que os direitos sociais - por forca do comando delineado do artigo 5°, § 1° e do
art. 52, XXXV - possuem o carater de auténticos direitos subjetivos'*’, o que lhes
outorga plena e ampla possibilidade de reivindicacdo perante o0s poderes
competentes, pois a “[...] natureza aberta e a formulacdo vaga das normas que
versam sobre direitos sociais ndo possuem o condao de, por si s, impedir a sua
imediata aplicabilidade e plena eficacia, ja que constitui tarefa precipua dos tribunais
a determinacdo do conteddo dos preceitos normativos, por ocasido de sua
aplicacao™*3!,

Para além do debate em torno do carater subjetivo ou objetivo de
tais direitos - e, pontuada a questdo de sua acionabilidade, decorrente de uma
perspectiva subjetiva (objeto tratado no item 1.1.1), efeito que primeiramente se
avulta no exame do artigo 5°, 8§ 1°, da Carta da Republica -, & essencial que néo se
ignore a qualidade de garantias institucionais objetivas imputada a essa espécie
normativa, o que corresponde a possibilidade de ser vindicavel sua concretizagéo. E

0 que afirma Cristina Queiroz*:

Neste contexto, muitos afirmam que o que importa ndo sera ja
distinguir as “garantias institucionais”, concebendo estes Ultimos
como direitos subjetivos destinados a proteger as esferas de
liberdade individual face ao Estado e, neste sentido, declara-los,
unicamente, com exclusdo das garantias institucionais, como
“direitos fundamentais no sentido forte e rigoroso do termo”, mas de
reconhecer aos direitos fundamentais em si mesmos “garantias
institucionais objetivas”, independentemente da natureza “objetiva ou
subjetiva” do direito fundamental em causa.

Ademais, ndo fosse defendida esta inferéncia a aplicabilidade
imediata os direitos fundamentais sociais apenas por existir no catalogo
constitucional uma norma que assim o dispde expressamente, 0 seria - ainda que

este comando inexistisse - pela indispensabilidade que repousa na materializacao

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.
306.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p.

306.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fung¢des, ambito, conteddo, questdes

interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra, 2006. p. 128.
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destes direitos para a dignificacdo da pessoa humana, como vetor de exigéncia de
justica social.

Avaliando o direito fundamental social a educagdo sob o0 prisma
constitucional brasileiro, € possivel observar que o constituinte patrio muito bem o
instalou normativamente, pois além de menciona-lo expressamente como um direito
social e integrante dos direitos fundamentais, tratou-o delineando bem seus
objetivos (artigo 206), fixando os principios sobre os quais deve ser desenvolvido -
sempre matizado pela dignidade humana e o principio democratico (artigo 205) -,
deferindo-lhe o grau de imperatividade desejavel e necessaria a sua plena e ampla
aplicabilidade (artigo 208 combinado com o artigo 5°, § 1°), projetando, assim, a sua
potencial eficacia e efetividade no sistema juridico.

Entretanto, a plena e imediata aplicabilidade arrogada aos direitos
fundamentais sociais - resultantes de uma expressao maior, impressa na forca
normativa da Constituicdo -, para ser efetiva, deve se perfazer em constante e
atenta mensuragdo com a realidade, pois, como acentua Konrad Hesse, “[...] a forca
vital e a eficacia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas
espontaneas e as tendéncias dominantes do seu tempo, o0 que possibilita sua
ordenac&o objetiva™*:.

E em uma perspectiva catalisadora da aptidao eficacial de quaisquer
direitos fundamentais, na dindmica necesséria entre a Constituicao juridica e o poder
politico-social, um conforma e condiciona o outro, de maneira que, se de um lado a
Constituicao reflete em certa medida a realidade histérico-cultural da sociedade e é
concretizada pela atuacdo das forcas sociais vigentes, de outro tem também o
condao de conformar a realidade fatico-social através da irradiacdo dos valores que
sintetiza.

Esta atencdo evidencia que as normas veiculadoras do direito a
educacéo extraem sua for¢ca normativa da realidade social, que é o que lhe confere
0 substrato para a eficacia que integra o seu arranjo juridico, a medida em que a
sociedade, desvelando suas necessidades e interesses, aquilatou esse direito como
fundamental ao pleno desenvolvimento da pessoa, vinculando o Estado - e todas as

expressodes e instancias do seu poder - a busca de sua efetivacao.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 18.
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Na percepcao da deferéncia juridica conferida a este direito, justifica

Regina Fonseca Maria Muniz*** em exponencial liio:

Forca convir, fundando-se na orientacao doutrinaria e pretoriana, que
as normas constitucionais que disciplinam o direito a educacao, ora
visto como integrante do direito & vida, ora como direito social, hdo
de ser entendidas como de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
produzindo efeitos juridicos, onde todos sao investidos no direito
subjetivo publico, com efetivo exercicio e gozo, indispenséaveis para o
“pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (art. 205 da
Constituicdo Federal), sem o0 que o ser humano ndo tem como atingir
a sua plenitude terrena, no plano material e espiritual.

Nesse passo, o direito a educacgéo é mais do que um direito social de
segunda dimenséo: € um direito fundamental de primeira grandeza e
da personalidade, inserido no direito a vida no seu sentido integral,
isto €, como meio necessario a uma perfeita e sélida formacédo do
homem e pelo papel decisivo que ele exerce na preservacdo da
coesdo social e, portanto, nos termos do § 1° do art. 5° da CF/88, é
norma constitucional de aplicabilidade imediata. (Grifos no original)

Reconhecendo que através da educacdo o homem realiza a sua

humanidade, Pietro Jésus de Lora Alarcon*®®

acentua que a efetividade do direito a
educacao se apresenta como legitimo pressuposto para a concretizacéo do principio
da dignidade da pessoa humana e, desta maneira, condicionar a sua exigibilidade a
existéncia de normatividade infraconstitucional - sob o argumento de o artigo 205 da
Lei Maior tratar-se de norma programatica -, € negar o fundamento ultimo do Estado
Democrético de Direito instaurado na Carta Republicana de 1988: a dignidade da
pessoa humana.'®

Verbere-se, além disso, que aceitar que o direito fundamental a

educacdo protejado no artigo 205 da Constituicdo Federal € uma norma

134

e MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito a educacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 22-23.

ALARCON, Pietro de Jesus Lora. A dignidade da pessoa humana e o direito & educac&o. In:
SEGALLA, José Roberto Martins; ARAUJO, Luiz Alberto David (coords.). 15 anos da Constituicio
Federal: em busca da efetividade. Bauru: EDITE, 2003, p. 433-482. p. 471.

1% 4. E nesse raciocinio, Pietro Jésus de Lora Alarcén enfatiza: “[...] a educacdo é um direito de todos
e um dever do Estado, e, em consonancia, 0 acesso a educacdo € um direito publico subjetivo.” (A
dignidade da pessoa humana e o direito & educagdo. In: SEGALLA, José Roberto Martins;
ARAUJO, Luiz Alberto David (coords.). 15 anos da Constituicio Federal: em busca da efetividade.
Bauru: EDITE, 2003, p. 433-482. p. 472).

b. Ingo Wolfgang Sarlet aduz que o artigo 205 da Constituicao Federal € uma norma constitucional
programaética, de eficacia limitada e, assim, insuficiente, por si s6, para gerar o reconhecimento de
um direito subjetivo, de modo que o individuo ndo poderia exigir do Estado a sua efetiva prestacao
sob a perspectiva do direito fundamental & educacéo delineado naquela diccdo do dispositivo em
comento. (A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2009. p. 355).
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constitucional programatica de modo algum implica aceitar ou conduz ao
entendimento de que esteja desprovido de eficacia juridica.™*’

Para tanto, é franqueada a expressao de que, como ensina Eros

138

Roberto Grau™*, “As normas constitucionais programaticas, sobretudo — repita-se -

as atributivas de direitos sociais e econdmicos, devem ser entendidas como
diretamente aplicaveis e imediatamente vinculantes do Legislativo, Executivo e
Judiciério”.

A esse respeito, inclusive, € inevitavel notabilizar o que destaca José

9

Afonso da Silva®® ao tratar das normas constitucionais programaticas: “[...] n&o

estdo referidos neste topico nem o direito a educacédo, nem o direito a saude, porque
em ambos 0s casos a norma institui um dever correlato de um sujeito determinado: o
Estado — que, por isso, tem obrigacdo de satisfazer aquele direito”. Ainda no
magistério do prestigiado constitucionalista é possivel colher adequada sintese
interpretativa do conjunto normativo disposto a partir do comentado artigo 205 da

Ordem Fundamental:

A norma assim explicitada — “a educacao, direito de todos e dever do
Estado e da familia [...]" (arts. 205 e 227) -, significa, em primeiro
lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, os
servicos educacionais, isto é, oferecer ensino, de acordo com o0s
principios estatuidos na Constituicao (art. 206); que ele tem que
ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a
exercer igualmente este direito; e, em segundo lugar, que todas as
normas da Constituicdo, sobre educacéo e ensino, hdo de ser
interpretadas em funcdo daquela declaragdo e no sentido de sua
plena e efetiva realizacao. A Constituicdo mesmo ja considerou que
0 acesso ao ensino fundamental, obrigatério e gratuito, € direito
publico subjetivo, equivale reconhecer que é direito plenamente
eficaz e de aplicabilidade imediata, isto é, direito exigivel
judicialmente, se nao for prestado espontaneamente.* (grifo meu)

137 Em torno deste entendimento, vale realcar exegese habilidosa em equacionar a problematica acerca da

programaticidade diante de direitos fundamentais sociais, proposta por Osvaldo Canela Junior: “Aquilo que se
convencionou chamar de normas programaticas refere-se, a nosso ver, as normas vinculadas aos objetivos a
serem alcangados pelo Estado, por meio de programas articulados e executados por intermédio das politicas
publicas. A norma integradora, portanto, ndo se destina a garantir a eficacia do direito fundamental social,
mas capacitar o Estado a sua satisfacdo espontanea. Este € o sentido que emprestamos a expressao
programatica. Do ponto de vista da interpretacdo sistémica proposta, direitos fundamentais sociais sdo
direitos subjetivos previstos no art. 6° da Constituicdo Federal, de eficacia plena e aplicabilidade imediata. [...]
Esta confuséo entre o direito e os mecanismos juridicos para a sua satisfagdo espontanea pelo Estado tem
causado uma crise de aplicabilidade das normas de protecdo aos direitos fundamentais sociais [...]".
(CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 63-64).
GRAU. Eros Roberto. Direito, conceitos e normas juridicas. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 126
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 82-
83.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 312.
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Para sedimentar o abono tedérico aqui empreendido, € de se realcar,
por fim, a analise lancada pelo Ministro Celso de Mello a respeito da eficacia do

artigo 205 da Constituicdo Federal, em voto proferido no julgamento da Adin n° 51:

Tornou-se, hoje, axiomatico dizer que o “direito a educacgao” insere-
se no quadro contemporaneo das liberdades publicas “reais”, como
uma de suas expressfes sociais mais significativas. Traduz-se no
reconhecimento da possibilidade de acesso das pessoas ao sistema
educacional instituido pelo Estado[...] Trata-se de uma liberdade
publica, de carater positivo, que impbe ao Estado um dever de
prestacdo, um “facere”, do qual ele s6 se desincumbira “realizando” o
programa de ac&o consubstanciado na norma constitucional.***

A partir dessa analise sistémica (sempre matizada na exigéncia de
maxima efetividade das normas constitucionais, especialmente aquelas que tutelem,
em seu nucleo essencial, a dignidade da pessoa humana), a contextualizacao
normativa do direito a educacdo enseja ndo apenas 0 reconhecimento de sua
aplicabilidade imediata e de sua justiciabilidade, como a possibilidade de se afirmar
a natureza juridica vinculativa das diretrizes constitucionais que tratam dos moldes
de sua efetivacdo, em especial atencdo aquele comando que lhe autentica uma
finalidade ultima (artigo 205): “o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
0 exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho”.

A eficdcia plena que esta leitura permite imprimir ao direito
fundamental social a educagcdo aponta, deste modo, para a imposi¢cdo de que 0S
esforcos do Estado — em todas as suas instancias e formas de expressao — e todos
0S mecanismos aparelhados para sua efetividade tenham seu funcionamento
jungido a uma concepc¢ao de desenvolvimento humano pleno, gestado no amago
desse direito fundamental social que ndo s6 teve reconhecida sua
imprescindibilidade para a construcdo dos ideais democraticos e sociais plasmados
pela Constituicdo, como ainda houve delineado, para o seu implemento, um projeto
educacional expressando a sua dimenséao e profundidade, bem como a sua fonte de
custeio, para assim vincular todo o Poder Estatal a sua completa realizagéo.

1 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 51, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal Pleno,
julgado em 25/10/1989, DJ 17-09-1993 PP-18926 EMENT VOL-01717-01 PP-00001. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266174>. Acesso em:
14 fev. 2013.
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2 POLITICAS PUBLICAS COMO FONTE DE FINANCIAMENTO A DEMANDA
ECONOMICA DE SUA REALIZACAO NA ATIVIDADE ORCAMENTARIA

Para o avanco da investigacdo impulsionada na pesquisa, ap0s a
analise centrada no tratamento normativo (e suas inferéncias) dispensado ao direito
fundamental social a educacao, é indispensavel agora se avaliar aguele objeto de
interlocugcdo prética entre os seus planos prescritivo e descritivo - o veiculo de
materializacdo daqueles comandos juridicos dirigidos ao Estado na realidade fatica -,
qual seja, as politicas publicas, cuja fonte instrumental — seu financiamento — se
conecta imediata e necessariamente a atividade publica orcamentaria.

Este exame requer, portanto, o estudo do conceito de politicas
publicas em for¢coso cotejo com a questado de seu custeio, tarefa que se guiard da
analise da atividade orcamentaria a luz da Constituicdo — e suas diretrizes de
alocacdo de recursos — e seu confronto obrigatério diante da garantia premente
edificada no minimo existencial, além da insercdo de abordagem também
constitucionalizada da discricionariedade administrativa no ambito das politicas
publicas.

Para que se desenvolva com maior solidez os aspectos basilares a
este percurso, compete inicialmente trilhar o entendimento sobre politicas publicas
que se pretende impingir a problematica.

2.1 PoLiTicas PuUBLICAS: CONCEITO E SIGNIFICACAO CONSTITUCIONAL

Em acepcéo difundida na mais recente teoria juridica, as politicas
publicas se apresentam jungidas ao conceito de “atividade”, tomado como uma série
de atos'* — das mais diversas férmulas -, unificados por um mesmo escopo e

articulado num programa de longo prazo, ressaltado que “politica aqui ndo conota,

142 Fabio Konder Comparato (A afirmacéo histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2007.
p. 339) relembra que desde o direito romano, a doutrina juridica mais tradicional se ocupou muito
mais detidamente de atos isolados como contratos, testamentos, matriménio, nomeagdo e
demissdo de funcionarios publicos, e assim por diante, mas “foi sO recentemente, em razéo do
desenvolvimento da economia de massa, que comecaram a ser elaboradas regras juridicas
especificas sobre o desenvolvimento de atividades, como a organizagdo do servi¢o publico, ou a
exploragdo empresarial”
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evidentemente, a politica partidaria, mas politica num sentido amplo, como atividade
de conhecimento e organizacdo do poder™*.

O fundamento das politicas publicas estd no reconhecimento dos
direitos sociais, caracteres que, como sustentado anteriormente, difundem direitos
fundamentais de natureza prestacional, que exigem uma atuacao/prestacao positiva
do Estado™**, consubstanciada na implementacdo de politicas publicas, expresséo
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que, como ensina Eros Roberto Grau™™, “designa todas as atuacdes do Estado,

cobrindo todas as formas de intervencdo do Poder Publico na vida social”.**°

Traduzindo-se na mais notavel via de efetivacdo destes direitos
fundamentais de indole prestacional, as politicas publicas tém o condédo de
possibilitar a concretizacdo destas normas de premente relevancia, enunciadoras
dos fins e valores assentados no texto constitucional, cuja viabilidade de exercicio é
elemento determinante para o préprio exercicio das liberdades individuais.**’

Como menciona Eduardo Appio**® no estudo das politicas publicas,
estas podem ser entendidas como instrumentos de execuc¢ao de programas politicos
baseados na intervencdo do Estado na realidade social com o objetivo de garantir
igualdade de oportunidades aos individuos e, assim, assegurar a todos condicdes
materiais de uma existéncia digna.

A entdo propriedade realizadora atribuida as politicas publicas
abrange, assim, aquelas “prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicfes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de

situacBes sociais desiguais™*°.

4% BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas plblicas. S&do Paulo: Saraiva, 2006.
p. 242.
Esta exigéncia por uma atuacdo positiva realca a grande dificuldade para a efetivacdo das
politicas publicas pertinentes aos direitos fundamentais de contetido econdmico, social e cultural.
5 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 26.
146 Nesta conceito, Eros Grau (O direito posto e o direito pressuposto. S0 Paulo: Malheiros, 2008. p.
26) ainda insere: “E de tal forma isso se institucionaliza que o préprio Direito, neste quadro, passa
a manifestar-se como uma politica publica — o Direito é também, ele préprio, uma politica publica”.
7 Sobre a esséncia das premissas constitucionais defrontadas na seara acima aludida, convém
notabilizar, que “Sua existéncia s6 por si, contudo, estabelece uma ordem aos aplicadores da
Constituicdo no sentido de que o principio € o da eficacia plena e a aplicabilidade imediata das
normas definidoras dos direitos fundamentais: individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e
politicos, de tal sorte que s6 em situacdo de absoluta impossibilidade se ha de decidir pela
necessidade de normatividade ulterior de aplicacdo”. (SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais:
leis orcamentérias como instrumento de implementagdo. Curitiba: Jurug, 2007. p. 465).
APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba, Jurua, 2006. p. 136.
9 gILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 285.
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Na proposta de inteligéncia das politicas publicas a luz da posicéo
juridica de vanguarda ocupada pelos direitos fundamentais sociais, Eduardo

Cambi** articula com propriedade:

[...] os direitos fundamentais sociais, para serem efetivados,
dependem de politicas puablicas. No campo desses direitos, a
efetividade ndo se apresenta como condi¢ao ulterior do direito. Nao
basta, pois, o reconhecimento formal dos direitos fundamentais;
imprescindivel existir meios para concretizad-los. Os direitos
fundamentais (sociais) sdo realizados a partir de um conjunto de
atividades — denominado de politicas publicas — que devem ser
realizados pela Administracdo Publica, para que os fins previstos na
Constituicdo sejam cumpridos. Em sentido amplo, o termo politicas
publicas abrange a coordenacdo dos meios a disposicao do Estado,
para harmonizacdo das atividades estatais e privadas, nas quais se
incluem a prestacao de servigos e a atuacdo normativa, reguladora e
de fomento, para realizacdo de objetivos politicamente determinados
e socialmente relevantes. Enfim, politicas publicas sado metas
politicas conscientes ou programas de acdo governamental, voltados
a coordenacao dos meios a disposi¢cdo do Estado e das atividades
privadas, com a finalidade de realizar objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados.

Adensando a compreensdo que disso se pretende extrair, é
essencial sedimentar que consideravel espectro de politicas publicas ja estdo
definidas na Constituicdo, devendo necessariamente ser adotadas por
corresponderem, seus fins, aos objetivos da Republica®’.

Ai se destaca que a Carta Constitucional de 1988 edifica o projeto
de Estado vocacionado e habilitado a concretizacdo de seus fundamentos (artigo 1°)
e objetivos (artigo 3°), de modo que sua interlocugdo com a sociedade assume toda
a relevancia, exatamente porgque a ele incumbe “a responsabilidade pela proviséo, a
sociedade, como servi¢o publico, de todas as parcelas da atividade econémica em
sentido amplo que sejam tidas como indispensaveis a realizacdo e ao

desenvolvimento da coes&o e da interdependéncia social”**2.*>3

150 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e

protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 190.

51 ERONTINI, Paulo Salvador. Acdo civil publica e separacdo dos Poderes do Estado. In: MILARE, Edis
(coord.). Agéo civil publica: lei 7.347/1885 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 713-752. p. 744.

%2 GRAU, Eros Roberto. Constituicio e servico publico. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis
Santiago (orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 259.

153 Aligs, Maria Paula Dallari Buccci situa as politicas publicas - enquanto programas de acdo governamental
destinados a coordenagcdo dos meios postos a disposicdo do Estado para a realizagdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados - como um problema de direito publico, lato sensu
(Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 241).
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Para essa abordagem calcada na triade Constituicdo, Estado e

sociedade, € adequado entdo inferir:

[...] as politicas publicas sdo execucbes das normas legais ou
constitucionais, verdadeiros mecanismos de sua efetivagdo ou um
“law enforcement” (reforco para execucéo da lei).

N&do sdo apenas atos meramente politicos ou de governo, 0s
chamados atos de gestdo. As politicas publicas sdo os meios de
planejamento para a execugdo dos servi¢cos publicos. Em todas as
areas o Estado deve possuir politicas publicas de forma clara e
precisa, na busca de melhor desempenho de suas atividades
estatais. As principais politicas publicas séo: politica econémica,
politica educacional, politica habitacional, politica ambiental, politica
previdenciaria, politica de salde e politica de seguranca publica. A
fixacdo das politicas publicas ocorre por meio dos mecanismos
estatais de planejamento das a¢fes, estratégias e metas para atingir
a finalidade publica de forma eficiente, na prestacdo de acbes e
servicos publicos. As politicas publicas correspondem ao
planejamento e as obras e servicos publicos caracterizam a
execucao material da funcédo. Na sua atuacéo, o Estado desempenha
inUmeras atividades, prestando servicos publicos essenciais e ndo
essenciais, de relevancia publica ou ndo. Para as varias areas de
atuacao do Poder Publico ha necessidade de fixacdo de uma rota de
atuacdo estatal, seja expressa ou implicita, as chamadas politicas
publicas. A Constituicdo Federal é a base da fixacdo das politicas
publicas, porque ao estabelecer principios e programas normativos ja
fornece o caminho da atuacdo estatal no desenvolvimento das
atividades publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador
infraconstitucional e o agente publico ao seguimento do caminho
previamente tracado ou direcionado.***

Assumir essa compreensdo de politicas publicas como mecanismos
do gerenciamento estatal para a execucao da lei implica um redimensionamento de
fronteiras a acéo publica e ao conteudo de suas escolhas, no sentido de ndo mais
concebé-las apenas como atos politicos ou de governo, marcadamente vulneraveis
a estragégias de governabilidade e reféns da sazonalidade governamental. A
travessia de um modelo de politicas publicas de governo até um arranjo de acéo
institucional pautado em politicas publicas de Estado (submetidas ao controle
social), em verdade, representa questdo nuclear dentro de qualquer andlise que
cuide de uma pretensdo de estabilidade no desenvolvimento das atividades

pablicas.*®

1% SANTIN, Valter Foleto. Controle judicial da seguranca publica: eficiéncia do servico na prevencédo e
repressao ao crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 34-35.

155 A questdo ganha contornos relevantes quando interiorizada pelo debate em torno do planejamento da
educagdo no Brasil. Vale até registrar, a exemplo disso, a clareza da afirmacédo (e seu fundamento)
lancada por Tarso Genro, em entrevista concedida em 24 de junho de 2005 a Folha de S&o Paulo:
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Isso porque, para 0 nao comprometimento de sua eficicia, a
articulacdo de politicas publicas ndo pode ser dependente de conjunturas
governamentais, que podem oscilar de acordo com as posi¢cdes politicas
sazonalmente assumidas, as composi¢des partidarias e outros fatores intervenientes
dessas relacdes, ou seja, ndo se admite subordinar a essas esferas o
desenvolvimento do projeto democratico. As dimensf@es do Brasil e o desenho
institucional conferido pelo sistema federativo em vigor, somados aos desafios
urgentes de reduzir significativamente as desigualdades sociais, indicam que essa
estratégia demanda politicas de Estado.™*®

Com essa inferéncia, € possivel deferir as politicas o0 predicado
ensinado por Rogério Gesta Leal™®’: “qualquer politica publica no Brasil tem como
funcd@o nuclear a de servir como esfera de intermediacdo entre o sistema juridico
constitucional (e infraconstitucional) e o modo de vida republicano, democratico e
social que se pretende instituir no Pais”.

Analisada esta vocacdo impingida as politicas publicas, é reflexa a
percepcao de que o seu empreendimento no Brasil se articula em duas frentes
principais, a social e a econbmica, ambas voltadas para a agenda do
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desenvolvimento™", nocdo que se pode identificar como a principal politica publica,

“A educacdo deve ser tratada como politica de Estado e ndo como politica de cada governo. E essa a
principal solugdo apontada por Tarso Genro, ministro da Educagéo, para que a escola publica no Brasil tenha
qualidade daqui a dez anos. [...].

Folha - Quais sdo os maiores problemas das escolas publicas do ensino basico no Brasil?

Tarso Genro - Um problema de ordem geral é a qualidade do ensino basico -- ndo é que ndo exista
qualidade, é que ela é muito diferenciada de regido para regido. O segundo problema é o acesso ao nivel
médio --s6 30% das criancas que saem do nivel fundamental acessam o nivel médio. Esses dois problemas
remetem a um terceiro, que € o financiamento. E necessario considerar as politicas educacionais como
politica de Estado e ter uma proposta de financiamento estavel para todo o ensino béasico, que permita
gue essas questdes sejam corrigidas. Pela norma nacional, os prestadores do ensino béasico séo os Estados
e 0s municipios. O MEC ¢é o indutor do projeto educacional nacional. Portanto, as boas ou mas politicas do
MEC podem ter reflexo diferenciado de regido para regido e de cidade para cidade. [...].

Folha - Como o MEC estéa agindo para fazer com que seja cumprido o Plano Nacional de Educacéo, lei que
tem uma série de metas que néo estdo sendo alcangadas?

Tarso - Normalmente essas metas sdo utopias, mas sdo utopias necessarias, desejaveis. O que ocorre
freqlientemente € que essas metas nao tém os recursos disponiveis, ou entdo ha uma visédo do Executivo de
que a educagdo ndo é prioridade. Por isso a possibilidade do cumprimento dessas metas é cravar na
Constituicdo elementos que obriguem que as politicas educacionais sejam politicas de Estado,
independentemente de governo e que a violagédo das suas normas seja uma possibilidade reduzida do
gestor”.

(GENRO, Tarso. Educacdo é politica de Estado e ndo de governo. Folha de S&o Paulo. Entrevista concedida
a Luciana Farnesi e Rodrigo Rétzsch. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/treinamento/educacao/te2406200542.shtml>. Acesso em: 11 jul. 2013).
OLIVEIRA, Dalida Andrade. Das politicas de governo a politica de estado: reflexdes sobre a atual agenda
educacional brasileira. Educ. Soc., Campinas, v. 32, n. 115, p. 323-337, abr.-jun. 2011. Disponivel em:
<http://www.cedes.unicamp.br>. Acesso em: 08 jul. 2013.

LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Jurisdi¢éo e direitos fundamentais, Volume I, Tomo |. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 167.

APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba, Jurua, 2006. p. 136.
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conformando todas as demais, em harmonizacdo com o0s objetivos republicanos
elencados na Lei Fundamental.

N&o é demais assentar, portanto, que a Carta Federativa brasileira
se distingue como estatuto marcadamente voltado — politica e juridicamente - a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, balizando as politicas publicas
como mecanismos de acdo do Estado brasileiro voltados a esse mister. Por esta
regéncia, se o Estado - organizagdo politica da sociedade - tem sua existéncia
focada na defesa e promocao dos direitos fundamentais, cabe a conclusao de que o
desenvolvimento estatal sera tanto maior quanto maior for a rede de protecao de tais
direitos, pelo manejo de politicas publicas eficazes™”.

Inevitavel discernir, nesta linha de entendimento, que a analise das
politicas publicas esta diretamente relacionada ao “atual estdgio de desenvolvimento
da atuacdo do Estado para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais,

1160

econbmicos e culturais™™, j& que a estratégia voltada para a sua elaboracédo e

implementacdo se vincula ao modelo de Estado adotado por determinada
sociedade.

Dai que a nocéao de politicas publicas vem validada dentro do arranjo
conceitual do Estado Social de Direito, que lhe traz uma nova significacdo, ndo mais
de intervencédo sobre a esfera/atividade privada, mas o sentido de diretriz geral, tanto
para a acdo de individuos e organizacées, como a do préprio Estado.'®* Neste

sentido é que se empresta a leitura dialética do instituto:

[...] no mundo da globalizacdo, a intervencdo do mercado tem de ser
combinada com a intervencéo do Estado. A questdo é determinar o papel e
a efetividade do Estado. O desenvolvimento requer um Estado atuante e
catalisador, facilitando, encorajando e regulando os negdcios privados. [...]
O fator determinante € a efetividade do Estado. Parece claro que a sua
primeira tarefa € garantir os direitos fundamentais a populacao, a saber: a
definicAo de uma base legal; a manutencdo da estabilidade econbémica; o
investimento em servigcos sociais basicos e infra-estrutura; o amparo aos
vulneraveis; a prote¢cdo ao meio-ambiente. [...] As politicas publicas devem
assegurar o crescimento e contribuir para a reducdo da pobreza e da
desigualdade. E isso s6 acontece quando os governos podem colocar os
fundamentos sociais como prioritarios.***

159 AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de Governo: instrumentos de consolidagdo do Estado

Democratico de Direito e de promocdo e prote¢cdo dos direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari

(org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 219.

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizacéo dos direitos

fundamentais pela Administracéo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 211.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 247.

%2 DUPAS, Gilberto. Economia global e exclusdo social: pobreza, emprego, Estado e o futuro do
capitalismo. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001. p. 131.
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Ai se levanta ampla e flagrante superficie de interpenetracdo entre
as dimensoes juridica e politica, uma vez convocado o Estado a conferir eficacia
social as normas constitucionais definidoras de direitos sociais, mediante veiculagédo
de normas e/ou programas voltados para a concretizacdo de tal modalidade de
direitos, cuja elaboracdo e cumprimento envolve atividades a serem desempenhadas
tanto pelo Poder Executivo quanto pelo Poder Legislativo (além de uma possivel
contribuic@o decisiva da prépria sociedade civil organizada).

Nesta sistemética, conforme registra Maria Paula Dallari Bucci'®®, as
politicas publicas devem ser tomadas como expressao que abrange todas as formas
de atuacdo do Estado dentro de uma perspectiva de processos juridicamente
articulados, concepcao que se faz plenamente consentanea com a ideia de que o
poder estatal € uno e se destina a consecucdo dos seus objetivos erigidos no artigo
3° da constituicdo Federal*®®, entre os quais adequadamente se acomoda a
efetivacdo de direitos fundamentais'®, de modo que, como adverte Osvaldo Canela

Junior*®®,

Nenhuma politica publica, portanto, pode violar os direitos
fundamentais, porquanto tal representa a transgressao dos proprios
objetivos do Estado. Esta diretiva ficou claramente estabalecida no
art. 60, 8 4° 1l e IV, da Constituicdo Federal. Ao estabelecer que os
direitos fundamentais constituem clalsulas pétreas, o constituinte
originario delimitou claramente o ambito de liberdade criativa em
matéria de politicas publicas.

Firmando tal compreensdo, o autor acima aludido levanta habil

167 _ através de suas

entendimento a conjugar o funcionamento da acédo do Estado
atividades especializadas — para a tarefa de precipitacdo material dos direitos

fundamentais sociais:

163 Byccl, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org.). Politicas publicas:

reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 37-s.

CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 57.

185 ¢f. FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. In: BEDAQUE, José Roberto
dos Santos; CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coords.). Temas fundamentais de direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. v. 1, p. 47-49.

18 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 58.

7 Sobre o papel desempenhado pelo poder estatal, o autor ainda destaca (CANELA JUNIOR, Osvaldo.
Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 59): “As politicas publicas constituem os
mecanismos estatais de efetivacdo dos direitos fundamentais, mediante a satisfagdo esponténea dos bens da
vida por eles protegidos. O Estado, como sujeito passivo da obrigacdo, as satisfaz por meio da atuacéo
concreta das formas de expresséo do poder estatal. A percepcdo em tela € mais fluidica em relagdo aos atos
comissivos das formas de expressédo do poder estatal, mas néo téo evidente em relacdo aos atos omissivos,
o0 que repercute diretamente na dimenséo da eficacia que se confere, no Brasil, aos direitos fundamentais”.

164
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A atividade legislativa, ante o principio da legalidade, cria as normas de
conduta dos agentes publicos adequadas a realizacdo dos objetivos do
Estado. As normas de conduta vinculam a intervencdo humana dos
agentes publicos, representada pela atividade administrativa, e a
destinacao do patriménio estatal. Caso esta atividade ndo se harmonize
com os objetivos do Estado, a jurisdicdo promovera o realinhamento
necessario.

De acordo com os parametros tracados pela Constituicdo Federal, o
Estado brasileiro estabeleceu objetivos claros, todos insertos no
respectivo art. 3°. Os verbos utilizados s&o indicativos da conduta proé-
ativa do Estado: construir, garantir, erradicar, reduzir e promover. O
sentido de realizacdo é evidente, constituindo componente primordial
para a compreensado das chamadas politicas publicas. [...]

As politicas publicas constituem os mecanismos estatais de efetivacao
dos direitos fundamentais, mediante a satisfacdo espontanea dos bens
da vida por eles protegidos. O Estado, como sujeito passivo da
obrigacdo, as satisfaz por meio da atuagcdo concreta das formas de
expressdo do poder estatal. A percepgcdo em tela é mais fluidica em
relacdo aos atos comissivos das formas de expressao do poder estatal,
mas nédo tdo evidente em relagdo aos atos omissivos, 0 que repercute
diretamente na dimensao da eficacia que se confere, no Brasil, aos

direitos fundamentais”.'%®

Naturalmente, dentro dessa dinamica, a tensdo em torno da
exigéncia de politicas publicas desvela intenso e frequente ambiente de conflito na
atualidade, e, sobretudo, tema que ocasiona inflamadas controvérsias judiciais.*®® E
este incurso, como assinala Maria Paula Dallari Bucci*’® - notadamente em uma era
de alargamento do universo juridico, onde os direitos sociais deixam de ser simpes
declaracdes retdricas e passam a ser direitos positivados em status constitucional,
dotados da exigéncia de sua efetividade — faz das politicas publicas, inegavelmente,
um foco de interesse juridicamente pertinente enquanto esquema de agregacao de

interesses e institucionalizacao dos conflitos.

1% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 56-57;

189 E sobre este horizonte de justiciabilidade presente na matéria (Qque ndo raro partem de grupos
organizados que reivindicam beneficios sociais ou individuais coletivamente fruiveis (saude,
moradia, educacdo, transporte, etc) - José Reinaldo De Lima Lopes pondera: “Nestes casos, a
solucdo ndo é um ato de adjudicacao (tipico do Judiciario), mas uma politica publica. Trata-se de
uma solucdo que requer ndo apenas um reconhecimento de um direito subjetivo e de um
dar/entregar ou obrigar a dar/entregar alguma coisa ou alguma quantia de dinheiro, mas fazer ou
promover um servigo publico (continuo, ininterrupto, impessoal, etc.). Servi¢cos publicos exigem
meios: receita para o custeio, pessoal e material para sua execucéo, poder ou competéncia para
sua efetividade (desapropriacdo, policiamento, fiscalizacdo, regulacdo administrativa, remocdes,
etc.). Tais conflitos encontram no Judiciario um canal para sua visibilidade, para se criar impasses
que obriguem a negociacdes: evitam que demandas basicas levem a revoltas populares
continuas”. (LOPES, José Reinaldo de Lima. Justica e Poder Judiciario ou a virtude confronta a
instituicdo. Revista USP. S&o Paulo, n. 21, p. 23-33: Coordenadoria de Comunicacéo Social (CCS)
— USP, 1994. p. 24.)

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 241.
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No entanto, o tratamento do tema no ambito juridico ndo deixa de
ser ambiente sinuoso, principalmente diante de um dos centrais dilemas do
constitucionalismo dirigente, qual seja: se a previsdo dos direitos sociais nas cartas
politicas ndo é decalque da situagdo econdmica que se altere com as circunstancias
— sendo certo que os direitos fundamentais permanecem -, “como garantir a
efetividade do programa constitucional cujos pressupostos, especialmente
econdmicos, escapam ao poder de determinacdo normativa?"*"".

Trabalhar o conceito de politicas publicas no campo do Direito e
voltar-se a esta problematica que transcende a sua dimensdo dogmatica significa
entdo, previamente, aceitar um grau maior de interlocucdo entre as esferas juridica e
politica ou, por assim dizer, assumir a comunicacdo que ha entre esses sistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa conexdo na estrutura do
Poder, Estado e Administracdo Publica’.

A complexidade da matéria ndo prejudica, todavia, a constatacdo de
gue a questdo inerente as politicas publicas encontra-se definitivamente inserida no
universo juridico, ndo se situando apenas nas Orbitas da Politica ou das outras
ciéncias sociais.

Esta percepcéo da indissociavel vinculacdo das politicas publicas ao
espectro de abrangéncia do sistema juridico e, via reflexa, a tdo intensa quanto
crescente justiciabilidade que cerca o assunto na realidade contemporanea,
manifestam, assim, a profunda relevancia do tema diante de uma perspectiva que
identifique o Direito — e sua vivacidade - como um necessario instrumento de

inclusado e desenvolvimento social.

"L BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas plblicas. S&do Paulo: Saraiva, 2006.
p. 247.

Maria Paula Dallari Bucci (Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
241-242) refere, neste espectro de abrangéncia, ser possivel identificar as politicas publicas como
tematica diretamente ligada a Ciéncia Politica e a Ciéncia da Administracdo Publica, ingressando
no foco de interesse do Direito na medida em que o universo juridico se expande, autenticando a
concepcao ndo meramente formal dos direitos sociais (como declaracdes retéricas), mas sim na
sua interface de direitos positivados em busca de efetivagédo.
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2.2 ELABORACAO DE POLITICAS PUBLICAS, PREVISAO E IMPACTO ORCAMENTARIO. O

ORCAMENTO COMO INSTRUMENTO PARA A REALIZACAO DOS OBJETIVOS DO ESTADO

E conveniente para a pesquisa que se trace um panorama geral —
ainda que ndo adensado — do contexto normativo que envolve o processo de
elaboracdo de politicas publicas, sendo adequado ponto inicial o reconhecimento
prévio da forma exterior — juridicamente identificavel - assumida por uma politica
publica, o que se pode propor como “conjuntos de acBes e programas de acao
governamental que se valem precipuamente de normas juridicas para moldar e
impulsionar a consecucédo dos objetivos estabelecidos™ .

Deste modo, o substrato primeiro da génese das politicas publicas
esta na norma juridica que “desempenha a funcdo de plasmar os objetivos, as
diretrizes e os meios da atividade estatal dirigida. Por isso, a norma é fundamental
no contexto presente tanto para a viabilizacdo da politica como para a realizacéo
dos direitos que se visa proteger™".

E certo que as politicas publicas tém diferentes suportes juridicos,
podendo ser veiculadas em disposicfes constitucionais, em leis, normas infralegais
(atos administrativos normativos; v.g. decretos e portarias) ou até em instrumentos
juridicos de outra natureza (contratos de concessdo de servico publico, por
exemplo).*"

E possivel identificar, ainda, uma aproximacdo entre as nogdes de
politica publica e a de plano, ja que elas frequentemente se exteriorizam através de
planos que podem ter carater geral (a exemplo do Plano Nacional de
Desenvolvimento), regional, ou ainda setorial (Plano Nacional de Saude, por

exemplo). Nestes casos todos, conforme enuncia Maria Paula Dallari Bucci, “o

1% MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria

Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 67.

17 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 67.

7® BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: . (Org.). Politicas

publicas: reflex@es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 11.
Sobre esta diversidade de suportes juridicos, a autora assera que a exteriorizagdo das politicas
publicas esta muito longe de um padréo uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico, o
que resulta na incidéncia de duvidas referentes ao carater vinculante dos instrumentos de
expressédo das politicas publicas e acerca da sua justiciabilidade, isto €, a possibilidade de exigir o
seu cumprimento em juizo”. (BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 257)
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instrumento normativo do plano é a lei, na qual se estabelecem os objetivos da
politica, os instrumentos institucionais de sua realizacdo e outras condi¢cdes de
implementagdo. Sucedem-se normas de execucdo, da alcada do Poder
Executivo™’®,

A autora observa, porém, que a politica é mais abrangente que o
plano e pode ser entendida como o processo de escolha dos meios para a

realizacéo dos objetivos do Estado’’

, processo que conta com a participacdo dos
agentes publicos. E, ai, inequivocamente, a efetividade de uma politica publica se
relaciona diretamente a qualidade do processo administrativo voltado a sua
elaboracéo e implementacao.

A elaboracdo de politicas publicas guarda um manifesto paralelo
com a atividade de planejamento’’®, destinando-se & realizacdo do bem comum e a
elevacdo do grau de racionalidade das decisbes que comandam os complexos
processos sociais."

A nocdo de planejamento que permeia as politicas publicas
enquanto programas encarregados da precipitacdo de direitos sociais conduz a
inteligéncia de que a atividade do Estado, nesta area, é empreendida através de
ciclos que abragem fases de formacéo, execucao, controle e avaliacdo, sentido em

que analisa Patricia Helena Massa- Arzabe™®:

76 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

p. 258-259.
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2006.
p. 259.
'8 Maria Paula Dallari Bucci decompde a estrutura do planejamento da elaboracéo e implementacéo
das politicas publicas em trés elementos fundamentais: “programa”; “agdo-coordenacdo”; e
“processo”. “Programa” para a finalidade de individualizar as unidades de acdo administrativa
relacionadas aos resultados que se pretende alcancar (remete ao conteldo propriamente dito de
uma politica publica - sua dimensdo material - nele sendo especificados os objetivos a atingir e os
meios correspondentes). Ai, se uma politica publica tem como funcdo primordial buscar a
concretizacao de um objetivo pela observancia de um determinado programa, resta nitido que este
deve ser concebido como um programa de “agdo coordenada” (agir coordenadamente de modo a
permitir ao Estado o alcance dos resultados almejados no programa). Por fim, quanto ao
“processo”, tem-se que a efetivacdo de um programa de acbes coordenadas depende da
conjugacao do procedimento (enquanto conjunto de atos direcionados a um fim) e do contraditério
(posto exigir a participacéo ativa e dinamica dos interessados). (O conceito de politica publica em
direito. In: . (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 40-44)
BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
p. 259-260.
180 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva,
2006. p. 70.
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A politica publica é tida, pelo senso comum, como procedimento
linear em que fases perfeitamente distintas sucedem-se, de modo a
se partir da formacéo, passando pela implementacdo, finalizando
com a avaliacdo. E necessario ao jurista o conhecimento do ciclo da
politica publica para tornar possivel o controle juridico de seu
processo e de seus resultados.

Desde logo, € preciso ter claro que a politica publica da-se por ciclos,
nao sendo possivel discernir de forma definitiva suas fases, por se
verificar um processo de retroalimentacdo, onde a avaliacdo nao é
feita ao final, mas no curso da execugdo. Isto introduz novos
elementos no quadro inicialmente proposto, modificando-o, de forma
a adequa-lo a realizacdo do objetivo.

Neste sentido, a autora em mencéo ainda pontua que a formacao de
uma politica publica envolve as seguintes tarefas: o processo de identificacdo dos
problemas a serem tratados; o estabelecimento de uma agenda e proposta de
solugbes (com a utilizagdo de estudos multidisciplinares necessarios); a
especificacdo dos objetivos que se pretende alcancar e a indicacdo dos melhores
meios de conducao da acéo publica.*®

Sobre o0 modelo eleito para formulacdo de politicas publicas pelo

Estado, Maria Goretti Dal Bosco assimila*®?:

As definicbes das politicas publicas relacionam-se com o perfil
institucional que cada Estado desenha para si, através de seu
ordenamento, e esta questdo exerce influéncia significativa nos
resultados substanciais do processo politico, pois, conforme as
regras definidas, havera vantagens ou desvantagens para 0s
diversos participantes do processo. Quem toma decisdes politicas
deve estar investido de autoridade formal para tais atos, ja que tera,
em conseqliéncia, autoridade para comprometer 0S recursos
estatais. Cada pais estabelece, em sua Constituicdo, as
competéncias para a definicdo das escolhas das politicas publicas.
Nos Estados democraticos, as decisfes surgem da avaliacdo de,
pelo menos, dois Poderes, o Legislativo e o Executivo. As decisdes
politicas costumam ocorrer nos cendrios institucionais, onde se
relnem os cidadaos representantes das popula¢des para participar
do processo politico. Os objetivos desses participantes, todavia,
podem ndo coincidir, pois alguns se orientam pela moral publica,
outros, pelos proprios interesses.

81 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens&o juridica das politicas pUblicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 70.

82 DAL BOSCO, Maria Goretti. Discricionariedade em politicas publicas: um olhar garantista da
aplicacéo da Lei de Improbidade Administrativa. Curutiba: Jurua, 2008. p. 248.
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Na sistematica adotada no Estado brasileiro, em linhas gerais, 0
préprio Poder Executivo, por meio do planejamento de suas estratégias de atuacao,
€ quem elabora as politicas publicas, caracterizando-se como responsavel direto
pela implementacdo de programas que visem a realizacé@o dos fins republicanos e do
bem comum.

A escolha, pela Administracdo Publica, dos meios voltados para a
implementacdo das politicas publicas deve atentar a um processo que se abre em

3 considerando-se o nivel de

trés momentos, segundo Maria Paula Dallari Bucci'®
discricionariedade do administrador: o da formacao, o da execucao e o da avaliacao.

O primeiro momento € identificado pela autora em nota como o da
apresentacdo dos pressupostos técnicos e materiais, pela Administracdo ou pelos
interessados, que possibilite o confronto com pressupostos outros - da mesma
natureza -, trazidos pelas demais partes, com interesses distintos. O segundo
momento alude a tomada de medidas administrativas, financeiras e normativas para
implementagdo do programa. O terceiro momento, por fim, serve a analise dos
efeitos sociais e juridicos de cada uma das escolhas possiveis, em vista dos
pressupostos apresentados.®*

A Funcao Executiva, no que diz respeito a elaboracédo das politicas
publicas, tem se auxiliado atualmente das atividades dos chamados Conselhos de
Gestéo - sobretudo nos campos da assisténcia social, saude, educacao e direitos
da crianca e do adolescente -, que incluem a participacédo de diversos segmentos da
sociedade: Poder Publico, associacfes, entidades de classe, entre outros.

Estes Conselhos de Politicas Publicas tém sua criagédo
(setorialmente) através de lei - com instituicAo de suas competéncias, tais como
planejamento, gestdo, fiscalizacdo e avaliacdo - e colaboram notadamente no
diagnéstico das prioridades publicas nas areas sociais que lhes correspondam,

formulando projetos e encaminhando sugestdes ou requerimentos ao Executivo®®®.

18 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptblicas. Sado Paulo: Saraiva, 2006.

p. 266.
18 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas plblicas. S&do Paulo: Saraiva, 2006.
p. 267.
Sobre a propriedade da acdo os Conselhos de Gestéo, vale observar os apontamentos de Celene
Tonella (TONELLA, Celene. Poder local e politicas publicas: o papel dos Conselhos Gestores.
Maringé: Editora da Universidade Estadual de Maringa, 2006. p. 30-31 e 114): “Os Conselhos
aparecem como foruns capazes de, em alguma medida, canalizar as reivindicacdes populares,
sendo que se constituem como conquistas da sociedade organizada e sdo espacos importantes
para articulagdo entre sociedade e Estado. Potencialmente, garantem a discussdo do que seja
efetivamente de interesse publico, a transparéncia das decisdes e o controle dos recursos
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A sociedade civil organizada'®®

— especialmente instituicbes que
atuam no chamado “Terceiro Setor” (Organiza¢des ndo Governamentais — ONG'’s) -,
também contribuem em diversas questdes atinentes aos direitos sociais,
promovendo gestbes tematicas junto aos Orgdos dos Poderes Executivo e
Legislativo e indicando prioridades a serem implementadas em suas respectivas
areas de atuacéo.'®’

Relativamente a participagcdo do Poder Legislativo na formulagéo
das politicas publicas'®, seu papel se eleva, sobretudo, na atividade legiferante
desenvolvida no campo dos instrumentos pertinentes ao direito econémico e
financeiro (leis de carater orcamentario), por forca da inser¢cdo de sua atuacdo na

189

estrutura de funcionamento da atividade orcamentéria do Estado™~, sistema em que

“o equilibrio do orgcamento, mediante o trato harmonioso entre a estruturacdo

publicos; enfim, a proposta dos Conselhos € a de serem esferas publicas democraticas de controle
da Administracdo Publica. Apds a Constituicdo de 1988, ocorreu uma proliferagdo dos Conselhos
que podem ser divididos da seguinte forma: - Conselhos de politicas publicas: sdo previstos em
legislagdo nacional, tendo um caréater obrigatorio. Fazem parte integrante da implementacédo de
politicas a partir da esfera federal, e sua existéncia é condi¢cao sine qua non para a transferéncia
de recursos publicos. Entram nessa categoria 0os de Assisténcia Social, de Saude, de Educacéo e
de Direitos da Crianga e do Adolescente; [...]".
'8 Tratando da feicdo democratica que ai reside, discorre Marcos Augusto Maliska (Pluralismo
juridico e direito moderno: notas para pensar a racionalidade juridica na modernidade. Curitiba,
Jurud, 2006. p. 92): “A participacdo politica democratica, de forma descentralizada, constitui-se
como ideal a ser buscado constantemente, pois representa o pleno exercicio da cidadania, ndo
apenas no sentido formal da democracia liberal, mas também no sentido efetivo, material. Formas
de descentralizacao e participagdo politicas populares devem ser os objetivos dos que defendem
uma sociedade igualitaria, democratica e livre”.
WESCHENFELDER, Susimara. Participacdo cidadd nas politicas publicas através do Terceiro
Setor. In; COSTA, Marli Marlene Moraes da (Coord.). Direito, cidadania e politicas publicas: direito
do cidad&o e dever do Estado, Volume Il. Porto Alegre: Imprensa Livre, 2007. p. 313.
J. Joaquim Gomes Canotilho (Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 367-368)
assinala que as normas consagradoras dos direitos sociais estabelecem imposi¢cdes a acao
legiferante, no sentido de que o legislador deve atuar positivamente, criando as condicfes
materiais e institucionais para o exercicio desses direitos.
'8 Esta insercdo é divisada, a esse exemplo, na atuacéo adjudicada ao Legislativo na elaboracéo do
regime orcamentario da Unido (Constituicao Federal):
Art. 166. Os projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orgamentarias, ao
orcamento anual e aos créditos adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do
Congresso Nacional, na forma do regimento comum.
§ 1° - Cabera a uma Comissédo mista permanente de Senadores e Deputados:
| - examinar e emitir parecer sobre os projetos referidos neste artigo e sobre as contas
apresentadas anualmente pelo Presidente da Republica;
Il - examinar e emitir parecer sobre os planos e programas nacionais, regionais e setoriais
previstos nesta Constituicdo e exercer o acompanhamento e a fiscalizacdo orgamentaria,
sem prejuizo da atuacdo das demais comissdes do Congresso Nacional e de suas Casas,
criadas de acordo com o art. 58.
§ 2° - As emendas serdo apresentadas na Comissado mista, que sobre elas emitira parecer, e
apreciadas, na forma regimental, pelo Plenério das duas Casas do Congresso Nacional. [...]
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adequacao do Sistema Tributario Nacional e o uso racional das financas publicas, &
tarefa exclusiva do Poder Legislativo e do Poder Executivo™.

Alias, esse horizonte orgamentario e os impactos nele afluentes na
génese de qualquer politica publica é tema crucial que se coloca, ja que seu
planejamento e implementacédo dependem, inequivocamente, da disponibilizacao de
recursos™®, modo pelo qual o adequado entendimento das politicas publicas exige

uma compreensao do regime das finangas da Administragéio’®,

Na esfera orcamentéria, € imperioso que o Estado demonstre a
origem das receitas (advindas de seu patrimbnio, de imposi¢cdes fiscais e de
empréstimos) e o destino das despesas e investimentos'®®. Para tanto, o sistema
pelo qual o planejamento dos gastos publicos é elaborado e executado é
estabelecido na Constituicdo Federal através das figuras do Plano Plurianual, da Lei
de Diretrizes Orcamentarias e da Lei Orcamentaria Anual, que desempenham
relevante funcdo na definicdo e priorizacdo das acdes governamentais.

Por disciplina do artigo 174'%

da Constituicdo Federal, o
planejamento é obrigatdrio para o setor publico — e indicativo para o setor privado —
e, embora se insira entre os dispositivos que cuidam da regéncia a ordem
econbmica e financeira, este artigo é aplicado as normas constitucionais
orcamentdrias, originando a formacdo do nominado “planejamento orgcamentario
tridimensional”, cujos instrumentos sdo o Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes

Orcamentarias e da Lei Orcamentéaria Anual.*®®

9CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.

105.

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizagao

dos direitos fundamentais pela Administracao Publica brasileira contemporéanea. Belo Horizonte:

F6rum, 2007. p. 231.

92| OPES, José Reinaldo de Lima. . Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario
no Estado Social de Direito. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e
justica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 132-133.

18SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos, Interesse
publico. vol 32. p. 220.

% Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fun¢des de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional
equilibrado, o qual incorporara e compatibilizara& os planos nacionais e regionais de
desenvolvimento.

gILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 127-128.
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Conforme expde Sandoval Alves da Silva'®®, a obrigatoriedade
destes instrumentos normativos no campo dos orcamentos publicos decorre da
previsdo constitucional do principio da programacdo, que estabelece uma certa
hierarquia ou efeito subordinante entre as leis de natureza orcamentaria, viabilizando
a concretizacao dos direitos sociais.

Tratando do Plano Plurianual, o art. 165, § 1°°’, da Constituicdo
Federal dispde que este devera estabelecer, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da Administracdo Publica para as despesas de capital —
destinadas a criacdo, aperfeicoamento e expansdao de servicos publicos ou
atividades de governo - e outras delas decorrentes — dirigidas a garantia da
continuidade dos servicos publicos criados, aperfeicoados e expandidos pelas
despesas de capital -, como também para as despesas relativas aos programas de
duracdo continuada — manutencdo dos servicos publicos existentes ou criacdo de
programas continuados -, segundo as necessidades publicas levantadas.'®®

Todos 0s programas — nacionais, regionais e setoriais — e a Lei de
Diretrizes Orgamentarias devem estar de acordo com o Plano Plurianual — artigos
165, 84°, e 166, § 4° do Texto Constitucional —, vinculagdo da qual se extrai que
“nem o legislador nem, muito menos, o administrador possui ampla liberdade para
incluir nesse sistema orcamentério o que bem quiserem. As emendas ao projeto de
lei do orcamento anual ou aos projetos que o modifiguem somente poderdo ser
aprovados se forem compativeis com o Plano Plurianual (art. 166, 3°, I, CF)"%.

Ja& o conteudo a Lei de Diretrizes Orcamentarias, por disposicao dos

artigos 165, § 2°°%° e 169, caput, § 1°, 1I***, da Constituicéo Federal:

®5|LVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de

implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 127-128.

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo: | — o plano plurianual; Il — as

diretrizes orcamentarias; Il — os orgcamentos anuais.

§ 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecerd, de forma regionalizada, as diretrizes,

objetivos e metas da Administracdo Publica federal para as despesas de capital e outras delas

decorrentes e para as relativas aos programas de duragao continuada.

1% SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacao. Curitiba: Jurua, 2007. p. 133.

1% cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sado Paulo: RT, 2009. p. 383.

20 Art. 165. § 2° - A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e prioridades da

administracdo publica federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro

subseqiente, orientar4 a elaboragdo da lei orcamentaria anual, dispora sobre as alteragbes na

legislacéo tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de

fomento.

Art. 169. Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos em lei complementar.
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a) compreenderd as metas e prioridades da Administracdo Publica
federal, incluindo as despesas de capital para o exercicio financeiro
subseqliente; b) orientara a elaboracéo da lei orcamentéaria anual; c)
dispor& sobre as alteracdes na legislacao tributéria; d) estabelecera a
politica de aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento; e
e) autorizara, especificamente, qualquer concessado de vantagem ou
aumento de remuneracgédo, criacdo de cargos, empregos e funcdes ou
alteracdo de estrutura de carreiras e admissdo ou contratacdo de
pessoal, a qualquer titulo, na Administracdo Publica direta e
indireta.”*

Assim, também na consonéancia do principio da programacéo, a Lei
de Diretrizes Orcamentarias é “a segunda lei orcamentaria da programacao
financeira, em que sao veiculadas as regras necessarias para que o orcamento seja
financeira e economicamente viavel na concretizacao de diretrizes, objetivos e metas
tracadas no PPA"™%,

A Lei Orcamentaria Anual, por sua vez, compreenderd - segundo
rege o artigo 165, 8 5° |, Il e 1ll,114 da Constituicdo Federal - o orgamento fiscal, o
orcamento de investimento e o orcamento da seguridade social, estando em terceiro
escaldo na série de atos que visam a concretizacdo dos programas de governo e
dos direitos fundamentais que dependem de custeio publico®®*. Além disso, dispée o
mencionado artigo 165, 85°, que a Lei Orcamentaria Anual ainda deve demontrar, de
modo regionalizado, o impacto sobre as receitas e despesas, bem como os fundos e
as fundacdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico.

A partir disso, Sandoval Alves da Silva?®® assim sintetiza a estrutura
relativa vigente na programacdo orcamentaria sistematizada na Constituicdo

Federal:

§ 1° A concessédo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criacdo de cargos,
empregos e fun¢bes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissao ou contratagédo
de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da administracdo direta ou indireta,
inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderdo ser feitas: [...] Il - se
houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentéarias, ressalvadas as empresas
publicas e as sociedades de economia mista.

22 gILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 134.

22 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 134.

2 SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 136.

2% SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 130-131.
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a) as normas constitucionais e legais fixam a obrigacdo de o Estado
atender aos direitos fundamentais, as obrigacdes financeiras, etc.;

b) as aspiracbes, material e constitucionalmente possiveis, do
governante eleito sdo concretizadas durante os trés anos de seu
mandato e no primeiro ano de mandato de seu sucessor, para
garantir a continuidade das atividades governamentais, segundo 0s
programas de governo constantes do Plano Plurianual;

c) os planos nacionais, regionais e setoriais serdo elaborados de
acordo com o estabelecido no Plano Plurianual;

d) a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) contemplara as
prioridades da Administragdo Publica e incluirh as despesas de
capital para cada ano, dada a impossibilidade material de se
concretizar em um ano o idealizado para quatro anos, orientando a
elaboragcdo da Lei Orcamentaria e as alteracbes na legislagéo
tributaria que se fizerem necessarias para concretizar tais prioridades
e estabelecendo, segundo o programado no PPA, a politica de
fomento;

e) a Lei Orcamentaria Anual contemplara o disposto no PPA e o
priorizado, orientado e estabelecido na LDO nos or¢camentos fiscal,
da seguridade social e dos investimentos;

f) os atos administrativos sdo realizados por meio de contratos,
convénios, admissdo e pagamento de pessoal etc., para concretizar
o estabelecido na programac¢éo orgamentaria, sob pena de ineficacia
dos direitos fundamentais ou das atividades governamentais
destinadas a atender as necessidades publicas dos administrados.

Com esta estrutura, o que se busca é observar e materializar o
principio da programacdao, “garantindo a coordenacao e a ligacdo do planejamento
orcamentdrio tridimensional brasileiro ou a triparticdo do planejamento orgamentario
entre 0 PPA, a LDO e a LOA™®,

Pontue-se, além disto, existirem limitacdes formais e materiais
previstas na Constituicdo, para o uso dos recursos publicos. Em relacdo as

despesas, a exemplo,

2% SILVA, Sandoval Alves da. Direitos sociais: leis orcamentarias como instrumento de
implementacéo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 131.
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0s gastos publicos estdo limitados formalmente pelos principios da
nao-afetacdo, pelo qual a Constituicdo impede que o legislador gaste
como bem quiser, estabelecendo vinculacdes entre as despesas e as
receitas (art. 167, IV, CF). Por exemplo: limitagbes com pessoal (art.
169, CF); com educacado (art. 212, CF — minimo: Unido: 18%:
Estados, Distrito Federal e Municipios: 25%: das receitas resultantes
de impostos), além do art. 212, 8§85°, da CF (com redacao dada pela
Emenda constitucional 14/1996), o qual determina que 0 ensino
fundamental publico terA& como adicional de financiamento a
contribuicdo social do salario-educacao, recolhida, pelas empresas,
na forma da lei; com saude (art. 198, 82° e 3° CF; ainda,
especificamente em relacdo a saude, os arts. 198, §2° da CF, e 77
do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias fixam os limites
de gastos de cada ente federativo); e seguridade social (art. 195, CF,
cujo objetivo é assegurar, nos termos dos arts. 194 e 195, direitos
relativos & salde, & educacgdo e & assisténcia social).?’” (grifos no
original)

E possivel identificar profunda relevancia do Poder Legislativo no
ambito da formulacdo das politicas publicas, sobretudo por ser pretensamente nesta
esfera parlamentar que as diversas forgas sociais se langam em debate, articulando
- por meio de representantes eleitos pelo povo - seus melhores argumentos, visando
o desenvolvimento de uma acao publica consentanea com os ideais republicanos e
valores democraticos.

Enfim, é mediante a atuacdo de todos esses atores (Poder
Executivo, Poder Legislativo, Conselhos de Gestdo, sociedade civil, etc.) que
sobrevira a decisdo conformadora da politica publica, para sua sequente
implementacdo, momento em que € pressuposto o atendimento aos principios e
diretrizes, prazos e metas quantificadas.?*®

Em andlise sobre a finalidade e ultilidade do orcamento, Regis

h209

Fernandes de Oliveira e Estevao Horvat assim se manifestam:

207 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 385.

%8 MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimens&o juridica das politicas publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006. p. 70.

29 OLIVEIRA, Regis Fernandes de; HORVATH, Estevdo. Manual de direito financeiro. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 70.
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Dai se constituir em importante pe¢a no mundo juridico de hoje, na
vida das nacdes. Deixa de ser mero documento financeiro ou contabil
para passar a ser o instrumento de acao do Estado. Por meio dele é
gue se fixam os objetivos a serem atingidos. Por meio dele é que o
Estado assume funcdes reais de intervencdo no dominio econbémico.
Em suma, deixa de ser mero documento estatistico de previsdo de
receitas e autorizacdo de despesas para se constituir no documento
dindmico solene de atuacdo do Estado perante a sociedade, nela
intervindo e dirigindo seus rumos.

O orcamento funciona, na realidade, como legitimo veiculo
possibilitador da acdo estatal no atendimento a demanda prestacional da sociedade
e na persecucdo dos objetivos republicanos, ou seja, “no exercicio de suas
atribuicdes constitucionais, o Poder Executivo e o Poder Legislativo deverao realizar,
espontanemente, 0s ajustes orcamentarios necessarios para a materializacdo dos

fins estabelecidos no art. 3° da Constituicdo Federal, satisfazendo,

espontaneamente, os direitos fundamentais”°.

Esta perspectiva de constitucionalizacdo dos programas de agéo do
Estado - e sua vinculacdo aos objetivos republicanos alinhados no artigo 3° da Carta

Constitucional - ganha proficua equacéo no magistério de Osvaldo Canela Junior?**:

Nota-se, portanto, a absor¢cdo cada vez maior dos componentes
politicos da sociedade pelo ordenamento juridico. Ha uma tendéncia
indisfarcavel de vinculacédo de todos os atos faz formas de expressao
do poder estatal as finalidades do Estado. [...] As condutas descritas
na Constituicdo Federal, tendentes a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, constituem as chamadas politicas publicas e
sdo direcionadas pelos nuacleos constitucionais de irradiagdo
daqueles direitos. Os nucleos de irradiacdo, entretanto, estdo
vinculados aos objetivos do Estado, consignados no art. 3° da
Constituicdo Federal.

E avanca o autor nesse entendimento, assim afirmando:

1% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
110.

21 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
81.
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Se o0 pressuposto do Estado social € a busca pela realizacdo de
objetivos estabelecidos, o orcamento, nesta hipétese de raciocinio,
devera representar o instrumento legal para a sua consecucdo,
mediante programacdo econdémico-financeira no tempo. Desta forma,
ndo podera o Estado paralisar a realizacdo concreta de seus
objetivos por auséncia de substrato econdmico, mas devera
redimensionar as suas receitas e 0s seus gastos para atingi-los. O
orcamento, portanto, ha de se inserir no pressuposto de
programacao para realizacéo de fins.?*?

Como sedimenta Ana Paula de Barcellos, os poderes do Estado
estdo submetidos a Constituicdo, como reflexo imediato do paradigma do Estado de
Direito, por forca do qual o exercicio do poder politico encontra seus limites nas
normas juridicas. E certo ndo se preconizar a Constituicdo invadir os espagos
proprios da deliberacdo majoritaria, a ser levada a efeito pelas maiorias
democraticamente eleitas. “Umas das funcdes de um texto constitucional, porém, &
justamente estabelecer vinculacbes minimas aos agentes politicos, sobretudo no
que diz respeito a promocao dos direitos fundamentais”, modo porque “a definicao
do conjunto de gastos do Estado € exatamente o0 momento no qual a realizacdo dos
fins constitucionais podera e devera ocorrer”.*

O marco tedrico que se assenta neste ponto, portanto, € o do
reconhecimento de que a atividade publica orcamentaria ndo escapa a forca-
normativa da Constituicdo e, sim, pelo contrario, é norteada por suas diretrizes
vinculantes e conformada pelas metas republicanas, visando a otimizacdo dos
instrumentos materiais aplicados pelo Estado no atendimento a agenda democratica,
para a qual a realizacdo dos direitos fundamentais se apresenta como inequivoco
expoente de vanguarda enquanto exigéncia a servico dos emblemas constitucionais

da dignidade humana e do desenvolvimento.

212 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
81.

13 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democrético. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.101-132. p. 104-105; 106.
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2.3 A QUESTAO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA NO AMBITO DAS

PoLiTicas PuBLICcAS

As politicas publicas, na linha até aqui sustentada, devem ser
encaradas como um processo de escolha racional e coletiva de prioridades, onde
sao explicitados e contrapostos os direitos e deveres, 6nus e faculdades dos
diversos interessados na atuacdo administrativa, além da prépria Administragéo.***
Deste modo, tem-se que questdo das politicas publicas esta diretamente imbricada
no processo de formacdo do interesse publico e, por isso, a questdo da
discricionariedade administrativa.

Com efeito, as politicas publicas podem ser compreendidas como
uma forma de controle prévio da discricionariedade, visto exigirem a demonstracao
dos pressupostos materiais que norteiam a decisdo em decorréncia da qual se
maneja a acdo administrativa. Também, o processo de elaboracdo da politica
publica o faz habil a documentar os pressupostos da atividade administrativa,
tornando viavel o controle posterior dos motivos.?*

A nocéo de discricionariedade administrativa € emblematicamente
definida por Maria Silvia Zanello di Pietro como “a faculdade que a lei confere a
Administracdo para apreciar o caso concreto, segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia, e escolher uma dentre duas ou mais solucdes, todas validas perante o

1216

Direito A discricionariedade representa, assim, a faculdade arrogada a

Administragcdo Publica para decidir e assegurar, eficazmente, os meios realizadores

de dada finalidade.

Eis o conceito de Celso Antdnio Bandeira de Mello?*’:

z

Discricionariedade é a margem de ‘liberdade’ que remanesca ao
administrador para eleger, segundo critérios consistentes de
razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos, cabiveis
perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a
solugdo mais adequada a satisfac@o da finalidade legal, quando, por
forca da fluidez das expressfes da lei ou da liberdade conferida no
mandamento, dela ndo se possa extrair objetivamente uma solucéo
univoca para a situagdo vertente.

214
215
216

Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 264.
Cf. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 265.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade admnistrativa na Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 2007. p. 67.

27 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 936.
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De fato, exigir do administrador a previsdo de todas as situacdes

possiveis e eventuais ndo seria razoavel, tampouco viavel a disposicao de formas de
proceder perenes e imutaveis, jA que estas logo se revelariam inadequadas para
atender a intensa dinamicidade da vida social. E por isso que a discricionariedade se
apresenta como uma técnica ou ferramenta juridica conferida ao administrador para
gue a gestao dos interesses sociais se opere de acordo com as necessidades de
cada momento.?'
Embora questdo sobremodo nevralgica no passado, é jA demasiado
aceito na doutrina e pratica juridica que a existéncia de uma possibilidade de opcao
discricionaria ndo imuniza a atividade administrativa do controle jurisdicional de suas
acbes?'®, uma vez que, conforme salienta Paulo Magalhdes da Costa Coelho, “sua
atribuicdo ao administrador publico ndo significa um ‘cheque em branco’ ou a
possibilidade de opcbes desarrazoadas, personalissimas, preconceituosas e,
sobretudo, ofensivas aos vetores axiolégicos do ordenamento juridico”?%.

Relativamente as politicas publicas, estas se mostrardo adequadas -
no tocante a discricionariedade do administrador — somente se estiverem em
consonancia com os valores, metas e procedimentos previstos na ordem juridica

como um todo e, especialmente, no texto constitucional.?*

A rigor, segundo pontua Maria Silvia Zanello Di Pietro??, a

discricionariedade da Administracao estara presente quando:

218 pD| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade admnistrativa na Constituicio de 1988. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p. 69.

219 vale aqui referir a licdo de Eros Roberto Grau, indicando que o controle jurisdicional dos atos
discricionérios deve ser exercido de modo a assegurar a realizacdo efetiva dos resultados
buscados pela norma cuja aplicacdo esta a cargo do Administrador. (GRAU, Eros Roberto. Poder
discricionério. Revista de Direito Publico. Sdo Paulo, n. 93, p. 41-46: Revista dos Tribunais, 1990.
p. 45)
COELHO, Paulo Magalhdes da Costa. Controle jurisdicional da Administracédo Publica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 49.
HARGER, Marcelo. Os principios constitucionais e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario. In: CRUZ, Paulo Marcio; GOMES, Rogério Zuel (orgs.). Principios constitucionais e
direitos fundamentais: contribuicdes ao debate. Curitiba: Jurua, 2006. p. 136.
DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2001.

. Discricionariedade admnistrativa na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 75-

220

221

222
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1. a lei expressamente a confere a Administracdo, como ocorre no
caso da norma que permite a remocédo “ex officio” do funcionario, a
critério da Administracéo, para atender a conveniéncia do servico;

2. a lei é insuficiente, porque ndo lhe é possivel prever todas as
situacBes supervenientes ao momento de sua promulgacao, hipétese
em que a autoridade devera decidir de acordo com 0s principios
extraidos do ordenamento juridico;

3. a lei prevé determinada competéncia, mas ndo estabelece a
conduta a ser adotada;

exemplos dessa hipétese encontram-se em matéria de poder de
policia, em que é impossivel tracar todas as condutas diante de lesao
a vida, a seguranca publica, a saude, ao meio ambiente;

4. a lei usa certos conceitos indeterminados ou, nas palavras de
Linares “formulas elasticas”, assim consideradas aquelas que
encerram valoracdes, isto é, sentidos axiol6gicos, juridicos, tais como
“‘comocdo interna”, “utilidade publica”, “bem comum”, “justica”,

" u

“equidade”, “decoro”, “moralidade”, etc.

Estas representam hipoteses contempladas dentro do que a doutrina
tradicionalmente  designa como  “causas normativas geradoras da

discricionariedade”, segundo as quais a liberdade de escolha do administrador pode

decorrer, como ensina Celso Antdnio Bandeiro de Mello®?3:

I) da hipétese da norma, isto é, do modo impreciso com que a lei haja
descrito a situagdo fatica (motivo), isto €, o acontecimento do mundo
empirico que fara deflagrar o comando da norma, ou da omissdo em
descrevé-lo; [...]

I) do comando da norma, quando nele se houver aberto, para o
agente publico, alternativas de conduta, seja (a) quanto a expedir ou
nao expedir o ato, seja (b) por caberlhe apreciar a oportunidade
adequada para tanto, seja (c) por lhe conferir liberdade quanto a
forma juridica que revestir4 o ato, seja (d) por lhe haver sido atribuida
competéncia para resolver sobre qual sera a medida mais satisfatéria
perante as circunstancias; [...]

ll) da finalidade da norma. E que a finalidade aponta para valores, e
as palavras (que nada mais sao além de rétulos que recobrem as
realidades pensadas, ou seja, vozes designativas de conceitos) ao
se reportarem a um conceito de valor, como ocorre na finalidade,
estdo se reportando a conceitos plurissignificativos (isto €, conceitos
vagos, imprecisos, também chamados de fluidos ou indeterminados)
e ndo unissignificativos.

O autor em nota salienta, acerca disso, que embora se deva
considerar que as causas determinantes da discriscionariedade residirdo em um dos

trés mencionados fatores, ndo é neles que a discricdo se expressa, mas sim em um

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo:

Malheiros, 2007. p. 18-19.
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anico elemento: o contetdo do ato. E isso ocorre porque € na providéncia adotada,
de modo concreto, que realmente se traduz a discricéo.?*

O que o cuidado do tema na pesquisa invoca sobretudo diz respeito
a nocdo de que se a discricionariedade - no modelo do Estado Democrético de
Direito - so existe dentro da lei, com o objetivo de satisfazer os fins por ela tracados,
diante de normas constitucionais como o sdo aquelas definidoras dos direitos sociais
— que, como exemplo, atribuem a todos os individuos o direito publico subjetivo a
educacdo basica, evidenciando o dever estatal da ado¢do de medidas concretas
destinadas a sua satisfacéo -, ndo havera, em verdade, “margem de liberdade para o

administrador escolher se vai atender, ou ndo, os demandatérios de tais espécies de

atencdo publica™®.

7

A exegese manifestada é percorrida por Vidal Serrano Nunes

Junior??® diante dos seguintes argumentos:

Cuida-se, em primeiro lugar, de norma constitucional, o que, por si,
faz com que os direitos indigitados precedam, no rol de
possibilidades do administrador, quaisquer outros encampados por
lei, o que deflui do préprio sentido de hierarquia das espécies
normativas, propria de um ordenamento piramidal. Em segundo
lugar, sdo direitos fundamentais, o que lhes da precedéncia — pelo
comando de maxima efetividade —, mesmo em relacdo a outros
direitos constitucionais, que n&o desfrutem do mesmo “status”
constitucional. S&o direitos inquestionavelmente insertos no ambito
do chamado minimo existencial, o que, ainda uma vez, predica-lhes
de precedéncia no rol de prioridades administrativas do Estado.
Estdo hospedados em normas cuja compostura juridica sé deposita
discricionariedade nos motivos, o que conduz a conclusdo de que ao
administrador s6 remanesce margem discricionaria nha conformacéao
dos meios materiais para que o objetivo — atendimento integral da
demanda — seja adequadamente alcancado.

Inequivocamente, a conclusdo ainda encontra salutar auxilio na

inferéncia de Eros Roberto Grau??’:

24 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 21.

225 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
positivagdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 202.

226 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de

positivacéo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009. p. 203.

GRAU, Eros Roberto. Poder discricionario. Revista de Direito Publico. Sao Paulo, n. 93, p. 41-46:

Revista dos Tribunais, 1990. p. 41.

227
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A analise do tema do poder discricionario reclama, preliminarmente,
a determinacdo de uma precisdo. A referéncia a um poder
discricionario porta em si a pressuposicao de que o Estado, através
de seus agentes, exerca o poder discricionario de decisdo (seja
decisdo administrativa, seja decisdo judicial). A nocdo de poder,
contudo, na esfera estatal, comp&e-se no conceito de funcéo publica.
E toda funcdo publica — ndo apenas a funcdo administrativa — é
expressao de um poder-dever (ou dever-poder, como enfatiza Celso
Anténio Bandeira de Mello).

O avanco da sustentacao lancada neste ponto perpassa o oportuno

discernimento de Eduardo Santos Carvalho??®

ao afirmar que a autonomia para o
poder publico decidir unilateralmente sobre a oportunidade e conveniéncia da
implementagédo dos direitos sociails cessou a partir do momento em que a
Constituicdo de 1988 instituiu expressa ou implicitamente a tutela destes direitos
como deveres do Estado.

Isso porque, nas situacdes em que o ordenamento juridico hospede
direitos publicos subjetivos, a discricionariedade administrativa sO existe - e se pode
operar - € na conformacgédo dos meios a serem adotados para a consecuc¢ao dos fins
erigidos pela norma juridica.?? Evidente, assim, é competir & Administracdo Publica
“efetivar os comandos gerais contidos na ordem juridica e, em particular, garantir e
promover os direitos fundamentais em carater geral. Para iSso sera necessario
implementar acdes e programas dos mais diferentes tipos e garantir a prestacao de
determinados servigos"?%.

A temética perpassa, por suas implicacdes de ordem operacional, a
indisséciavel esfera da atividade publica orcamentaria e, em via reflexa, a nevrélgica
questdo da limitacdo dos recursos por meio dos quais o Estado é chamado para
fazer frente a essa exigéncia prestacional, matéria que recebera analise especifica
no ponto seguinte.

O equilibrio da tensdo alcada nessa zona de convergéncia entre 0s

assuntos “politicas publicas”, “orcamento” e “poder discriscionario” na orbita dos

228 CARVALHO, Eduardo Santos. Acdo civil publica: instrumento para a implementacdo de
prestatacdes estatais positivas. Revisto do Ministério Publico. Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 20, p. 67-92, jul./dez.2004. p. 80.

229 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
positivagdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 204

%0 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democrético. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.101-132. p. 105-106;
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direitos fundamentais é teorizado por Ana Paula de Barcellos®*!, quem harmoniza
proficua composicdo da questdo (fazendo-o a luz de axiomas emprestados do

constitucionalismo moderno):

() A Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a
garantia e a promoc¢ado dos Direitos fundamentais; (i) as politicas
publicas constituem o meio pelo qual os fins constitucionais podem
ser realizados de forma sistematica e abrangente; (iii) as politicas
publicas envolvem gasto de dinheiro publico; (iv) os recursos
publicos sdo limitados e é preciso fazer escolhas; logo, em certa
medida, (v) a Constituicdo vincula as escolhas em matéria de
politicas publicas e o gasto dos recursos publicos.

O raciocinio expressa a constatacdo de que essa esfera das
escolhas administrativas recebe a influéncia direta das opc¢des constitucionais
acerca dos fins que devem ser perseguidos em carater prioritario, conformidade em
que se reconhece que as escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem
um tema integralmente reservado a deliberacdo politica, visto que esse ambito
recebe forte incidéncia de normas de estatura constitucional.?*

A problemética sera retomada adiante no enfrentamento da questéo
da inviolabilidade do mérito administrativo - resisténcia tradicionalmente oposta ao
controle jurisdicional da atividade administrativa em matéria de politicas publicas - e,
para sedimentar o seu tratamento no ponto aqui compulsado, € firmada a
compreensdo de que a outrora leitura classica acerca da discricionariedade da
Administracdo Publica ja ndo tem mais lugar sob a égide constitucional vigente, cuja
carga axiolégica nela plasmada e modelo de Estado por ela projetado encetaram
verdadeira reformulacdo no conteddo e dimensao desse postulado, reorientando as
fronteiras do seu significado no sentido da vinculagdo das escolhas administrativas

aos fins e prioridades colimados no projeto democréatico.

31 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.101-132. p. 106.

BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espa¢o democrético. In: SARLET,
Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. p.101-132. p. 104-105; 106.
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2.4 A ATIVIDADE ORCAMENTARIA E DIRETRIZES CONSTITUCIONAIS DE ALOCACAO DE

RECURSOS RELATIVAS AO DIREITO A EDUCACAO

E notorio que a Constituicio Federal brasileira traz em seu bojo uma
gama de normas de ordem financeira, especificando uma série de diretrizes,
programas e fins de carater nitidamente dirigentes®3, voltados a orientar a atuacéo
estatal - delimitando as competéncias orcamentarias dos entes publicos e
disciplinando as respectivas receitas e despesas -, formando uma sistemética em
conexdo indissociavel com os demais valores e principios constitucionais, todos
imbricados para a efetivacdo dos principios humanistas e democréticos colimados
na Lei Maior, e outros principios préprios da atividade financeira estatal.

Assim, sdo elencados na Lei Fundamental uma série de comandos
afetos a destinacdo de recursos e sua distribuicdo aos varios entes federativos,
dentro do que doutrinariamente se tratou como constituicdo orcamentaria,
subsistema da Constituicéo financeira.?**

A disciplina do financiamento do direito a educacdo alcangou
significativo espaco dentro da regéncia dessa perspectiva orcamentaria
constitucional, recebendo uma clara e precisa atencdo do legislador constituinte
sobre a determinacédo de destinacdo de recursos a esse fim, além de uma singular
cautela na vinculag&o de recursos financeiros destinados a sua provisdo.?*

Nesse tratamento, para a manutencéo e desenvolvimento do ensino,

dispds a Constituicdo — artigo 212?%° - a determinacdo de que a Unido aplique,

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: interpretacéo e critica. 4. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 195.

TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario. Vol. V. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 1.

% TAVARES, André Ramos. Direito fundamental & educacéo. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira;
SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie.
Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2008, p. 771-788. p. 781.

Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino.

§ 1° - A parcela da arrecadacdo de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada, para
efeito do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§ 2° - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput" deste artigo, serdo considerados 0s
sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.

§ 3° A distribuigdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das necessidades
do ensino obrigatério, no que se refere a universalizacdo, garantia de padrdo de qualidade e
equidade, nos termos do plano nacional de educac¢édo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional

n° 59, de 2009)

234

236




92

anualmente, nunca menos de 18% (dezoito por cento); e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, pelo menos 25% (vinte e cinco por cento) da receita
decorrente de impostos.

Além disso, - a partir da Emenda Constitucional 14/1996%%" - foi
criado o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental
(FUNDEF) e a Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (nova redacdo dada ao
artigo 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias pelo artigo 5°, §1° da
citada Emenda), uma década mais tarde transformado — com a Emenda
Constitucional 53/2006 - em Fundo de Manutencéao e Desenvolvimento da Educacao
Basica (FUNDEB).?*®

A percepcdo reflexa que surge com essas balizas em ambito
constitucional retrata uma significativa “preocupacdo normativa em relacdo ao
detalhamento dos mecanismos eminentemente operacionais, com o0 intuito de
restringir o campo discricionario da Administracdo Publica em relacdo aos recursos
destinados a manutencdo e desenvolvimento da educagdo basica e a condigna
remunerac&o dos trabalhadores da educacéo” 2%,

E salutar destacar que a Carta Republicana nitidamente priorizou o
ensino fundamental (artigo 212, § 3°) ao designar que a distribuicdo dos recursos
publicos visaria, prevalentemente, o atendimento das necessidades do ensino

obrigatério, diretriz novamente reforcada pela Emenda Constitucional 53/2006 (no

§ 4° - Os programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude previstos no art. 208,
VII, serdo financiados com recursos provenientes de contribuicdes sociais e outros recursos
orcamentarios.
8§ 5° A educacdo basica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuicdo social
do salério-educacéo, recolhida pelas empresas na forma da lei. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006) (Vide Decreto n°® 6.003, de 2006)
8 6° As cotas estaduais e municipais da arrecadacdo da contribuicdo social do salario-educacao
serdo distribuidas proporcionalmente ao numero de alunos matriculados na educagédo basica nas
respectivas redes publicas de ensino. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)
Conforme Mobnica Sifuetes (Direito fundamental a educacéo: aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. pp. 270-271) era ordenado por essa
disposicdo que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinassem, a manutencdo e
desenvolvimento do ensino fundamental, pelo menos 15% dos recursos originados de impostos
préprios e de transferéncias de impostos, recursos que deveriam - em cada ente federativo —
distribuir-se de modo proporcional ao ndmero de alunos nas respectivas redes de ensino
fundamental (artigo 5°, §2° da Emenda). Essa mesma emenda determinava que nos dez primeiros
anos apos a sua promulgacédo fossem destinados ao desenvolvimento do ensino fundamental pelo
menos 60% (sessenta por cento) desses recursos, visando assegurar a universalizagdo de seu
atendimento e a remuneracgédo condigna do magistério (artigo 5° da EC 14/1996).
% SIFUETES, Mbénica. Direito fundamental & educacdo: aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 271.
% SIFUETES, Mbénica. Direito fundamental & educacdo: aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 272.
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inciso Il acrescido ao artigo 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias),
que também estabeleceu que os recursos dispensados sejam distribuidos de
maneira proporcional ao numero de alunos das diversas etapas e modalidades da
educacao basica.?*® Além disso, ainda estabeleceu que os municipios deverdo atuar
prioritariamente no ensino fundamental e na educacéo infantil, e, igualmente, os
Estados e o Distrito Federal, no ensino fundamental e médio (artigo 211, 88 2° e 3°).

A vista dos valores definidos em critério de vinculagdo minima
devida pela Unido, a Constituicdo Federal ainda elevou a responsabilizagéo do ente
publico competente para o caso de sua nao observancia (artigo 60, inciso XI, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias).

Oportuno registrar que foi alcada constitucionalmente a
desvinculagdo dos recursos decorrentes do FUNDEB daqueles programas
suplementares de assisténcia a saude e alimentacao, indicando o financiamento
destes programas por contribuicdes resultantes de outros recursos orcamentarios
(artigo 212, 8§ 4°), antevendo, com isso, a maior aplicacdo de recursos no ensino
propriamente dito e em sua melhoria. Em semelhante projecdo, foi vedada a
utiizacdo dos recursos provenientes do salario educacdo para fins de
complementacdo da Unido aos recursos do Fundo, liberando-os para a aplicagcdo em
outros programas relacionados a implementacdo da educacdo bésica (artigo 60,
inciso V, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias).?**

No avanco dessa analise, é indispensavel se atentar a preocupacao
constitucional quanto a qualidade na prestacdo da educacado, ao ser delineada a
garantia de padréo de qualidade na ministracdo do ensino (artigo 206, inciso VII, da
Constituicdo Federal), preceito que aparece materializado na disposi¢cao de que até
10% (dez por cento) da complementacédo da Unido - que € prevista pelo inciso V, do

artigo 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias - podera ser distribuida

249 conforme as diretrizes fixadas pelo artigo 208 da Constituicdo brasileira, o inciso Il do artigo 60,

do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, prevé - na regulamentacdo da organizagéo
para a futura lei do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo - a diferenca de
valores por aluno, considerando em cada etapa de ensino os valores limites de comprometimento
da receita em cada uma delas, suas modalidades, além do piso salarial ao profissional da
educacao (inciso lll, alineas de a a e). (SIFUETES, Ménica. Direito fundamental a educacéo:
aplicabilidade dos dispositivos constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 273).

L SIFUETES, Mbénica. Direito fundamental & educacdo: aplicabilidade dos dispositivos
constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 275.
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para os Fundos por meio de programas destinados para a melhoria da qualidade da
educacao, observadas as garantias do artigo 208 da Constituico (inciso VI).2#?

Ademais, intentou o constituinte tratar também da definicdo do
padrdo de qualidade no ensino enunciando - com o § 1° do artigo 60 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias - que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios € que “deverdo assegurar, no financiamento da educacao
bésica, a melhoria da qualidade de ensino, de forma a garantir padrdo minimo
definido nacionalmente”.?*?

Estenda-se, por fim, a relevante perspectiva que Ana Paula de

Barcellos®** infunde a este exame ao sustentar que

[...] o oferecimento do ensino obrigatério ndo esta limitado ou
vinculado ao investimento do percentual constitucional minimo em
educacdo. Explica-se melhor. Ainda que 0Ss recursos
correspondentes aos percentuais minimos fixados pela Constituicdo
tenham sido efetivamente aplicados, se persistir o oferecimento
irregular ou a falta do ensino obrigatorio, tal circunstancia continua a
acarretar a responsabilidade da autoridade competente.

A matéria compulsada permite identificar que a destinacéo
orcamentaria constitucional referente ao direito a educacao se encontra tracada com
nitidez, vinculando a acéo financeira do Poder Publico, dentro do que ndo é demais
realgcar competir (minimamente) aos entes federais o atendimento ao repasse dos

percentuais corretos (artigo 60, incisos V e VI, do Ato de Disposicbes

242 Art. 60. Até 0 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacéo desta Emenda Constitucional, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo parte dos recursos a que se refere o caput
do art. 212 da Constituicdo Federal a manutencao e desenvolvimento da educacgao basica e a
remuneracdo condigna dos trabalhadores da educacdo, respeitadas as seguintes
disposicoes: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006). V - a Unido
complementara os recursos dos Fundos a que se refere o inciso Il do caput deste artigo sempre
gue, no Distrito Federal e em cada Estado, o valor por aluno ndo alcangar o minimo definido
nacionalmente, fixado em observancia ao disposto no inciso VII do caput deste artigo, vedada a
utilizacdo dos recursos a que se refere o § 5° do art. 212 da Constituicdo Federal; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 53, de 2006).
VI - até 10% (dez por cento) da complementacdo da Unido prevista no inciso V do caput deste
artigo podera ser distribuida para os Fundos por meio de programas direcionados para a melhoria
da qualidade da educacdo, na forma da lei a que se refere o inciso lll do caput deste
artigo; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 53, de 2006).

3 SIFUETES, Mbénica. Direito fundamental & educacdo: aplicabilidade dos dispositivos

constitucionais. 2. ed. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009. p. 277.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 176.
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Constitucionais Transitorias), sob pena de responsabilizacdo administrativa, civil e
criminal da autoridade competente pela sonegac&o dos recursos.?*®

No entanto, em que pese todo o prospecto constitucional acerca da
distribuicdo dos recursos publicos e vinculacdo da atividade publica a sua regéncia
normativa, diversas situacdes lesivas a estes vetores podem ai emergir: a nao
destinacdo correta de recursos ou a sua destinacdo insuficiente em face das
demandas existentes; a omissédo na implementacéo de politicas publicas na area da
educacdo e ndo distribuicdo adequada ou, até mesmo, o ndo atendimento as
exigéncias constitucionais relacionados a promocao das garantias de universalidade,
qualidade e progressiva expansao do ensino obrigatorio.

Com efeito, as garantias fundamentais de imediata aplicabilidade e
eficacia plena impelem que se assuma uma exegese quanto mais protetiva possivel
a viabilidade de efetivacdo do direito a educacdo em seu conteudo e alcance
sedimentado na diccao constitucional, na linha tedrica da andlise travada no capitulo

anterior (pleno desenvolvimento do educando).
2.5  ORGAMENTO PUBLICO E A PREMENCIA DO MINIMO EXISTENCIAL

A dignidade humana representa ndo apenas um fundamento para a
legitimacdo dos direitos sociais®*® como ainda um critério unificador para a
estruturacéo e ordenacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensdo®*’. Este
valor ao qual aprouve a Constituicdo atribuir maxima relevancia por meio de uma
formulacdo de cunho principiolégico - expressamente incorporada ao sistema
juridico — se eleva, portanto, como principio constitucional dotado de uma pretensao
de plena normatividade perfeitamente caracterizada com a escolha do legislador
constituinte no sentido de inclui-lo expressamente entre o0s principios

fundamentais?*,

%5 XI - 0 nao-cumprimento do disposto nos incisos V e VII do caput deste artigo importara crime de
responsabilidade da autoridade competente; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 53, de
2006).

246 BARCELLOS. Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 128.

NEUNER, Jérg. Os direitos humanos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Jurisdicdo e

direitos fundamentais, Volume I, Tomo Il. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 146; 154-

155.

%8 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurua, 2005. p. 98.
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Nessa atencdo mais especificamente voltada aos direitos

fundamentais sociais, tem-se que o respeito a dignidade da pessoa humana esta

imediata e indissociavelmente relacionado a nocdo de minimo existencial®*,

entendido como o dever do Estado de garantir aos seus cidaddos um standard

social minimo e incondicional. A matéria encontra emblematica teorizacdo em Ana

Paula de Barcellos®®: “[...] o chamado minimo existencial, formado pelas condicées

materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade
da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou
simétrica”.

No magistério da professora fluminense, que se dedica ja ha mais de
uma década ao adensamento do estudo sobre o tema, ainda € possivel colher
relevante ponderacdo a respeito da importancia que o tratamento do minimo

existencial ganha especialmente nos paises em desenvolvimento:

Esta a férmula encontrada para tentar afirmar que esses bens
fundamentais formam imperativos de dignidade humana, né&o
podendo depender da provisdo do mercado.

A verdade, entretanto, é que a mera positivacdo desses direitos
ainda nao foi capaz de dar solucdo real e final ao problema. Tanto
assim que a sociedade contemporénea (de forma mais grave nos
paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos, embora o
fenbmeno nado seja desconhecido das grandes poténcias) continua a
conviver com um contingente humano que dispde de um arsenal de
direitos e garantias assegurados pelo Estado, mas simplesmente néo
tem como colher esses frutos da civilizagdo. E isso, porque, nada
obstante a positivacdo e sua importancia, a juridicidade dos direitos
sociais ainda apresenta um conjunto de dificuldades n&o
equavionadas, tanto de ordem tebrica como de natureza técnico-
juridica. [...]

9 Sobre a amplitude do conceito de minimo existencial, invocamos as ponderacdes de Carina de
Castro Quirino: “Vale dizer que o direito ao minimo vital, garantia que é das condi¢cdes materiais
basicas de vida, possui dimensdo positiva e negativa. AO mesmo momento em que constitui
direitos prestacionais essenciais & manutencdo deste minimo, também atua como limite aos atos
estatais ou privados que possam cercear as condigbes materiais basicas de um individuo”.
(QUIRINO, Carina de Castro. Os direitos fundamentais sociais e a revisdo judicial das escolhas
orcamentérias. In: FOLMANN, Melissa; ANNONI, Danielle (coords.). Direitos humanos: os
sessenta anos da Declaracdo Universal da ONU. Curitiba: Jurua, 2008.p. 62)

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 248.

Nesse mesmo estudo a autora delimita mais precisamente o contelido que compreende presente
no minimo existencial (p. 258): “[...] o0 minimo existencial que ora se concebe é composto por
guatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a sadude
basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica. Repita-se, ainda uma vez, que
esses quatro pontos correspondem ao nudcleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia positiva e, a fortiori, o status de direito publico exigivel diante do Poder
Judiciario”.
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A nocgdo de minimo existencial € proposta por parte da doutrina como
solucdo para estes problemas juridicos, na medida em que procura
representar um subconjunto dentro dos direitos sociais, econémicos
e culturais menor — minimizando o problema dos custos — e mais
preciso — procurando superar a imprecisdo dos principios. E, mais
importante, que seja efetivamente exigivel do Estado. ***

A teoria do minimo existencial difunde, assim, a ideia vetora da
necessidade de preservacao material do ser humano - com a garantia de condi¢des
minimas para a manutencdo da vida e para integracdo na sociedade - e,
reflexamente a esse contéudo, acaba por locucionar um comando implicito,
consistente em pressupor que outras acdes estatais - inerentes as politicas publicas
- somente sejam implementadas depois de satisfeitas as exigéncias basicas
reclamadas naquele espectro minimo. Dita formula indica que a organizacao
socioecon6mica pode variar, entretanto, qualquer que seja a opcdo do Estado, deve
ela estar prioritariamente comprometida com a preservacao da dignidade material de
todos.??

Esse reflexo comando derivado do conceito em analise, pelo qual se
permite extrair um legitimo vetor de prioridades a acdo do Estado, ocupa lugar de
vanguarda no desenvolvimento do tema da sindicabilidade dos direitos
prestacionais, relevancia da qual lanca mé&o Marcos Maselli de Gouvéa®?® em bem

construida conexao para justificar a atividade jurisdicional nessa seara:

1 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentacdes: Jonh Rawls,

Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo. (Org.). Legitimagdo dos direitos
humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 97-135. pp. 101; 109.

2 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de
positivacéo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. S&o Paulo: Verbatim, 2009. p. 70.
Dentro disso vale destacar que a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais, foram inseridas entre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, conforme estabelece o art. 3°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988.
Tem-se, assim, que a questdo social € uma preocupacéo exponencial do Estado brasileiro, sendo
gue a discricionariedade dos responsaveis pelas correspondentes politicas publicas limita-se aos
meios que devem ser postos a disposi¢éo de referida causa, sem nunca perdé-la de vista em sua
esséncia, sendo inconcebivel que populagdes enormes carecam do minimo indispensavel a sua
sobrevivéncia com dignidade. (BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a
Constituicéo do Brasil, Volume |. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 446).

%3 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 382.
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A teoria dos direitos fundamentais desponta nos dias de hoje como
conceito-chave de nodal importancia para a sindicacdo das
prestacbes materias do Estado. Além de eventualmente suprir
omissdes no rol tracado legal e constitucionalmente e de densificar
posicdes juridicas positivadas de modo incompleto ou vago, ela
determina a prioridade das prestacBes abrangidas no ambito do
minimo existencial sobre outros encargos do poder publico. Este
critério juridico de prioridade é o que permite ao magistrado superar
0s obstaculos doutrinarios da reserva do possivel e da separacéo de
poderes.

A entdo aclamada “Constituicdo Cidada”, de forma detida e efetiva,

ocupou-se da condicdo material de existéncia do individuo, “pressuposto de sua

dignidade, dedicando-lhe consideravel espaco no texto constitucional e impondo a

todos os entes da Federacdo a responsabilidade comum de alcancar os objetivos

relacionados com o tema’®*. Nesse sentido, conforme identifica Vidal Serrano

Nunes Junior, 0 minimo vital ganha nitida radicacdo na Ordem Fundamental:

fundamentais sociais e 0 conceito de minimo existencia

A Constituicdo brasileira hospedou claramente essa perspectiva de
um “standard” social minimo incondicional, revelando tal op¢cdo em
varias passagens de seu texto. Citemos, a titulo de exemplo,
algumas das disposicdes constitucionais claramente orientadas
nessa direcdo: primeiro, a indicacdo da cidadania como fundamento
do Estado (art. 1° Ill); segundo, a previsdo da erradicacdo da
pobreza e a diminuicdo das desigualdades sociais como objetivo do
Estado (art. 3°. lll); terceiro, a identificacdo de que nossa ordem
econbmica, calcada na propriedade privada e na livre iniciativa, deve
ter por objetivo propiciar a dignidade de todos, segundo os ditames
da justica social. Diante de normas como estas, ou Se nega
juridicidade a dispositivos constantes de nossa Lei Maior ou se
admite que o Estado brasileiro, ndo importa 0 momento e qual a
orientagdo do Governo, estd orientado a realizacdo do minimo vital
para todos os seus cidaddos.*®

Para considerar os pontos de convergéncia entre os direitos

126 & previamente
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BARCELLOS. Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 223.

%5 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988: estratégias de

positivagdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Verbatim, 2009. p. 71.

2% Ricardo Lobo Torres aprofunda seu estudo em torno da interlocucdo entre esses dois conceitos,

destacando a necessidade de uma “maior clareza na distingdo entre minimo existencial (ou
direitos fundamentais sociais) e direitos sociais” para que se permita definir “o exato limite dentro
do qual é obrigatério prever e implementar a entrega de prestacdes publicas”. A partir disso,
justifica a necessidade dessa diferenciagdo ao recomendar-lhe os seguintes efeitos: “Uma
diferenga importante entre o minimo existencial e os direitos econdmicos e sociais: enquanto
aquele pode prescindir da lei ordinaria, os direitos econémicos e sociais dependem integralmente
da concesséo do legislador, que pode ser a orgcamentaria. As normas constitucionais sobre os
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by

indispensavel atentar-se a realidade féatica, sobretudo no ambito das chamadas

" 257 relativamente as

“sociedades periféricas” ou “paises de modernidade tardia
caréncias sociais e econdmicas de grande parcela da populacdo e desigualdades
sociais que ndo raro alcancam niveis estratosféricos. Isso porque, quanto mais
desigual economicamente for a sociedade, mais diametralmente se Ihe opora a
necessidade de assegurar os direitos fundamentais sociais aqueles que ndo detém
anteparo material para exercitar suas capacidades e direitos - a fim de lhes
assegurar o direito ao exercicio de suas liberdades juridicas -, caso em que € nitida
e naturalmente imperioso que o conceito de minimo existencial deva assumir maior
amplitude.

A protegdo ao minimo existencial no &mbito positivo decorre do
status de fundamentalidade dos direitos sociais, sem 0 que estes se caracterizariam
como meras liberdades juridicas formais, sem possibilidade fatica de exercicio por
grande parte da sociedade®®. Aqui se lembra, ainda, que a simples previsdo
constitucional de um determinado direito ndo cria, por si sO, as condi¢bes
socioeconbmicas para implementéa-lo, modo porque tais direitos demandam recursos
capazes de cobrir os custos das prestacOes deles decorrentes (sentido pelo qual a

aplicabilidade e a interpretacdo da norma constitucional devem ser regidas pelos

direitos econdmicos e sociais sdo meramente programaticas: restringem-se a fornecer as diretivas ou a
orientacdo para o legislador e ndo tém eficacia vinculante. As prestacBes positivas para a protecdo desses
direitos implicam sempre despesa para o ente publico, insucetivel de ser imputada a arrecadacdo de
impostos ou, sem lei especifica, aos ingressos ndo contraprestacionais. Por isso mesmo carecem de status
constitucional, eis que a Constituigdo ndo se envolve com autorizagfes de gasto publicos nem se imiscui com
problemas econdmicos conjunturais, assuntos reservados com exclusividade a lei ordinaria de cada qual das
trés esferas de governo. [...] Os direitos econdmicos e sociais existem, portanto, sob a ‘reserva do possivel
ou da ‘soberania orcamentaria do legislador’, ou seja, da reserva da lei instituidora das politicas publicas, da
reserva da lei orcamentaria e do empenho da despesa por parte da Administracao. [...] A protecao positiva do
minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel [...] o Judiciario pode determinar a entrega das
prestagcbes positivas, eis que tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
Administracdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias institucionais da liberdade, na estrutura
dos servicos publicos essenciais e na organizagdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas, escolas
primarias, etc)”. (O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentaria. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. pp. 73-74).

Aqui, a importante observacdo de Nagibe de Melo Jorge Neto: “[...] 0 minimo existencial acaba por se
relativizar em funcé@o do contexto socioecondmico, politico e até mesmo cultural. O que ofende a dignidade
humana? O minimo existencial que podemos inferir das circunstancias politicas sociais do Brasil é
completamente diferente do minimo existencial que se poderia exigir na Etidpia ou na Inglaterra, por exemplo.
Enquanto, na Inglaterra, o sistema educacional discute o nimero maximo de alunos por sala de aula, no
Brasil estamos as voltas com a inclusédo de todas as criancas nas escolas e com a existéncia de instalagdes
minimas, capazes de abrigar alunos e professores das intempéries. Ainda dentro das fronteiras de um
mesmo pais, onde 0s aspectos econdmicos, sociais e culturais se apresentam mais ou menos uniformes, o
minimo existencial pode apresentar-se de modo diferente em diferentes conjunturas: para as populacdes
urbanas e rurais, por exemplo”. (O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e
os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 154)

SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo existencial e direitos humanos. Revista Interesse
Publico. Belo Horizonte, n. 32, p. 213-226: Forum, 2005. p. 218-219.
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principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de modo a evitar conclusdes
inviaveis).

No tratamento dessa seara, uma vez inquestionavel nao ser dado a
Constituicdo preconizar promessas irrealizaveis do ponto de vista pratico, ndo pode
o operador do direito ignorar o contingente fatico da escassez de recursos
econbmicos, porquanto sua atuacdo nao deve se dissociar da realidade
socioeconOmica.

Ha clara preocupacdo do legislador constituinte com a viabilidade
econdmica dos direitos fundamentais sociais, habil a evidenciar a vinculacdo dos
gestores publicos a este objetivo, e isso por forca de comandos de indole
constitucional.?*® Dentro dessa linha de entendimento, o seguinte raciocinio é de ser

colocado:

[...] antes de os finitos recursos do Estado se esgotarem para 0s
direitos fundamentais, precisam estar esgotados em areas nao
prioritarias do ponto de vista constitucional e ndo do detentor do
poder. Por outro lado, € preciso observar que, se 0s recursos nao
sdo suficientes para cumprir integralmente a politica puablica, ndo
significa de per si que sao insuficientes para iniciar a politica publica.
Nada impede que se inicie a materializagdo dos direitos
fundamentais e, posteriormente, se verifique como podem ser
alocados novos recursos. O que ndo € razoavel é simplesmente o
Executivo ou Legislativo descumprir a Constituicdo [...], alegando
simplesmente que ndo tem recursos para tal.?®°

Disso resulta que exatamente através de acbes estatais
prioritariamente vinculadas/comprometidas com os indicadores parametrizantes de
minimo existencial previamente delimitados é que se trabalhara para diminuir a
tensdo entre validade e faticidade que envolve o Estado e a Sociedade
Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no Brasil.?%*

Emerge ai a ja compulsada matéria das escolhas do administrador
publico, dentro da esfera de discricionariedade atinente a sua fungdo, assunto que,

2% BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado constitucional: problematica da concretizacdo
dos direitos fundamentais pela Administracdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 238.

0 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2005. p. 74.

LEAL, Rogério Gesta. Os pressupostos epistemolégicos e filoséficos da gestdo de politicas

publicas no Estado Democratico de Direito. In: . Direitos sociais e politicas publicas:

desafios contemporaneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2003. t. 3. p. 167.
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inclusive, pelo extenso relevo que ganha na tematica pesquisada, sera também
confrontado no capitulo seguinte.

E preciso destacar, além disso, que a reserva do possivel, por si s0,
nao pode ser utilizada como argumento para se afastar pura e simplesmente
qualquer eficacia das normas constitucionais que consubstanciam os direitos sociais,
mandamentos cuja eficacia, ndo é demais registrar, da azo a responsabilidade do
Estado pela ndo-implementacdo ou implementacao inadequada de politicas publicas
que os concretizem. Ademais, os direitos sociais envolvidos no minimo existencial
geram direitos publicos subjetivos positivos, de pleno exigiveis, vedado as
contingéncias orcamentéarias afastar sua eficacia ou inviabilizar a sua exigibilidade
jurisdicional.?*?

Em verdade, essa pretensao realizadora de modo algum se permite
refenizar por qualquer perspectiva que imponha a necessidade de um excepcional
vigor econémico do Estado. Ocorre que, no modelo ainda em voga para a atividade
estatal em torno de politicas publicas — politicas de governo - a disponibilizacdo de
recursos para a implementagdo do minimo existencial equivocadamente é colocada
no ambito de escolhas de natureza politica que definem o destino de receitas para
esta ou aquela politica publica.

Dentro dessa sistemética funcional, e na concep¢do de que essa
modalidade de direitos deve ter uma implementacdo gradativa, a destinacdo dos
recursos publicos a essa finalidade - sejam eles abundantes ou escassos - acaba
muito mais dependente de um posicionamento de ordem politica do que de uma
conjuntura econdémica e financeira excepcional®®?.%%*

Importante registrar que a teoria da reserva do possivel se apresenta
em constante tensdo com o conceito de minimo existencial, em embate teérico que
postula sua harmonizacdo no critério da proporcionalidade, dentro de uma pratica
argumentativa racional e democratica®®, solugéo a ser explorada de maneira mais

proxima no capitulo seguinte.

262 PORT, Otavio Henriqgue Martins. Os direitos sociais e econdmicos e a discricionariedade da Administracédo
Publica. Sdo Paulo: RCS, 2005. p. 105-106.

263 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado constitucional: problemética da concretizacéo dos direitos

fundamentais pela Administragdo Publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 235.

Com base no entendimento de Vicente de Paulo Barreto. op. cit.

JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e

os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 155.
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3 A JURISDICAO COMO INSTANCIA ULTIMA NA TUTELA DE DIREITOS
E SALVAGUARDA DA CONSTITUICAO

O contexto evolutivo da edificacdo do Estado contemporaneo e suas
pretensdes de desenvolvimento institucional, social, politico e econémico, desponta
em si a preméncia da garantia e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais,
assentados na ordem constitucional vigente como diretriz primeira a nortear a
atividade estatal em todas as suas formas de manifestacdo de Poder,
representando, portanto, um desiderato que impde a mais ampla perspectiva de
cuidado e tutela na realidade social.

Eleva-se, entéo, a renovada ascenséo da Funcéo Jurisdicional como
também braco do Estado que se volta a esta agenda democrética, momento em que
se avanca a releitura e readequacao do papel da Jurisdicdo neste novo patamar
normativo que orienta e disciplina o Estado e a sociedade brasileira, para arrogar a
esta funcdo estatal a conjunta responsabilidade de persecucdo das metas
republicanas.

Nesta esséncia, 0 estudo é projetado sobre a importancia do papel
da Jurisdicdo - identificada como instancia dltima na salvaguarda da Constituicao,
suas normas, diretrizes e fins - e sustentacdo, deste exercicio tipico da atividade
jurisdicional na analise e eventual correcao de discrepancias da atividade do Estado
em face dos vetores e prioridades constitucionais, como condi¢éo indispensavel ao

préprio funcionamento do processo de deliberacdo democrética.

E que, consagrados os direitos sociais como de aplicacéo imediata
(artigo 5° 8§ 1° da Carta Fundamental) e, estando todas as funcdes estatais
vinculadas a concrec¢do de tais normas — cujo veiculo de efetivacdo séo as politicas
publicas — e incondicionalmente submetidas a Constituicdo Federal, € de rigor
reconhecer o carater imperativo das diretrizes constitucionais na definicdo e
destinacdo do orcamento publico, j& que nesta deliberacdo € que deve se operar a
realizagéo dos fins do Estado.

E ai que, no avancado estagio em que se insere a processualistica
moderna, incessante e vertiginosamente afetada pelo movimento de
constitucionalizagéo - que no Brasil se articulou notadamente a partir do diploma de
1988 —, € sobremodo inflamado o estudo e a tentativa de se operar - principalmente
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no trato coletivo de direitos, como mais adiante se trabalhar4d - a cooperacao
(vinculada) do Poder Judiciario na construcdo da sociedade brasileira preconizada

na Constituicdo da Republica.

3.1 A JURISDICAO E SUA INAFASTABILIDADE NA NOVA REALIDADE DO PROCESSO

CONSTITUCIONAL

E cedico que a efetividade dos direitos sociais reconhecidos
juridicamente preconiza a oportunidade de sua exigibilidade junto ao Estado, ou
seja, a abertura para que sejam acionaveis judicialmente, ja que a sua propria
positivacdo seria sobremodo esvaziada se essa garantia ndo abarcasse o direito de
sindicar a sua nao efetivacdo. Tanto é assim, que o sistema constitucional brasileiro,
ao enunciar o rol de direitos fundamentais, expressamente os qualifica como de
aplicacdo imediata (§ 1°, art. 5°). Aplicar o direito é torna-lo efetivo®®, ou seja,
concretiz4-lo no plano social.

A Jurisdicdo, enquanto funcdo estatal que se vincula, em ultima
instancia, a compulsoria persecucao dos objetivos republicanos de concretizacao
dos direitos e garantias fundamentais, inafastavelmente deve ser atuada de forma
sensivel a agenda da concretizacdo dos direitos e garantias constitucionais, e,
conforme acentua Lénio Streck, capacitado a “controlar a falta de qualidade das
prestacbes dos servicos basicos e exigir a implementacdo de politicas sociais
eficientes”, em vista do nédo distanciamento das decisbes da Administracdo Publica
da “programaticidade principioldgica’ da Constituicio™®’.

A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais no ordenamento
brasileiro € expressa e pode ser aferida por varias normas e principios que
estabelecem claramente a possibilidade de o Poder Judiciario apreciar demandas
pleiteando prestacbes de carater social. Neste sentido é a garantia da
inafastabilidade do controle judicial (artigo 5° da Constituicdo brasileira), que
compreende, além da submissao a lei (principio da legalidade), também a sujei¢do a

jurisdicdo, sendo corolario do Estado de direito a “[...] universalidade da tutela

%6 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988: interpretacéo e critica. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 313.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica - Uma Nova Critica do Direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 62.
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juridica e o amplo acesso ao Poder judiciario [...]", garantido pela Constituicdo em
seu artigo 52, XXXV.2%

A ordem juridica brasileira prevé uma série de remédios
constitucionais vocacionados a viabilizar a sindicabilidade judicial no campo dos
direitos sociais (a exemplo da acdo civil publica, acdo popular, mandados de
seguranca coletivo e individual, o controle da constitucionalidade por omissdes
estatais através do mandado de injuncdo e a ADIN por omissdo e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental), além de deferir aos direitos fundamentais
a expressa prerrogativa da aplicabilidade imediata constante do 8§ 1° do artigo 5° da
Lei Fundamental.

E manifesto que através do processo — porque mecanismo habil
para se exigir a tutela jurisdicional — & que se permite viabilizar direitos fundamentais
inobservados voluntariamente no plano politico-social, dado tratar-se de via
instrumental a manifestacdo do principio do acesso a justica, fundamento de
vanguarda da ordem constitucional.

N&o € por outro motivo que o Estado de Direito e Social depende em
grande parte deste veiculo instrumental para se concretizar em sua inteireza. Assim,
processo, democracia e direitos fundamentais sdo sublimados como as trés chaves
matriciais para a concretizagdo da justica — em sua plenitude -, e o adequado
funcionamento de sua organizacao.?*

Indissociavel, nesta compreensdo, a ascendente e vertiginosa
influéncia que a nova Carta Fundamental da Republica passou a exercer no
processo - instituindo direitos e garantias que o tutelam, disciplinando-o diretamente
-, fenbmeno que resultou em ostensiva reconfiguracdo na comum sistematica de
interpretacdo e aplicacdo do Direito com base na legislacdo ordinaria, ao limite de
inadmitir-se, atualmente, a compreensdo de qualquer instituto juridico sem que o
seja a luz da Constituicado.

E neste sentido que esta inversdo paradigmatica — movimento
tradicionalmente denominado “constitucionalizacdo do processo” - opera verdadeira
alteracéo ideoldgica do Processo Civil, maximizando a regulamentacdo das normas

processuais dentro da Constituicdo, que passa a ser tomada como “o ponto de

288 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p. 149.
%% NOGUEIRA, Alberto. Jurisdicdo das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 92;
96.
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partida para a interpretacdo e a argumentacdo juridicas, assumindo um carater

fundamental na construcdo do neoprocessualismo™°.

Nesta nova pretensdo deontoldgica, € insuficiente adaptar a
“dogmatica processual as exigéncias de compatibilidade aos ditames de nivel
constitucional, relacionados diretamente com 0 processo”, impde-se, para além

disso, concebé-lo reformulado, reestruturando-o “de acordo com os imperativos de

um Estado de direito social e democratico™"*.

Dai a assercéo desta conjuntura, por Willis Santiago Guerra Filho?’?,

como um

um duplo movimento em sentidos opostos, nomeadamente, uma
materializacdo do direito processual, ao condiciona-lo as
determinacbes constitucionais, e, ao mesmo tempo, uma
procedimentalizacdo ou ‘desmaterializacdo’ do direito constitucional,
na medida em que o0 processo se mostre indispensavel para a
realizacdo da ‘Lei Maior' e, logo, também das ‘menores’ ou
ordinérias.

Em consequéncia desta abertura, a constitucionalizacdo do
processo estende “uma virtual renovacdo dos estudos do direito processual, quando
se passa a enfatizar a consideracdo da origem constitucional dos institutos
processuais basicos™*’>.

Por isso a exponéncia deste “fendbmeno da constitucionalizagéo dos
direitos e garantias processuais, porque, além de retirar do Cddigo de Processo a
centralidade do ordenamento processual (fenébmeno da descodificacdo), ressalta o
carater publicistico do processo™?’*.

Enquanto categoria juridica conformada nesse ambiente de

2’9 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo: Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 662-683. p.
672.

"I GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2000. p. 25.

?’2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 2000. p. 27.

" GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da Constituicdo. 2. ed. S&o Paulo: Celso
Bastos, 2000. p. 24.

2" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. In: FUX, Luiz; NERY JUNIOR,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Processo e Constituicdo: Estudos em homenagem ao
Professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 662-683. p.
674.
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constitucionalizacdo, o “direito processual constitucional*”> é o método consistente
em examinar o sistema processual e os institutos do processo a luz da Constituicdo

1276

Federal™*™®, sede em que se desenvolve, primeiramente,

0 estudo das reciprocas influéncias existentes entre Constituicao e
processo — relacdes que se expressam na tutela constitucional do
processo e, inversamente, na missao deste como fator de efetividade
dos preceitos e garantias constitucionais de toda ordem; inclui
também o exame do arsenal de medidas integrantes da chamada
jurisdicdo constitucional das liberdades (mandado de seguranca,
acao popular, acéo civil publica etc.).?”’

Este direito processual renovado, que se debruca tanto sobre as
garantias ou remédios constitucionais - que compdem o aparelho de tutela
constitucional das liberdades?’® - como também sobre a jurisdicdo constitucional®”® -
responsavel pelo controle de constitucionalidade das normas -, reivindica, assim, a
ideia de uma Jurisdicdo promotora dos interesses e valores individuais, grupais e
difusos integrantes do Estado Democratico de Direito, como instancia de exercicio
da cidadania em todos os niveis.?°

Adapta-se a Jurisdicdo nesta recontextualizada aspiracao

institucional como

5 respeito da contextualizagdo dogmatica dessa classificagdo, Nelson Nery Junior alinha a
seguinte diferenciagdo didatica entre Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional
Processual: “[...] € comum dizer-se didaticamente que existe um Direito Constitucional Processual,
para significar o conjunto das normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo
Federal, ao lado de um Direito Processual Constitucional, que seria a reunido dos principios para o
fim de regular a denominada jurisdi¢do constitucional. Nao se trata, portanto, de ramos novos do
direito processual. Exemplos de normas de Direito Constitucional Processual podemos encontrar
no art. 5.°, n. XXXV, art. 8. n. lll, etc. De outra parte, sdo institutos de Direito Processual
Constitucional 0 mandado de seguranca, o habeas data, a acéo direta de inconstitucionalidade,
etc”. (NERY JUNIOR, Junior. Principios do processo civil na constituicdo federal. 8. ed. rev. atual.
e ampl. S&o Paulo: RT, 2004. pp. 26-27).

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. I. 3. ed. rev., atual. e com
remissdes ao Caodigo Civil de 2002. Séo Paulo: Malheiros, 2003. p. 188.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. v. I. 3. ed. rev., atual. e com
remissdes ao Cédigo Civil de 2002. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 188-189.

A expressao “tutela constitucional das liberdades” foi cunhada por Mauro Cappelletti, “por serem
remédios constitucional-processuais para a protecdo de liberdades publicas e direitos
fundamentais — sejam de carater individual, coletivo ou difusos” (GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: RCS Editora, 2005.
p. 4).

A jurisdicdo constitucional apresenta ai funcao bastante diferente e peculiar, na medida em que
ndo ird defender direta e imediatamente direitos subjetivos, mas sim proceder ao “controle de
constitucionalidade dos atos normativos, cujo objetivo consiste, hum primeiro momento, em
instituir barreiras a introducdo de normas inconstitucionais no cenario juridico” (ARAUJO, Luiz
Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 25).

280 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdicdo das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 349.
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O espago que no passado serviu de interesses segmentados, em
conformidade com os paradigmas existentes nas formas sociais
vivenciadas.

Agora se prop0e sirva ela aos propésitos de uma sociedade moldada
no novo modelo preparado para o iniciante terceiro milénio, o de um
Estado Democratico de Direito ainda mais avancado, matizado pela
incorporacdo da esfera humanista no centro de sua estrutura
organizacional.?®*

Coteja-se, por conseguinte, que o processo constitucional integra, ao
lado da jurisdicdo constitucional (controle de constitucionalidade das normas e tutela
constitucional das liberdades), “a tutela constitucional dos principios fundamentais da
organizacao judiciaria e do processo?®?,

Neste cenario, entdo, é inevitavel reconhecer o funcionamento da
Constituicdo ndo apenas como tronco de embasamento de direitos fundamentais,
mas, justamente, como igual (e genuina) fonte dos instrumentos hébeis a tutela-los e
efetiva-los no plano social.

A visdo constitucional do processo, portanto, ao lado da
instrumentalidade, da nocdo de acesso a justica (adiante tratada) e da dimenséao
axiologica do fendmeno processual, formam as bases de sustentacdo da moderna
processualistica em que estdo sendo edificados os parametros imanentes a andlise
e interpretacdo de todo o Direito Processual, sobretudo diante do corolario da

efetividade.

3.2 O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS: ENFRENTAMENTOS NECESSARIOS A

SUA JUSTIFICACAO

A sustentacao da legitimidade da atuacdo do Judiciario na avaliacédo
e correcdo de politicas publicas - implementadas ou negligenciadas pelos demais
poderes do Estado — traduz uma digresséao indissociavel do forcoso enfrentamento
da objecéo que lhe é levantada diante dos estandartes da separacéo dos Poderes e

da discricionariedade administrativa.

81 NOGUEIRA, Alberto. Jurisdicdo das liberdades publicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 471.
82 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 85.
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No designio de manifestar a viabilidade do tema explorado, portanto,
€ salutar que se guie o abono pretendido a partir do confronto destas exponenciais

oposi¢des tangenciadas a este exercicio da Jurisdicdo, como adiante se incita.

3.2.1 Ofensa a Separacao dos Poderes

A ofensa a separacdo dos Poderes talvez represente a mais efusiva
resisténcia ao exercicio da atividade jurisdicional no controle de politicas publicas,
sob o nuclear argumento de que, uma vez privativa a competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo, a sua ordem, seja em sua formulacdo seja quanto a sua
execucao, adviria ao Judiciario, por for¢a deste principio, a vedacéo a ingeréncia nas
esferas exclusivas dos outros poderes.

O cuidado da polémica requer, para sua consisténcia, uma leitura
atual do principio que tonifica o debate em analise, cuja “abordagem exige um
esforco hermenéutico, pautado na ruptura com o apego ao positivismo juridico e no
cingir-se aos valores representados pelos fundamentos em que se fulcra a
Constituicdo™?®.

E cedico que, em sua formulacdo classica (inspirada no legado de
Montesquieu), a doutrina da separacdo dos Poderes, enquanto balizada no
paradigma do Estado Liberal — projetado como mecanismo de defesa das esferas
juridicas individuais contra e arbitrariedade e ingeréncia estatal, servindo
propriamente a limitacdo de poder -, ndo manifestava o designio de intervencao na
esfera social, conjuntura que nao sé contribuia como justificava o absenteismo
judicial®*.

Entretanto, no Estado Contemporaneo, transportada para longe
daquele contexto soécio-politico em que germinada, a teoria vem experimentando

flagrante abrandamento em sua concepcéo original®®, dada a evidéncia de que

83 AMARAL, Willian Ricardo. Acdes afirmativas judiciais: entre os objetivos da Republica e a

manutencdo de dogmas do constitucionalismo liberal. In: NEME, Eliana Franco. A¢bes afirmativas
e inclusdo social. Bauru: Edite, 2005. p. 13-32. p. 25.

84 EONTE, Felipe de Melo. A legitimidade do Poder Judiciario para o controle de politicas publicas.
Revista Brasileira de Direito Publico, a. 1, n. 1, abr./jun. 2003. p. 92.

285 Neste avanco paradigmatico, ja se admite até mesmo que “considerar a idéia de "separacéo de
poderes" como imposicdo de rigida divisdo de atribuicbes entre o Judiciario, o Executivo e o
Legislativo é algo que ndo tem mais pertinéncia em nenhum pais do mundo” (ARENHART, Sergio
Cruz. As ag0es coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Teresina, ano 9,
n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso
em: 21 jun. 2010).
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a partir da evolucao do Estado Liberal para o Estado Democrético de
Direito também o principio da separacao dos poderes deve receber
nova conformagdo, que ndo implica no abandono de seu nucleo
essencial, mas leva a superacado da idéia segundo a qual o principio
representaria um dogma de classificacdo material das funcbes
estatais.?®

Dai que, na regéncia do Constitucionalismo moderno, levanta-se
como mais harmodnica traducdo a férmula da triparticdo do Poder, aquela que
sinaliza para uma “separacdo de funcdes” na dimenséo organico-funcional de um
poder estatal uno, merecendo o conceito, a partir disso, ser encarado como um
principio de moderagéo, limitacdo e racionalizagdo do poder estatal em homenagem
a liberdade®®’.

Osvaldo Canela Junior®®, em consideracdo a insurgéncia aqui

tratada, tece vigorosa chancela a idéia da separacao de funcoes:

E assim a teoria da separacdo dos poderes (art. 2° da Constituicdo
Federal brasileira) muda de feicdo, passando a ser interpretada da
seguinte maneira: o Estado € uno e uno é o seu poder. Exerce ele o
seu poder por meio de formas de expressdo (ou Poderes). Para
racionalizacdo da atividade estatal, cada forma de expressdo do
poder estatal exerce atividade especifica, destacada pela
Constituicdo. No exercicio de tais funcBes é vedado as formas de
expressao do poder estatal interferéncia reciproca: este é o sentido
da independéncia dos poderes.

A respeito deste novo horizonte desvelado a atividade jurisdicional
na contemporaneidade, é equacionada por Tércio Sampaio Ferraz Junior®®® a

trajetoria que fez emergir este desenvolvimento interpretativo:

% PICARRA apud AMARAL, Willian Ricardo. Acdes afirmativas judiciais: entre os objetivos da

Republica e a manutencdo de dogmas do constitucionalismo liberal. In: NEME, Eliana Franco.
Ac¢les afirmativas e inclusdo social. Bauru: Edite, 2005. p. 13-32. p. 27.

87 AMARAL, Willian Ricardo. Acdes afirmativas judiciais: entre os objetivos da Republica e a
manutencdo de dogmas do constitucionalismo liberal. In: NEME, Eliana Franco. A¢bes afirmativas
e inclusdo social. Bauru: Edite, 2005. p. 13-32. p. 26-28.

288 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.

67.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio em

decadéncia?. Revista USP n. 21, 1994, p. 12-21. pp. 17-18.
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[...] com base nas condi¢6es sociopoliticas do século XIX, sustentou-
se por muito tempo a neutralizacdo politica do Judiciario como
conseqliéncia do principio da divisdo dos poderes. A transformacédo
dessas condi¢Bes, com o advento da sociedade tecnolégica e do
estado social, parece desenvolver exigéncias no sentido de uma
desneutralizacéo, posto que o juiz é chamado a exercer uma fungéo
sécioterapéutica, libertando-se do apertado condicionamento da
estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva
gue ela impde, obrigando-se a uma responsabilidade prospectiva,
preocupada com a consecuc¢do de finalidades politicas das quais ele
ndo mais se exime em nome do principio da legalidade (dura Lex sed
Lex). Nao se trata, nessa transformacdo, de uma simples correcdo
da literalidade da lei no caso concreto por meio da equidade  ou da
obrigatoriedade de, na aplicagdo contenciosa da lei, olhar os fins
sociais a que ela se destina. A responsabilidade do juiz alcanca
agora a responsabilidade pelo sucesso politico das finalidades
impostas aos demais poderes pelas exigéncias do estado social. Ou
seja, como o Legislativo e o Executivo, o Judiciario torna-se
responsavel pela coeréncia de suas atitudes em conformidade com
0s projetos de mudanca social, postulando-se que eventuais
insucessos de suas decisdes devam ser corrigidos pelo préprio
processo judicial.

O que se esta a habilitar, neste contexto, é o verdadeiro rompimento
com a primitiva triade de funcdes estatais, para aperfeicoar-se um sistema que
ganha nova valoragdo — e afinacdo com a realidade sécio-politica do Estado -, em
que a distribuicio de competéncias — sempre embasada no compromisso
republicano de justica social - € avistada como meio de se assegurar a prestacao
dos direitos fundamentais.

A respeito deste “redimensionamento do equilibrio da divisdo dos
poderes”, aprofunda o magistério de José Eduardo Faria®*;

E evidente que o Executivo tem a discricionariedade para alocar
recursos oficiais conforme as prioridades definidas por seus
dirigentes, eleitos pelo voto direto em pleitos livres, nos quais
defenderam programas especificos de governo em conformidade
com um determinado idedrio doutrindrio. No entanto, como alguns
setores do Judiciario se sentem tolhidos na aplicacéo das novas leis
sociais que exigem desempenho politico-administrativo de outro
poder, constata-se ai um conflito de discricionariedades entre dois
poderes soberanos — um conflito inédito que exige um
redimensionamento do equilibrio da divisdo dos poderes, tal como
nos foi legada pelo constitucionalismo moderno.?**

2% EARIA, José Eduardo. As transformacées do Judiciario em face de suas responsabilidade sociais.
In. (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. S&o Paulo: Malheiros, 2002. pp. 52-67.
p. 63.

E avanca o autor (FARIA, José Eduardo. As transforma¢fes do Judiciario em face de suas
responsabilidade sociais. In. (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2002. pp. 52-67. p. 64):. Partindo das “zonas cinzentas” geradas pelas novas
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Desmistificado o dogma da estanque independéncia entre os
Poderes do Estado, ao se transpor os reflexos desta renovacéo principiolégica ao
enfrentamento da tematica proposta - controle judicial — é forcosa a inferéncia de
gue “essa evidente interacdo e complementaridade entre as funcdes e atividades do
Estado contemporaneo mostra a sem-razdo do argumento que (ainda) pretende
erigir a classica separacdo dos poderes em obstadculo a ampla cognicdo, pelo
Judiciario, dos questionamentos sobre politicas publicas™**2.

Isto porque, incorrer-se-ia em flagrante incoeréncia na interpretacao
deste principio em alienacdo ou desconformidade com os demais valores
prestigiados na ConstituicAo Federal, violando preceitos da hermenéutica
constitucional, em especial, os vetores da unidade da Constituicdo e da maxima
efetividade, condicdo que implica, de quebra, o reconhecimento de que este axioma
“[...] ndo € um fim em si mesmo. Somente tem sentido se funcionar como
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais e destarte, ndo pode ser
invocado contra o objetivo de tutela desses direitos"**>.

Na convic¢ao de que “o direito nacional ndo concebe a vedagéo de o
Judiciario controlar atividades de outros ‘poderes’ — seja negando forca a estas
atividades (controle negativo), seja impondo condutas (controle positivo)"?°*, ndo é
incauta a assertiva de que sempre que ilegal ou contraria as diretrizes valorativas da
Lei Maior a atuacdo dos demais Poderes - conquanto haja regular provocacao -
impbe-se a disciplina judicial “coibindo esta ilegalidade e apontando o caminho
correto da atividade do Estado, seja vedando certa conduta, seja ainda impondo-a,

quando verificada a omiss&o"?%°.2%

legislacBes de natureza social, alguns magistrados tem procurado chamar a atencdo para esse
problema, seja responsabilizando — ainda que de maneira muito sutil — o Legislativo por ter criado
abusivamente leis sociais que teriam convertido a ordem juridica numa “variavel dependente” da
dinamica do processo politico e das conveniéncias dos governos municipais, estaduais e federal,
sseja comentando criticamente em artigos e entrevistas iniciativas de alcada do Executivo, seja
enquadrando muitos atos desse poder em arguicbes de inconstitucionalidade e em acdes
cautelares de grande repercussao popular.

292 ERONTINI, Paulo Salvador. Acdo civil publica e separacdo dos Poderes do Estado. In: MILARE,
Edis (coord.). Acdo civil publica: lei 7.347/1885 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. p. 713-752. p. 777.

293 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 193.

ARENHART, Sergio Cruz. As agfes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciario.  Teresina, ano 9, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel  em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 21 jun. 2010.

ARENHART, Sergio Cruz. As ag8es coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder

Judiciario. Teresina, ano 9, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 21 jun. 2010.
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Trata-se, além disso, de acepcdo consentanea com a avaliacao de
Robert Alexy: “[..] um tribunal constitucional ndo é, de modo algum, impotente em
face de um legislador omisso™?®’.

Equacionada, ai, a exigéncia de se interpretar o postulado da
estrutura tripartite do poder estatal harmonica e sistemicamente com outros
principios de igual hierarquia — do mesmo modo consagrados na Carta da Republica
-, como 0 é a maxima da inafastabilidade da jurisdicdo — que sujeita Legislativo e
Executivo ao controle de constitucionalidade proprio do Judiciario -, receio ndo héa

em se afirmar que

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

s

vez que a substitutividade é caracteristica propria da funcao
jurisdicional.*®

Representa dizer: o Judiciario, no exercicio de sua funcéo tipica
(atividade jurisdicional) em face das demais formas de expressdo do Poder do
Estado, e, investido como Ultima instancia protetora dos direitos fundamentais,
assume papel incisivo diante do desafio de concretizacdo do texto constitucional,
sanando distor¢des do processo democratico mediante a analise da omissédo dos
outros poderes no exercicio de suas correspondentes funcées tipicas.?*

E com seguranca, entdo, que se impinge a este principio carater

instrumental a realizagdo de direitos fundamentais — ai suplantando-se seu emblema

2% A solidez da perspectativa em estudo confere idoneidade a afirmacdo: “No Brasil, sem davida
alguma, o sistema juridico autoriza o juiz a efetivar diretamente as normas constitucionais,
sobretudo — aqui em particular — as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais,
de tal modo que ele pode, em caso de eventual lacuna ou omissdo inconstitucional do poder
publico, colmatéa-la, supri-la, integrando-a por meio da analogia, dos costumes, dos principios
gerais de direito (LICC, art. 4°) e, ainda e principalmente, através de uma interpretacdo criativa
que, no dominio de uma nova hermenéutica constitucional, consiste em concretizar os preceitos
constitucionais, aplicando-os diretamente a realidade social e vivenciando a Constituicdo” (CUNHA
JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p.
331).

297 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 514.

2% AMARAL, Willian Ricardo. Acdes afirmativas judiciais: entre os objetivos da Republica e a
manutencdo de dogmas do constitucionalismo liberal. In: NEME, Eliana Franco. A¢bes afirmativas
e inclusdo social. Bauru: Edite, 2005. p. 13-32. p. 28.

29 E o que designa Eduardo Cambi (Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 195): “Sempre
gue os demais poderes comprometem a integridade e a eficacia dos fins do Estado, impedindo a
concretizacao de direitos fundamentais, o Judiciario tem a funcéo de controla-los”.
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de Obice a esta concretizacdo -, “devendo ainda ser levado em conta que negar ao
Poder Judiciario a atuacao de sua atividade tipica, em favor de suposta prerrogativa
de algum outro poder constituido, € que configura, sim, flagrante e intoleravel
violac&o ao principio da separacdo dos poderes™®.

Clarividente, neste consenso, que a sustentada participacdo do
Judiciario no desenvolvimento da atividade do Estado — isto no desempenho da
atividade jurisdicional que lhe é precipua -, ndo tem o condé&o de usurpar a atribuicao
de qualquer outra Func¢éo do Estado.

O que se defronta nessa nova expectativa, em verdade, é o
chamamento do Judiciario “a exercer uma funcdo socioterapéutica, corrigindo
desvios na consecucéo de finalidades a serem atingidas para a protecdo dos direitos
fundamentais, além de assumir a gestdo da tensdo entre a igualdade formal e a
justica social”™*,

Aqui se trata ndo de conferir ao Poder Judiciario o poder de criar
politicas publicas, mas tdo somente o de avaliar e corrigir sua implementacéo pelos
poderes publicos — no condicionamento da inafastabilidade da Jurisdicéo, e, ainda,
na regéncia de vetores como os da forca normativa e maxima efetividade da
Constituicdo —, atuando a imperiosidade de concrecdo dos direitos assegurados a
sociedade em grau de essencialidade, enquanto tarefa de preméncia da agenda
republicana que outorga a todas as expressdes do Poder o encargo de edificagdo do

projeto democrético.

3.2.2 Violagdo da Discricionariedade Administrativa: a Discricionariedade da
Administracdo Publica na Constituicdo Federal

Neste enredo, €é semelhantemente emblematica a censura
aparelhada no argumento de impossibilidade de invasdo do mérito do ato
administrativo (motivo e objeto) pelo Poder Judicidrio — que ai agiria em usurpacao
da discricionariedade da Administracdo Publica, imiscuindo o juizo de conveniéncia

e oportunidade adotado pelo Administrador -, objecdo que vem atada a premissa de

%0 AMARAL, Willian Ricardo. AcBes afirmativas judiciais: entre os objetivos da Republica e a
manutencdo de dogmas do constitucionalismo liberal. In: NEME, Eliana Franco. A¢bes afirmativas
e inclusdo social. Bauru: Edite, 2005. p. 13-32. p. 28.

%01 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 195.
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gue o0 exame e a cognicao judicial estariam adstritos ao aspecto da legalidade do ato

(vide competéncia, forma e finalidade).*

Entretanto, tal ideario ndo mais reflete a significacdo hodierna

conferida ao emblema da discricionariedade a luz da Lei Fundamental vigente,

nocdo que proficuamente é tratada por Celso Antdnio Bandeira de Mello®* ao

ministrar, em obra de félego, que o mérito esta sim sujeito a controle judicial,
entendimento que este autor de vanguarda extrai do principio administrativo da
supremacia do interesse publico (que confere ao Administrador o poder-dever de

realizar as melhores escolhas):

A margem de liberdade que remanesca ao administrador para eleger,
segundo critério de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois
comportamentos cabiveis, perante cada caso concreto, a fim de
cumprir o dever de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo da
finalidade legal, quando por forca da fluidez das expressdes da lei ou
da liberdade conferida no mandamento, dela ndo se possa extrair
objetivamente, uma solucdo univoca para a situacao vertente.

Este embargo afeto a blindagem irrestrita dos atos administrativos
(vinculados ou discricionarios) ao controle pelo Judiciario torna-se sobremodo
incongruente, entdo, quando confrontada com a nogéo assente de que, em regra, a
liberdade conferida a producdo desses atos € relativa, visto que “somente pode ser

exercida, na extensdo, medidas ou modalidades, necessarias a busca das

finalidades constitucionais™®.

Como possivel reforcar em licdo também radicada por Celso Anténio

Bandeira de Mello®%:

[...] assim, a discricionariedade existe, por definicdo, Unica e tao-
somente para proporcionar em cada caso a escolha da providéncia
Otima, isto é, daquela que realize superiormente o interesse publico
almejado pela lei aplicanda. N&o se trata, portanto, de uma liberdade
para a Administracdo decidir a seu talante, mas para decidir-se de
modo que torne possivel o alcance perfeito do desiderato normativo.

%92 Esta retrata uma objecdo calcada na doutrina administrativista classica, aqui exponenciada por
Hely Lopes Meirelles (Direito Administrativo Brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 1995. p. 102).

%3 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 36.

%4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas

publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 236.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros,

2008. p. 394.
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E tangenciando esta linha conceitual que hoje se avanca a um
vigoroso consenso no sentido de que “dada a indisponibilidade do interesse publico,
torna-se pequena a margem de efetiva discricio nos atos e condutas da
Administracdo Publica, quase se podendo falar que os atos discricionarios hoje ja
estdo sujeitos a uma sorte de liberdade vigiada™®.

Sublima-se, ai, a indissociavel vinculacdo da Gestao Administrativa

a forca normativa da Constituicdo, conforme locucdo de Ruy Samuel Espindola®”:

Nenhuma autoridade constitucional ou legal, poder, 6rgao ou agente

publicos ou pessoas privadas escapam a sua forca normativa
vinculante. Todos devem se submeter aos seus ditames, de acordo
com o grau de densidade de cada norma constitucional continente de
principio juridico. Como ja dito, sentencas, leis e atos administrativos
e privados devem-lhe obediéncia, sob pena de invalidade.

Nem se perca de vista, alias, que a admissdo do controle
jurisdicional da atividade administrativa é claramente enunciada pelo artigo 5°, inciso
LXXIll, da Constituicdo Federal, ao assentar — em sede de Acdo Popular - a
possibilidade de anulacdo de atos lesivos a moralidade administrativa, abertura que
eleva garantia de protecdo contra abusos e arbitrariedades do Administrador, em
superacao aos limites de sua discricionariedade.

Esta exigéncia em torno da moralidade administrativa da conta de
principio expressamente alcado a categoria de diretriz fundamental a orientar a
atividade da Administracdo Publica — artigo 37, caput —, langcando-se como premissa
que se vincula imediatamente aos freios instalados aos agentes publicos na
execucdo dos poderes discricionarios; portanto, trata-se de principio juridico-
administrativo regulador de toda a producao de atos realizada pelo Estado e de sua
sistematica na persecucdo de objetivos publicos tracados a partir da adequada
convergéncia entre o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, servindo, por
sua esséncia, ndo apenas ao fortalecimento dos demais principios imanentes a esta
atividade como “para a superacéo da dicotomia rigida entre Direito e Etica, rigidez

tdo enganosa quanto aquela que pretende separar Direito e Sociedade,

%% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acéo civil ptblica como instrumento de controle judicial das
chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord.). Ac&o civil publica: Lei 7.347/1885 — 15
anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 753-798. p. 776.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa. In: LEITE,
George Saloméo (coord.). Dos principios constitucionais: consideragfes em torno das normas
principioldgicas da Constituicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 254-293. p. 256.
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notadamente a vista dos avancos tedricos na reconceituacdo do sistema juridico na

ciéncia contemporanea™®.

Salutar entendimento acerca deste vetor reclamado na gestdo da

309

coisa publica é retratado por Carmem Lucia Antunes Rocha®™, em licdo que conduz

ao amparo da aqui avalizada exigéncia de analise da atividade administrativa:

Considerando que o0 principio da moralidade administrativa
aperfeicoa, assim, a virtude do comportamento da Administragdo
Publica e, ainda, que esta virtuosidade é apreciada em sua
adequacdo aos fins postos e cujo atingimento se busca pela pessoa
publica, verifica-se que ele ndo seria plenamente observado se os
meios de que se devem valer os agentes competentes ndo fossem
objeto de exame e avaliagdo em sua consonancia com as
necessidades para realizagdo daqueles objetivos. [...] E é
exatamente nesta perspectiva mais alargada e aprofundada da
moralidade administrativa, como principio juridico dotado de
substancia de justica e ndo apenas de forma de Direito, que importa,
para saber-se de sua observéncia e respeito, a virtude dos meios
praticados sob o argumento ou sob o fundamento de que por eles se
chegara a determinado fim publico. [...] Na Administracdo Publica
ndo podem prosperar a idéia [...] e a pratica de que todos os meios
sdo bons e juridicamente aceitiveis quando de seu emprego
sobrevier a concretizacdo de determinada finalidade ou a obtencao
de determinada utilidade para o publico.

Sobre o tema em pulso, é interessante destacar a influéncia que a
Carta dos direitos fundamentais da Unido Européia - aliada a difusdo do movimento
de constitucionalizacdo de todo o direito e poderes constituidos - tem manifestado
sobre parte da doutrina administrativista contemporanea no sentido de se assinalar a
existéncia de um verdadeiro direito fundamental & boa administracdo publica, que
estaria vinculada ao pleno atendimento de todos os principios e clausulas gerais a
ela correspondentes.

Ademais, a eloquéncia do Constitucionalismo moderno na esfera de
atuacdo da Administracdo Publica € idoneamente assimilada em licdo de Ruy

Samuel Espindola®™®;

%8 EREITAS, Juarez. O Controle dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 1997. p. 68.

%9 ROCHA, Carmem Licia Antunes. Principios constitucionais da Administracdo Publica. Belo

Horizonte: Del Rey, 1994. pp. 192-193.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Principios constitucionais e atividade juridico-administrativa. In: LEITE,

George Saloméo (coord.). Dos principios constitucionais: consideragfes em torno das normas

principioldgicas da Constituicdo. S&do Paulo: Malheiros, 2003. p. 254-293. pp. 261-262.
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Esses principios, entre outros, enderegam-se ao objetivo precipuo do
Constitucionalismo: o controle do poder politico, o controle do atuar
administrativo em face dos direitos da pessoa humana, dos grupos
sociais organizados e suas demandas por saude, educacao, justica,
lazer, moradia, seguranca e demais elementos que compde o feixe
de valores circundantes da esfera minima de dignidade exigivel por
cada pessoa, especialmente as desprovidas de posses e recursos
materiais suficientes & sua subsisténcia e de sua familia. Controlar o
poder para impedi-lo de cometer injusticas ou compeli-lo a realizar o
justo é a aspiracdo do direito constitucional (e administrativo) da
atualidade, revelando-se pelos principios que condensam direitos
fundamentais de defesa ou direitos fundamentais a prestacoes.

E neste espirito que se afirma: sendo absoluta a sujei¢éo de todo e
qualquer ato da Adminstragcdo aos requisitos formais e materiais apostos na
Constituicdo e, competindo ao Poder Judiciario zelar pela constitucionalidade das
acoOes estatais (em conformidade com o principio constitucional de que lesdo alguma
a direito pode ser excluida de sua apreciacdo), nenhuma questdo - ainda que
exclusivamente politica - pode ser subtraida de sua analise>*".

Sempre que incompativel com a Lei Maior a conduta do agente
publico, portanto, caberd ao Judiciario — mediante legitima e adequada provocacao —
examinar se o ato administrativo esta ajustado>'?, hipétese em que n&o substituira a
conveniéncia e a oportunidade da Administracdo - em favor de sua propria
discricionariedade -, “posto que o controle judicial recaird apenas sobre 0os motivos
faticos e juridicos do ato administrativo frente aos postulados da razoabilidade e da
proporcionalidade, os quais s&o, em Ultima ratio, critérios de aplicac&o do direito”3.

Nutre-se, entdo, com a argumentacdo coligida, suficiente
fundamento a justificar a submissao de todo e qualquer ato administrativo viciado
(que desatenda ao interesse publico ou ofenda ditames e finalidades constitucionais)
ao crivo do Judiciario, dado que a ortodoxa fronteira da discricionariedade da
Administracdo ganha agora, a luz da Constituicdo Federal e sua forca normativa,

renovados horizontes de significacdo e novos parametros de funcionamento.

11 SILVA FILHO, Derly Barreto. Controle jurisdicional dos atos politicos do Poder Executivo. Revista

Trimestral de Direito Publico 8, 1994. p. 131.

%12 Fortalecendo a digressdo sob esta rubrica principiolégica, propde-se ao Judiciario verificar se a
atuacdo administrativa foi (ou ndo) realizada dentro do razoavel, considerando ilegais atos que
afrontem o axioma normativo da proporcionalidade, “por ndo encontrarem respaldo fatico no caso
concreto, por se fundarem em motivos impréprios em face da Constituicdo e das leis, por
procederem a uma exegese abusiva dos textos normativos ou, ainda, por lhes atribuirem uma
extensdo desproporcional” (CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo:
direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 241).

%13 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 243.
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3.2.3 A Legitimidade da Jurisdicdo no Regime Democratico

Resisténcia que frequentemente se lanca a atuacdo do Judiciario
que interfira na esfera da acdo do Estado quanto as politicas publicas esta no
argumento da auséncia de legitimacdo democratica dessa atividade, dado que sua
composicao ndo perpassa pela sisteméatica (propria aos poderes politicos) da eleicdo
majoritaria de seus membros pelo povo.

Realmente é verificada na atualidade nitida ampliagdo do papel do
Judiciario, em cujos dutos cada vez mais sdo crescentemente depositados os
anseios daqueles que o procuram na expectativa de fazer valer seus direitos,
horizonte que € recrudescido, de certa forma, pelo descrédito da populacdo nos
poderes Executivo e Legislativo, além de uma nevralgica crise de representatividade
experimentada na acdo do Parlamento. Essa dinamica, operada também com o
sentimento coletivo de debilidade das acfes executiva e legislativa no desempenho

das func¢des que Ihes tocam, pode ser assim refletida:

A inseguranca e a incompreensdo ocasionadas por uma producao
legislativa sem precedentes, aliadas a uma exigéncia crescente de
acOes negativas e positivas do Poder Executivo no respeito as
liberdades publicas e na concretizacdo de um extenso rol de direitos
sociais, culturais e econdmicos, tém provocado um crescimento
vertiginoso da demanda do Poder Judiciario.®**

Sobre o quadro af tratrado, Rodolfo de Camargo Mancuso®™ retrata
que a sensacao de ineficiéncia experimentada nesse ambito desvela um verdadeiro
VAcuo que passa a atrair as demandas reprimidas e insatisfacdes gerais que, sem o
atendimento necessario e sem canal adequado de expressdo, acabam se voltando
para a instancia que se apresenta quando as demais falham: o Judiciario.

Ainda mais, dentro desse panorama, o reconhecimento dos direitos
fundamentais, principalmente aliado a positivacdo do paradigma hermenéutico de

sua aplicabilidade imediata, fez fluir ambiente vertiginosamente fecundo para que

14 CABRAL, Marcelo Malizia. Concretizacao do direito humano de acesso a justica: imperativo ético

do Estado Democrético de Direito. In: Coletanea de trabalhos de conclusdo de curso apresentados
ao Programa de Capacitacdo em Poder Judiciario — FGV Direito. Porto Alegre: Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, Departamento de Artes Graficas, 2009, p. 09-87. p. 14.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 76-77.
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cada vez maior relevo fosse conferido ao papel da Jurisdicdo, aspecto que

precisamente referenciado por Luis Roberto Barroso®'®:

Ao longo dos dultimos anos, o Poder Judicidrio, como intérprete
qualificado da Constituicdo e das leis, tem desempenhado papel de
maior destaque do que tradicionalmente lhe cabia. A positivacdo da
regra que consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais serve como suporte de
legitimidade para a ampliacdo de seus poderes.

Neste sentido, ainda trés fatores sao arrolados pelo
constitucionalista como determinantes ao movimento tendente a judicializacdo das
politicas publicas na realidade brasileira: a redemocratizacdo do pais, que teve na
promulgacdo da Constituicao de 1988 o seu ponto culminante, com aumento da
demanda por justica na sociedade brasileira; a constitucionalizacdo abrangente —
com incorporacao de inimeras matérias a Ordem Fundamental, antes deixadas para
0 processo politico majoritario e para a legislacao ordinaria -, que expandiu de
maneira vertiginosa 0s conteudos positivos suscetiveis de figurar como fundamentos
juridicos para apreciacdo pelo Judiciario; a amplitude do sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, combinando aspectos dos sistemas americano
(controle incidental e difuso, por qualquer juiz ou tribunal) e europeu (controle
concentrado por meio de acdo direta) e concedendo a diversos orgaos e entes a
legitimac&o para sua iniciativa.'’

Além das circunstancias ai relacionadas, Eduardo Cambi®'®
manifesta a afirmacé@o de que o Direito Publico judicializou a politica, instancia essa
que passou a ser nele tematizada — a exemplo de conflitos sociais e direitos
fundamentais historicamente sonegados -, abrindo margem a uma ordem de
complementaridade entre ambos.

A despeito da admissdo desses pressupostos, € embleméatico o
questionamento acerca da legitimidade do Judiciario, sob o argumento que lhe

faltaria a a necesséaria premissa da representatividade, quando comparado aos

%18 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constituicdo brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 281.
1" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel
em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2013. p. 3-4.
CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 211.
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demais poderes cujos postos sdo providos por meio de eleicdo direta pelo povo, a
luz do regime democrético adotado no Estado brasileiro.

Esse raciocinio expressa uma teorizagdo bastante comum, todavia,
de flagrante inconsisténcia, residindo seu equivoco na desconsideracdo as duas
formas de legitimacdo democratica concebidas constitucionalmente, assim
lembradas por Luiz Flavio Gomes>*®:

Ha um grande equivoco na afirmacdo de que a jurisdicdo ndo conta com
respaldo democratico. O Poder Constituinte (soberano) concebeu duas
formas de legitimacao democratica: a representativa (tipica dos altos cargos
politicos) e a legal (inerente a fungdo jurisdicional). A legitimacéo
democratica legal, racional ou formal dos juizes, portanto, em nada se
confunde com a legitimac@o democratica representativa. Aquela reside na
vinculagdo do juiz a lei e a Constituicdo, que sao elaboradas pelo Poder

Politico. Esta reside na eleicao direita pelo povo dos seus representantes
gue ocupardo os principais postos politicos.

Trata-se da legitima e soberana opcédo constitucional pela formacéo
do modelo talhado pelo Constituinte, caracterizado, ademais, pela inexisténcia de
hierarquia ou sobreposicao entre essas duas formas de legitimacao:

A legitimagéo politica, sé porque € representativa, ndo significa que é mais
importante ou goze de maior hierarquia perante a legitimacgéo judicial (formal
ou legal): ambas as modalidades de legitimagdo foram concebidas pelo

Poder Constituinte e estdo previstas na Constituicdo; ambas estdo no
mesmo pé de igualdade.®*°

O exercicio da jurisdicdo — excetuada a regra do quinto constitucional -
no sistema alcado pela Constituicdo Federal de 1988, € dada aqueles que logram
aprovacdo em concurso publico, e essa sistematica, por sua vez, igualmente flui da
égide democratica, 0 que a permite gozar de idéneo respaldo. Como bem pontua José

Renato Nalini®?*:

%19 GOMES, Luiz Flavio. A dimens&o da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito. Sao

Paulo: RT, 1997. p. 120.

820 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito. S&o
Paulo: RT, 1997. p. 122.

821 NALINI, José Renato. A rebelido da toga. 2. ed. Campinas: Millennium, 2008. p. 342-343.
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A forma natural de ingresso a magistratura € o concurso publico, opgéo
constitucional de fisionomia a um tempo democratica e aristocréatica
para provimento de funcdes estatais. A face democratica reside na
amplitude do acesso, aberto a todos os bacharéis em ciéncias juridicas,
e a aristocratica esta no mérito comprovado de quem vier a demonstrar
conhecimento e lograr aprovacgao.

O concurso publico é forma legitima de selecdo de juizes, pois a
democracia ndo se resume ao exercicio do sufragio. Além da selecao
resultante da vontade constituinte, legitima-se continuamente o juiz
brasileiro ao fundamentar sua decisdo e ao cumprir sua missdo de
concretizador das mensagens normativas contidas na Carta Politica e
de garante das demais promessas do constituinte.

O esclarecimento permite ainda discernir que a legitimacdo da
Jurisdicdo € de natureza continua, a medida que |Ihe é exigida a constante a
fundamentagdo de suas decisdes e a sujeicdo ao incremento dos preceitos
constitucionais, entre 0os quais aprouve ao Constituinte conferir destacada vanguarda
aos direitos fundamentais.

Além da ja registrada identificacdo de duas fontes de legitimacao
democratica do Poder Judiciario, Luis Flavio Gomes®*? — com apoio teérico em Luigi
Ferrajoli — também afirma o seu carater substancial, feicdo que advém do dever

atribuido a tal instancia de tutelar direitos fundamentais:

[...] a legitimacdo democratica do Poder Judiciario € estruturalmente diversa da
dos demais poderes do Estado, ndo tendo nada que ver com a opinido da
maioria”. As fontes de legitimacdo do Poder Judiciario, acrescenta o autor
citado, sdo essencialmente duas: 1. Legitimacdo formal, que fica assegurada
pelo principio da estrita legalidade (sobretudo penal) e da sujeicdo do juiz
somente a lei;*® 2. legitimacdo substancial, que consiste na funcéo e
capacidade da jurisdicdo de tutelar os direitos fundamentais dos
cidaddos. Na sujeicdo do juiz a Constituicdo e no seu papel de
“garante” dos direitos fundamentais esta o principal fundamento da
jurisdicdo democrética da jurisdicao [...]. (grifo meu)

Dessa forma, para sua higidez, a atividade jurisdicional “deve ser
orientada pelos principios e valores que a soberania nacional considera como

fundamentais”, forma pela qual a sua legitimidade democrética sera identificada em

322 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito. S&o

Paulo: RT, 1997. p. 120.

323 Acerca desse aspecto, o autor desenvolve mais adiante que a vinculagdo do juiz a lei requer atividade de
“polimento” - mediante uma interpretacdo razoavel - para sanar eventuais incompletudes e pontos
insatisfatorios do texto legal e promover sua adequagdo as concepg¢des e circunstancias do caso,
considerada, inclusive, a possibilidade de sua ndo aplicacdo na hipotese de conflito com a Constituicdo
(GOMES, Luiz Flavio. A dimensado da magistratura no Estado Constitucional e Democratico de Direito. S&do
Paulo: RT, 1997. p. 120. p. 121).



122

suas decisbes ao encontrarem elas ressonancia “nas aspiracées da comunidade”,
conquanto “plasmadas no ordenamento constitucional e legal™*.

Essa consideracdo representa que “a busca pela legitimidade
democrética da jurisdicdo ndo pode vir desconectada do aspecto material”, de
maneira que, para que a atividade jurisdicional seja considerada legitima, é
imperioso que por ela sejam irradiados, na realidade social, os efeitos dos
mandamentos constitucionais que albergam os direitos fundamentais.??

De modo adensado nessa argumentacao, Jonatas Luiz Moreira de

326

Paula® afirma que a atividade jurisdicional se legitima a partir da realizacao dos fins

prescritos no art. 3.2, da Constituicdo Federal®*’, com os quais a Jurisdicdo deve
guardar verdadeiro compromisso, dado o indissolavel imbricamento entre esses
objetivos republicanos e os direitos fundamentais. A perseguicao desses desideratos
€ que legitima, em ultima instancia, tanto o papel do Judiciario como toda a ordem

juridica, como infere o aludido autor:

Ao elencar os objetivos a serem alcancados na Carta Magna, o
Estado brasileiro assumiu o compromisso politico-constitucional da
realizacado de tais objetivos como forma de legitimacdo de toda a
ordem juridica que se institui mediante a Constituicdo Federal e que
se institui infraconstitucionalmente.

E (ou seria) a legitimacdo da ordem juridica e da prépria atividade
jurisdicional mediante os fins sociais a serem alcancados.*?®

%4 pINTO, Oriana Piske de Azevedo Magalhdes. Consideragbes sobre o desafio da magistratura
contemporénea na implementacdo dos direitos humanos fundamentais. Revista CEJ, Centro de estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, n. 45, p. 21-31, abr./jun. 2009. p. 22.

Dentro desse raciocinio, Eduardo Cambi desenvolve reflexao sintonizada com as caréncias sociais e com o
contetido axioloégico da Constituigdo, afirmando que o Direito, para legitimar-se socialmente, deve estar
conectado com a realidade vivida, aderente aos anseios de sua populacdo — em muito miseravel, em todos
os niveis (econdmico, cultural, politico etc.). A partir disso, assimila que a “melhor interpretagdo” dos
pressupostos ideolégicos do Direito sera aquela que potencialmente concretize, e de forma mais eficiente, a
carga humanizante gestada nas regras, principios e valores que permeiam o atual sistema juridico.
(Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 212)

PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras do
jogo democratico. Sao Paulo: Manole, 2002. p. 57.

Esse dispositivo, alids, recebeu a interessante nota de José Afonso da Silva, acentuando seu ineditismo na
historia constitucional brasileira: “é a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, o que seria despropositado, mas os fundamentais, e entre eles, uns que
valem como base das prestagcbes positivas que venham a concretizar a democracia econémica, social e
cultural, a fim de efetivar na prética a dignidade da pessoa humana”. (Curso de direito constitucional positivo.
23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 102).

* Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento social nacional; Ill — erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades socais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

PAULA, Jbnatas Luiz Moreira de. A Jurisdicdo como elemento de inclusé@o social: revitalizando as
regras do jogo democratico. Sado Paulo: Manole, 2002. p. 69.
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Assim assentada a superabilidade da objecao tratada nesse ponto,
sera especialmente frutifera ao embasamento teodrico da pesquisa esse ultimo marco
que referenda a Jurisdicdo o papel de co-responséavel pelo atingimento dos escopos
do Estado Democratico, sob a premissa da plena legitimacdo e harmonia desse

exercicio frente a conjuntura institucional em que estédo calcadas as funcdes estatais.

3.2.4 "Reserva do Possivel’ e sua Superabilidade: a Vinculagdo da Pratica
Orcamentaria as Prioridades e Diretrizes Constitucionais de Alocacdo de

Recursos

A partir do discernimento de que o planejamento e a consecuc¢ao de
politicas publicas exigem, inequivocamente, a disponibilidade de anteparo
econdmico pelo Estado, incita-se o Direito, entdo, a fecundar respostas adequadas a
desafiadora equacdo que requer a solucéo eficiente a se determinar, diante de um
direito fundamental universalmente assegurado, o que (e a quem) o Estado deve (ou
ndo) atender na realidade da insuficiéncia de recursos para a satisfacdo de todos?%*

Dentro deste debate, portanto, € sim sabido que as politicas publicas
implementadas e executadas pela Administracdo, inevitavelmente, vinculam a
alocacdo de recursos publicos previamente disponibilizados, conforme leis de
diretrizes orgamentérias. E também verdade que a Constituigdo Federal, ao delinear
0s objetivos aos quais o Estado se vincula, igualmente define - e o faz com certo
grau de precisdo -, além de limites formais relativos a digressdo da destinacao
orcamentaria, limites materiais habeis a orientar e conformar a gestéo estatal e que
desautorizam, por assim dizer, a dissonancia do emprego de receitas publicas frente
a essas diretrizes vinculantes na persecucdo das prioridades e objetivos
republicanos.

E neste palco que ganha toda eloquéncia a tens&o que emerge com
a questdo da demanda econdémica da implementacdo dos direitos e o problema
contingencial da finitude dos recursos publicos - elementares ao custeamento das
politicas publicas manejadas no Estado Constitucional -, conflito que é explorado no

debate em torno da “reserva do possivel”, teoria originaria da jurisprudéncia alema

%9 BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problematica da concretizacao

dos direitos fundamentais pela administracdo publica brasileira contemporénea. Belo Horizonte:
Forum, 2007. p. 232.
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(Vorbehalt des Mdglichen).

Trata-se de projecdo argumentativa situada em momento histérico
correlato ao do desenvolvimento teérico acerca do Custo dos Direitos, corrente
propulsionada por estudos levados a efeito pelos estudiosos americanos Cass
Sunstein e Stephen Holmes, em cuja obra emblematica (The cost of rights)
manejava-se a proposta reflexiva sobre a necessidade de se levar em conta o valor
econdmico da realizagdo dos direitos e a relacdo existente entre o custo de sua
implementacéo e a sua significacéo social®*°.

Importa divisar, contudo, que a argumentacdo difundida com a
importada doutrina da reserva do possivel - porque inspirada em realidade fatica
sobremodo dissonante com o quadro socio-politico brasileiro -, vislumbra-se
excessivamente ténue em sua invocacao dentro do cendrio nacional.

Elucide-se, neste sentido, que a aludida tese, em sua origem, nao se
referia direta e exclusivamente a disponibilidade de recursos materiais, mas também
a exigéncia de razoabilidade da pretensdo de concretizagdo de dado direito social -
a ser avaliada a vista do caso concreto -, sob o crivo do principio da
proporcionalidade (que regera a ponderacéo dos valores envolvidos).

Além disso, no amago desta edificacdo, firmava-se a nocao de que
“esses direitos a prestacfes positivas (Teilhaberechte) estdo sujeitos a reserva do
possivel no sentido daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da

sociedade”3!

, consoante o que ndo seria permitido exigir do Estado acima de um
limite basico social.

A transposicdo do conceito no Brasil — sem as necessérias
adaptacbes* -, todavia, deu azo ao seu emprego a partir da vaga feicédo da reserva
do financeiramente possivel, fragil interpretacdo que colige, na insuficiéncia de
recursos materiais e na auséncia de previsao orcamentaria, um limite a realizacao

de direitos fundamentais sociais, animo segundo a qual “os direitos (todos eles)

%0 GALDINO, Flavio. O custo dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo. (Org.). Legitimacdo dos
direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 209-292. p. 210.

%1 KRELL, Andréas Joachin. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 40.

%2 Oportuno dar nota, neste particular, a exortacdo de Canotilho (1999: 327) acerca da exigéncia de
que a transplantacdo de conceitos em sede de Direito Comparado se opere em submissdo a
atencioso processo de adaptacdo em conformidade com o modelo sociojuridico-econémico,
reclamando, este arranjo, sensivel discernimento para a harmonizacdo de teorias estrangeiras
conforme as especificidades de cada contexto.
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estariam condicionados, em sua realizacdo pelo Poder Publico, as capacidades
financeiras do Estado, o que tornaria esta realizacdo insindicavel pelo Poder
Judiciario™?,

Sobre o perigo de aplicacdo desaventurada da importada tese, ja
preveniu Freire Junior que sua sustentacdo em solo patrio pode enredar um direito
comparado desconexo, principalmente porque a definicdo do que se entende como
garantia minima de direitos naquele pais em que originalmente desenvolvido o
raciocinio em quase nada se aproxima do contexto brasileiro, tdo marcado pela
desigualdade social®***.

Com efeito, tomado como paradigma o ideal democratico difundido
no Estado contemporaneo, é reconhecido que a nogéo de justica social surge como
uma simbiose entre dos valores da liberdade e da igualdade, panorama em que a
idéia de democracia somente podera despontar com um processo equanime de
participacdo politica, a partir do pressuposto de justa distribuicdo dos bens sociais.

Disso decorre a inafastavel conclusdo de que a democracia, a
sociabilidade e a juridicidade impdem o amparo por uma estrutura jusfundamental
que comeca nos direitos fundamentais da pessoa humana e termina nos direitos
sociais.**®

Isto porque, a liberdade juridica tem seu sentido esvaziado caso néo
possa ser exercida na realidade, visto sé alcancar sua concretude na vida social
quando da efetiva possibilidade de que os bens sociais materiais basicos, que
permitam a vida digna, possam ser desfrutados.

E na consonancia desta basilar percepcdo - insita aos desafios
republicanos - que os direitos fundamentais sociais, a comecar pela viabilizacdo do
minimo existencial, emergem como uma medida de protecdo estatal basica para
alcance da liberdade real e fomento a igualdade material e que, diferentemente das
liberdades publicas negativas (calcados na igualdade formal), significam direitos a

niveis minimos de desenvolvimento.

%3 ARENHART, Sergio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario.  Teresina, ano 9, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel  em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 21 jun. 2010.

%4 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005. p.

42.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra:

Almedina, 1999. p. 252.
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Tem-se, portanto, que a no¢cdo de minimo existencial material esta
voltada a garantia de um conjunto minimo de bens e servicos essenciais, capazes
de assegurar o bem estar social através da promoc¢do da dignidade individual e
coletiva, devendo, por isso, ter seu conteddo buscado no amago dos vetores
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da clausula do
Estado Social.

Diante disso, uma vez que as politicas publicas implementadas e
executadas pela Administracdo, inevitavelmente, exigem o emprego de recursos
previamente disponibilizados (conforme leis de diretrizes orcamentarias), nao é
recente a polémica que permeia o tema, residindo, sua tbnica, no questionamento
acerca da obrigatoriedade de implementagdo - pelos agentes politicos
originariamente legitimados — daqueles direitos sociais definidos como fundamentais
no Estado Social e Democratico de Direito, mesmo quando escassos ou ausentes
recursos financeiros a lhes oferecer suporte.

E mais. Essa celeuma deflagra a necessidade de se evitar que
também o argumento da reserva do possivel, a exemplo do que ocorre com a

doutrina das normas programaticas,

sirva para justificar o imobilismo politico e juridico, além de
comprometer a efetividade dos direitos sociais no Brasil. Nenhuma
Sociedade possui recursos ilimitados para atender a demanda [...].
Esse dado, contudo, ndo autoriza o esvaziamento do principio da
igualdade de oportunidades.**®

Para idéneo enfrentamento do problema, primeiramente, € imperiosa
a compreensdo de que a reserva do possivel ndo constitui elemento essencial ou
integrante dos direitos fundamentais, mas emerge apenas como um limitador fatico-
juridico ou um critério para solucéo de conflitos entre direitos fundamentais, devendo
se prestar, assim, & salvaguarda do direito ao minimo existencial®*’. N&o se trata,
portanto, de espécie normativa, e sim de condicdo de realidade, ou seja, um

contingente do mundo dos fatos que influencia a aplicacéo do Direito®.

% LEDUR, José Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivagdo no ambito da democracia
participativa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 98.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito
a saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (orgs.). Direitos
fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 30.

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problematica da concretizacédo dos direitos
fundamentais pela administragao publica brasileira contemporanea. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 237.
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Por isso, se justamente através do orcamento s&o
instrumentalizadas as politicas publicas, bem como definido o grau de concretizacao
dos direitos fundamentais contemplados na ConstituicAo Federal, € de rigor
enxergar, na pratica orgcamentaria, um instrumento de governo catalisador do

desenvolvimento social, politico e econdémico.

339

Assimila-se, entdo, do magistério de Eduardo Cambi®* oportuna

tentativa de desmistificacdo deste impasse entre a exigéncia de promogédo do
minimo existencial material e o problema da esgotabilidade das financas publicas:

Uma vez que 0s recursos publicos sao limitados, devem ser
aplicados, prioritariamente, na concretizacdo de condi¢cdes minimas
de tutela da dignidade da pessoa humana (minimo existencial).
Procura-se, destarte, uma otimizacao nos gastos publicos, voltadas a
aplicacao prioritaria na efetivagdo de direitos fundamentais sociais,
sem 0S quais as pessoas ndo teriam condicdbes minimas de
sobreviver com dignidade (maximiza¢do do minimo existencial). [...]
Dentro das limitacdes orcamentarias, o Estado deve priorizar os
gastos publicos na concretizacdo daqueles direitos que permitem
gerar as condicbes gerais minimas para emancipacdo da pessoa
humana, porque esta é a premissa mais favoravel a realizacdo dos
direitos fundamentais em paises de modernidade tardia como o
Brasil. [...]

Os direitos que compdem o minimo existencial sédo tdo importantes
que a sua outorga ndo pode ficar sujeita a vontade
(discricionariedade) da maioria parlamentar ou da Administracdo
Publica. Desse modo, a auséncia de previsao de despesa, nas leis
or¢camentarias, bem como a inexisténcia de politicas publicas ndo
impede a efetivagdo judicial do minimo existencial. [...] Opcdes
orcamentarias podem ser invalidadas pelo Poder Judiciario para
permitir a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais ou, ao
menos, do minimo existencial. Deve o Judiciario sopesar os distintos
atos materiais que podem ser praticados pelo Executivo, quando,
diante das circunstancias faticas e juridicas inerentes ao caso
concreto, restar demonstrado que a op¢do do administrador é
manifestamente inconstitucional. Ha de ficar comprovado que foi
preterido o valor da dignidade humana para se implementar outras
alternativas incapazes de promover a tutela do minimo existencial.

Neste angulo, sedimenta-se o entendimento de que a articulacéo
dos gastos publicos ndo esta reservada integralmente a deliberacédo politica, visto
que consideravel espectro das escolhas publicas ja esta marcado por opgdes
constitucionalmente definidas, razdo porque a pratica orcamentaria merece ser

discernida justamente como “o momento no qual a realizagdo dos fins

%39 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e

protagonismo judiciario. Séo Paulo: RT, 2009. pp. 389-390; 407-409.
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constitucionais podera e devera ocorrer3.

Por isso, diante de demanda pela implementacdo de dado direito, é
indispensavel a necessidade de se distinguir, adequadamente, entre a hipétese de
uma efetiva inexisténcia de recursos (aptos ao custeio das politicas publicas que
viabilizam a implementacdo do direito tutelado) ou a de sua indevida alocagéo®*,
instalando-se ai a investigacdo mais proxima do exercicio concreto da funcéo
orcamentdria do Estado e o exame de sua consonancia com as prioridades
alinhadas na Lei Fundamental.

N&o é demais inferir que, para esta compreensao,

[...] existe a necessidade de diferenciar o que ndo é possivel, porque,
comprovadamente, ndo existem meios suficientes, mesmo apos o
atendimento de normas constitucionais que determinam alocacédo de
recursos, e o que nao é possivel, porgue os meios suficientes foram
alocados para outras prioridades.

Ocorre que a propria Constituicdo oferece parametros a serem
respeitados [...]. Qualquer escolha alocativa de recursos deve
respeitar os padr6es minimos fixados pela Constituicdo, assim como
o rol de prioridades por ela estabelecido. E a obediéncia aos
parametros fixados pela Constituicdo, ndo se trata da ocorréncia da
subsuncdo do politico ao juridico, mas do condicionamento das
decisbes politicas aos valores estabelecidos pela propria
Constituigéo.>*?

Desvela-se com nitidez, pelo entendimento aplicado a matéria, que a
projecdo da reserva do possivel ndo pode ser admitida como uma limitagdo
absoluta, tampouco como um complacente fundamento para a evasiva estatal frente
a exigéncia da promocdo de direitos que integram a composicdo do minimo
existencial — como o € o direito fundamental social a educacao -, representando, ao
revés, “apenas um dos argumentos que devem ser analisados pelo juiz no momento

em que formula a sua decisao, buscando compatibilizar a necessaria realizacao da

%9 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. Revista de Direito Administrativo, n. 240, p. 83-103, 2005. p. 101.

%1 Nesta nocédo de assimetria prejudicial & prestacdo de servicos publicos, denota-se que “o dilema
do nivel baixo de qualidade dos mesmos parece estar concentrado na néo-aloca¢cdo de recursos
suficientes nos orgcamentos publicos, seja da Unido, dos Estados ou dos municipios” (KRELL,
Andréas Joachin. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos
fundamentais sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo concretizada: construindo
pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 99).

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional: problemética da concretizagao
dos direitos fundamentais pela administracdo publica brasileira contemporénea. Belo Horizonte:
F6rum, 2007. p. 240.
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Constituicdo com a devida responsabilidade estatal™*3.
Contemporaneamente, especialmente em razdo de forte tendéncia
jurisprudencial, a oposicao da tese em cuidado tem sido rejeitada como panacéia

inapta a driblar a obrigatoriedade de efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais

344

pelo Estado”™”, o que vem empalidecendo seu pretérito renome de Obice absoluto e

intransponivel a atuacédo jurisdicional na implementacao das politicas publicas que

tratem daquela estirpe de direitos.

|345

E do Supremo Tribunal Federal®® — no julgamento da Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental de numero 45 - a interpretacao
paradigmatica que compatibiliza a leitura da referida clausula em face da regéncia
constitucional garantidora do minimo existencial, pela qual se exige mais que a mera
alegacdo de inexisténcia de recursos, e sim, ai, a comprovacdo da denominada

“exaustdo orcamentaria”.>*® O voto é da lavratura do Ministro Celso de Mello:

E que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais [...] depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese — mediante indevida
manipulacao de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa
— criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e

%3 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 400.

MANICA, Fernando Borges. Teoria da reserva do possivel: direitos fundamentais a prestacdes e a
intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas. Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 18, jul./set. 2007. p. 182.

Sobre posicionamento mais recente emitido no Supremo Tribunal Federal em relagdo a
problemética explorada na pesquisa, conferir ANEXO A.

Adequada compreensdo da problematica é igualmente encontrada na orientacdo do Superior
Tribunal de Justica, consoante julgamentos que ali serviram de exponentes no enfrentamento do
assunto:

“[...] a real insuficiéncia de recursos, mesmo quando estes estdo alocados em atividades
essenciais, deve ser demonstrada pelo Poder Publico, ndo sendo admitido que a tese seja
utilizada como uma desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagéo dos direitos
fundamentais, principalmente os de cunho social” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp
1185474/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/04/2010,
DJe 29/04/2010).

Em solucdo emanada da mesma Corte, viu-se também nivelar:

“[...] Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo existencial, inexistira
empecilho juridico para que o Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica publica nos
planos orcamentarios do ente politico, mormente quando ndo houver comprovacdo objetiva da
incapacidade econfmico-financeira da pessoa estatal” (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
AgRg no REsp 1136549/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
em 08/06/2010, DJe 21/06/2010).
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censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos
cidadéos, de condicdes 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.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ADPF 45 MC, Relator: Min.
CELSO DE MELLO, julgado em 29/04/2004, publicado em DJ
04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191).

Lancado esse esforgco exegético, € permitido o avango para assimilar
proficua férmula a nortear o exame do conflito - e sua equalizacado (pelo Judiciério) -

diante do caso concreto:

Verificada a auséncia de qualquer limitacdo financeira, ou a
aplicacao de recursos publicos em finalidade evidentemente menos
importante do que aquela a ser protegida, cumpre afastar o limite ora
estudado, sendo imponivel a prestacdo para o Estado. [...]
Precisamente esta é a idéia que rege a aplicacdo do principio em
guestdo. Nao obstante possa ele configurar elemento de limitagdo a
atividade jurisdicional, este limite ndo é absoluto, cabendo ao Poder
Judiciario ndo apenas investigar a razoabilidade da indisponibilidade
financeira alegada pelo Poder Publico, como ainda apurar — se for o
caso — a outra destinacdo dada ao recurso publico, bem assim a
garantia do "minimo essencial" pelo Estado.?*’

7 by

Em remate, é de se reforcar a justificativa a superacdo aqui

ministrada fazendo uso da salutar proposta de Eduardo Cambi3*®

por uma leitura
peculiar da clausula da reserva do possivel em paises de modernidade tardia (como
€ 0 caso brasileiro), onde, a teoria “deve servir de mecanismo de mitigacdo do
ativismo judicial irresponsavel, sem se transformar em obstaculo juridico a realizacdo
de direitos fundamentais sociais”.

Portanto, ndo ha que se falar em “reserva do possivel” quando se
trata de assegurar o minimo existencial, ndo podendo o Estado paralisar a

realizacdo concreta de seus objetivos por auséncia de substrato econémico, mas

%7 ARENHART, Sergio Cruz. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder
Judiciario.  Teresina, ano 9, n. 777, 19 ago. 2005. Disponivel  em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7177>. Acesso em: 21 jun. 2010.

%8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 487.
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deve, sim, redimensionar as suas receitas e despesas para atingi-los*°. O mesmo
tratamento parece deve merecer o direito social ao ensino obrigatério e gratuito (8 1°
do art. 208 da Constituigéo).**°

E possivel, assim, que por aqui sejam lancadas algumas nocdes
panoramicas que servirdo de embasamento & evolucdo da pesquisa proposta:

Ao se discernir a demanda econdmica como aspecto inerente a
atividade publica prestacional, reconhecendo-se que justamente através do
orcamento sdo instrumentalizadas as politicas publicas — mediante o emprego de
receitas previamente disponibilizadas, conforme planos plurianuais, leis de diretrizes
orcamentarias e orcamentos anuais (artigo 165, incisos | a Ill, da Constituicdo
Federal) -, € de rigor enxergar, na pratica orcamentaria, um instrumento de governo
catalisador do desenvolvimento.

E verdade que a Constituicdo, ao estabelecer os desideratos aos
quais o Estado se vincula, igualmente delineia, com certo grau de preciséo, - além
dos limites formais referentes a digressdo da destinagdo orcamentaria para o
atendimento aos dispéndios publicos -, limites materiais habeis a reger e orientar a
atividade da gestdo estatal, estes que, além disso, desautorizam a dissonancia na
alocacdo dos recursos publicos destas diretrizes vinculantes sobre os objetivos e
prioridades republicanos.

Diante do impasse da esgotabilidade dos recursos do Estado, a
implementacdo de critérios sociais € vetor determinante para a eficiéncia da
aplicacao de receitas, setor em que € imperioso que haja compasso entre a pratica
orcamentdria dos governos e os valores que integram a dignidade da pessoa
humana.

N&o se admitindo que a outorga de direitos que compde 0 minimo
existencial figuem sujeitos a discricionariedade da maioria parlamentar ou da
Administragdo Publica, mediante o exame dos valores em confronto, o Judiciario
pode determinar o remanejamento dos gastos publicos (que cabera aos Poderes

Politicos — Executivo e Legislativo), em vista da harmonizacdo entre a distribuicéo

%9 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas plblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
110.

%0 Sobremodo propicia a expectativa registrada por José Felipe Ledur (LEDUR, José Felipe. Direitos
fundamentais sociais: efetivagdo no dmbito da democracia participativa. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 99): “Sabe-se que em muitas unidades federativas esse direito vem sendo
desconsiderado, sendo de esperar que acdes interventivas nessas unidades sejam levadas a cabo
por meio do Ministério Publico, dando-se consequéncia ao disposto no § 2° do referido art. 208"
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das financas pelos governos e a regéncia constitucional aos desideratos
republicanos em xeque.

Nesta prospeccdao de admissibilidade do controle judicial da
Atividade Administrativa na gestdo de politicas publicas, a invocacédo da “reserva do
possivel” é jA superada em sua feicdo de limitacdo absoluta, ndo mais servindo
como refratario fundamento para a evasiva estatal frente a exigéncia da promocao
de direitos que integram a composi¢cdo do minimo existencial, como o € o direito
fundamental social & educacao.

E afastada, nessa sustentacdo, a idoneidade da aqui explorada
resisténcia a afirmacdo judicial dessa categoria de direitos fundamentais
inviabilizados pelos agentes-originarios executores de politicas publicas, para o fim
de se habilitar a perspectiva de um controle jurisdicional que consista no comando
de realinhamento da atividade or¢camentaria manejada pelos demais Poderes, de
forma a substituir a margem de escolha pela vinculacdo do orcamento a solucdo que
melhor otimize a aplicacdo dos gastos publicos na consecucdo das diretrizes e
prioridades constitucionais.

Exponencial, assim - na admissdo do ajuste das incongruéncias
orcamentarias, que locucionem a insuficiéncia da atuacédo do Estado na efetivacéo e
qualificagdo da educacao basica -, o reconhecimento da exceléncia do processo (em
énfase, aqui, a habilidade do processo coletivo) para articulacdo da premissa de
acesso a justica, mediante o amparo e exercicio da Jurisdicdo frente a lesdo ao
direito a educacédo, perspectiva que sinaliza vivacidade a forca normativa e maxima

efetividade da Constituicdo, supedaneo, portanto, para o edificio democrético.
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4 O PROCESSO COLETIVO COMO VIA ADEQUADA A TUTELA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: COGNICAO JUDICIAL E A
PERSPECTIVA DE REALINHAMENTO DA ATIVIDADE ORCAMENTARIA
AS DIRETRIZES E PRIORIDADES CONSTITUCIONAIS

Para conduzir a pesquisa a investigacdo do ambiente processual
gue melhor a recepcione e, ainda, explorar as perspectivas que se habilitem ao mais
adequado tratamento da problematica até aqui desenvolvida, em todas as nuances
relevadas, a estrutura deste capitulo partirdA do estudo inicial a respeito da
adequacdao da tutela coletiva a demanda juridica de que cuida o trabalho, seguindo a
uma breve abordagem de instrumentos processuais de feicdo transindividual em que

se possa instalar o controle jurisdicional de politicas publicas.

Lancadas essas analises, avangar-se-a4 a exploragdo final em torno
da cognicao judicial em matéria de politicas publicas no ambito do processo coletivo
€ 0 seu cotejo com 0 arranjo tedrico que se sustenta como perspectiva mais apta e
catalisadora a efetividade no desenvolvimento dessa atividade pela Jurisdi¢cao, isso
mediante a especial atencdo a formacdo do provimento jurisdicional e a sua

consecucao.

41 O TrRATO COLETIVO cOMO VIA ADEQUADA A TUTELA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sociais

Ao longo do ultimo século, o Judiciario percorreu notavel trajetoria de
expansao - Iimbricado na evolugdo do constitucionalismo -, processo
vertiginosamente assistido - além da prestacdo da justica comum - também na
fungéo de controle de constitucionalidade das leis e atos normativos. Tal expanséo
foi marcante — notadamente na segunda metade daquele século - no sentido de se
alcar a Jurisdicdo como uma instancia de protecdo e implementacdo de direitos
sociais e coletivos®”,

Esse percurso se viu legitimado na conjuntura de que, se a

materializacdo de direitos sociais acontece na ampliacdo da acdo do estado - por

%1 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a Justica e a Politica. In: AVELAR, Lucia; CINTRA,
Antdnio Octavio. Sistema politico brasileiro: uma introducdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Konrad-
Adenauer-Stiftung; S&do Paulo: Editora Unesp, 2007.
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meio da implementacado de politicas publicas -, a isso se conjuga a exigéncia de se
“estabelecer mecanismos para garantir a exigibilidade e o controle judicial do seu

1352 e, de

cumprimento, em caso de auséncia ou insuficiéncia das politicas adotadas
modo indeclindvel, uma das possibilidades de fazer valer esses direitos estd em se
recorrer a Funcdo Jurisdicional, a luz do que referencia a propria Constituicao
Federal (artigo 5°, inciso XXXV): “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Como anteriormente explorado, o direito a educagédo encontra ampla
garantia na legislacdo brasileira®, representando um direito social detidamente

reforcado em termos de protecdo judicial®**

, porém nitidamente imerso na realidade
de um longo caminho a ser trilhado para a sua real efetividade e plena satisfacao.

Conforme ja registrado, o legislador constituinte dispensou
diferenciado tratamento ao ensino obrigatorio, erigindo-o na qualidade de direito
publico subjetivo, modo porque declara que o seu nao-oferecimento do pelo Poder
Pablico, ou sua oferta irregular, enseja a responsabilidade da autoridade
competente (artigo 208, § 1° e 2° da Constituicdo brasileira). Ainda, a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao (em seu artigo 5°) também reforca a exigibilidade do
ensino obrigatorio, prevendo competir a “qualquer cidaddo, grupo de cidadaos,
associagdo comunitéria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para
exigi-lo”.

Sem embargo, se reconhecidos os direitos pelo sistema juridico,
torna-se logicamente imprescindivel a existéncia de mecanismos pelos quais se
permita impelir o Poder Publico - quando de sua ac¢ao irregular ou de sua omissao -
ao cumprimento de seu encargo institucional. Nessa dinamica, portanto, € acertado
que tanto a acdo publica lesiva a direitos como a auséncia de politicas publicas
podem representar objeto de exame pelo Judiciario, jA que um direito fundamental

social ndo se configura como direito pleno exclusivamente na atuacao positiva do

%2 DUARTE, Clarice Seixas. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. Sd0 Paulo em
Perspectiva. Sdo Paulo, n. 18 (2), p. 113-118. 2004. p. 114.

%3 RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Os Estados e o direito & educacdo na Constituicdo de 1988:
comentarios acerca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal federal. In: RANIERI, Nina Beatriz
Stocco. (Coord.); IGHETTI, Sabine (org.). Direito a educagéo: aspectos constitucionais. Sao Paulo:
Editora da Universidade de S&o Paulo - EDUSP, 2009, v. 1, p. 39-59.

DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na Constituicao
Federal Brasileira de 1988. 2003. 328. p. Tese (Doutorado) — faculdade de Direito, Universidade
de S&o Paulo, Sédo Paulo, 2003.
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Estado, mas também na presenca de algum poder juridico pelo qual - em caso de
sua inobservancia ou ofensa - possa funcionar sua sindicabilidade.**

Essa abordagem requer, preliminarmente, a retomada da questdo da
titularidade dos direitos sociais, assentando-se que embora cada um dos individuos
que compdem determinada sociedade deles seja titular, estes direitos sdo, em
verdade, garantidos por meio de servicos publicos que originariamente atendem a
populacdo de forma coletiva e ndo individual, ou seja, sdo fruiveis ou exequiveis
coletivamente, expressando, por isso, interesses de natureza difusa.

A configuracdo desses interesses e 0 reconhecimento da
necessidade de instrumentalizar sua defesa, como afirma o professor Luiz Fernando
356, ué

Bellinetti uma decorréncia do desenvolvimento social, em face da necessidade

de poder resolver litigios de uma maneira coletiva, simplificando e tornando possivel
uma maior efetividade do Direito”.>*’

Os direitos fundamentais sociais caracterizam-se, portanto, como
interesses que desafiam a tutela jurisdicional de natureza coletiva, visto que a
providéncia que se busca com sua eventual invocagdo em juizo extrapola os limites
da esfera de interesse individual, abrangendo toda a coletividade que o titulariza,
tratamento que exige solucdo homogénea.

Por esse motivo, é imperiosa a presenca de um adequado elenco
instrumental — na auséncia de uma figura processual especifica - a permitir que as
politicas publicas (ou sua auséncia) lesivas a esses interesses sejam levadas ao
exame do Judiciario, com o objetivo de que as normas constitucionais referentes aos

direitos fundamentais em jogo sejam efetivamente concretizadas.

%5 Af de adequa a nocgdo “se de verdade temos direitos, devemos ter uma acdo”. (ABRAMOVICH,
Victor; COURTIS, Christian. Los derechossociales como derechosexigibles. Madrid: Editorial
Trotta, 2002).

%6 BELLINETTI, Luiz Fernando. Definicdo de Interesses Difusos, Coletivos em sentido estrito e
individuais homogéneos. In: MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). Estudos de Direito Processual
Civil. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 666-671.

%7 plias, a respeito desses caracteres, o autor desenvolve o entendimento da mais adequada
utilizacéo do termo “interesse”, e ndo “direito”; “O importante é se reafirmar o fato de que em face
de tais interesses, 0 ponto que esta em foco ndo é o direito subjetivo das pessoas que
eventualmente possam ser englobadas no seu ambito, mas sim o dever juridico daquele que esta
perturbando tais interesses. Por isso, preferimos utilizar o termo interesse, e ndo o termo direito,
mais ligado a uma 6tica individual. Assim, podemos dizer que os interesses difusos séo interesses
indivisiveis de pessoas indeterminadas, ligadas entre si por mera relacao fatica [...]. (BELLINETTI,
Luiz Fernando. Definicdo de Interesses Difusos, Coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos. In: MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). Estudos de Direito Processual Civil. Séo
Paulo: RT, 2005. p. 666-671).
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Na conjuntura dessa tutela juridica, o0 processo coletivo ¢é
amplamente aceito como um instrumento de exceléncia e melhor adequado a
protecdo desta categoria de interesses transindividuais que permitem discussao e
exigéncia contra o Estado, ja que esta pretensao de efetivagdo consubstancia uma
diretriz normativa constitucional dirigida a todas as formas de expressao do poder
estatal. Dai que a avaliacéo e correcdo de politicas publicas pela Jurisdicdo na tutela
destes direitos — justaposta na modalidade coletiva -, desponte como resultado
reflexo deste cenario.

A partir disso, perseguida na tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais a finalidade de tornar efetivo o direito material e promover a
adequacdo das politicas publicas que o veiculam, é demasiado consentaneo o
préstimo da acdo coletiva como poderoso instrumento transformador da

sociedade®?8,3%°

Ao lado do desenvolvimento tedrico e fatico em torno dessas
premissas, a admissibilidade de avaliagcdo da Atividade Administrativa e Legislativa
na elaboracado e efetivacdo de politicas publicas pelo Judiciario é prospeccéo que,
ao longo de seu enfrentamento — conforme tratado no capitulo anterior -, vem
transpondo a censura doutrinaria e jurisprudencial e superando, além de tradicionais
questdes politicas ai articuladas®®, também a emblematica objecdo da
impossibilidade de invasdo do mérito administrativo e o embargo da invocagdo da

“reserva do possivel”.

E manifesta neste cenério a crescente habitualidade da utilizag&o de
acOes coletivas para empreendimento deste exame e controle. Contudo, mesmo em

vertiginosa ascendéncia no emprego da modalidade coletiva de tutela de direitos

%8 GIDI, Antonio. A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acOes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 33- 34.

%9 Essa concepcao do direito processual como instrumento de implementacdo dos direitos e de
transformacgéo social, relaciona Eduardo Cambi (Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo:
direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 77),
decorre de trés circunstancias essenciais: “i) aumentaram os bens merecedores de tutela (as
meras liberdades negativas, de religido, opinido, imprensa, etc., deram lugar aos direitos sociais e
econbmicos, a exigir uma intervencdo positiva do Estado); ii) surgiram outros sujeitos de direitos,
além do individuo (singular), como a familia, as minorias étnicas e religiosas e toda a humanidade
em seu conjunto; iii) o préprio homem deixou de ser considerado em abstrato, para ser visto na
concretude das relagdes sociais, com base em diferentes critérios de diferenciacdo (sexo, idade,
condigbes fisicas, etc.), passando a ser tratado especificamente como homem, mulher,
homossexual, criang¢a, idoso, deficiente fisico, consumidor, etc”.

A exemplo da resisténcia sobre a violagéo ao principio da separagéo dos Poderes e o debate em
torno da (i)legitimidade democratica do Poder Judiciario.
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metaindividuais®®*, ndo tem sido explorada toda a aptiddo destes instrumentos para
servir a um propodsito que deveria figurar entre seus mais relevantes desideratos,

qual seja, a defesa e implementacé&o direitos fundamentais sociais.

362 ¢ naturalmente impulsionada diante da facil

A utilidade referida
constatacédo do evolutivo reconhecimento formal de direitos fundamentais na agenda
republicana e a concomitante percepcdo de ténue e vago discurso sobre sua
efetivacdo; um ambiente em que, sem muito esforco argumentativo, € prognosticada
uma postura de apatia e recalcitrancia do Poder Publico na utilizacdo dos recursos
do Estado para a realizacdo de politicas publicas afetas as prioritarias e reais
necessidades do Estado brasileiro. Esta realidade, todavia, ndo se sustenta ou se
legitima diante da regéncia normativa instaurada na Lei Fundamental de 1988, tanto
no que se refere a consagracédo e disciplina desta estirpe de direitos, quanto no que

diz respeito aos objetivos republicanos fixados em seu artigo 3°.

Esse panoramana integra o contingente atualmente enfrentado pela
Funcdo Jurisdicional na salvaguarda da Constituicdo, suas normas, objetivos e fins,
atividade que, como sustenta Fabio Konder Comparato®®®, deve ser orientada pelos
objetivos fundamentais da organizacao politica brasileira, inscritos no referido artigo
3°.

E nessa matiz, por assim dizer, que o principio da inafastabilidade
da Jurisdicdo merece ser integralmente assimilado como garantia constitucional de
justica®®, assumindo - a diccdo do artigo 5°, XXXV, do texto constitucional -
significAncia muito além da formal, alcancando desdobramentos vinculados a

manutencdo dos objetivos fundamentais do Estado, funcionando, em udltima

%! Importancia que se verifica, a exemplo, nas projecées em torno de um Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos e também de uma teoria geral (GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 11 e s.).

%2 3obre a adequacao da tutela transindividual como plataforma a este debate jurisdicional, elucida
Osvaldo Canela Janior (2011. p. 148): “A intervencdo do Poder Judiciario ha realizar-se
preferencialmente por meio do processo de indole coletiva, uma vez que o processo de indole
individual pode permitir o paradoxo da desigualdade — desde que ndo produza efeitos coletivos -,
nao promovendo o correto realinhamento de politicas publicas. Mencionado paradoxo, podera,
entdo, causar o desgaste indevido de todas as formas de expressdo do poder estatal e a
inconstitucionalidade reflexa dos arts. 2°, 3° e 6° da Constituicdo Federal”.

%3 para quem as normas de direitos fundamentais (inclusive aquelas de principios) tem aplicabilidade

direta e imediata. (COMPARATO, Fabio Konder. O papel do juiz na efetivacdo dos direitos

humanos. In: Direitos humanos: visbes contemporaneas. Sao Paulo: Assossiagdo de Juizes para

a Democracia. 2001. p. 29).

WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional (principio da inafastabilidadde do controle jurisdicional

no sistema juridico brasileiro) e mandado de seguranca contra atos judiciais. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 1980. p. 28.
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instancia, como veiculo de resgate da propria democracia, ao outorgar a efetiva e

legitima inserc&o da populagéo no seu discurso®®.

Consinta-se, nessa linha, que havendo interesse individual ou
coletivo juridicamente amparado (CF, artigo 6°) e alegacdo de lesdo a este direito
(CF, artigo 5° XXXV), a Jurisdicdo tem o encargo constitucional de desempenhar sua
funcao tipica (vedado o emprego de argumentos externos a atividade jurisdicional
para bloquear 0 acesso ao processo), possibilitando a discussdo democratica sobre
a ofensa a direitos fundamentais sociais pelo Estado (mesmo decorrente de postura
omissiva).

Por isso, além de se observar que o0 centro de decisdes
politicamente relevantes no Estado Democratico contemporaneo sofre sensivel
deslocamento do Executivo e Legislativo em direcdo ao Poder Judiciario, é também
nitida a inferéncia de que o processo que se instaura mediante a propositura de
acOes desta natureza social e dimenséo constitucional acaba despontando como um
instrumento privilegiado de participacdo politica e exercicio permanente da

cidadania®®®.

Avalize-se, também, a vista dessa nuance, o que sugere Willis

Santiago Guerra Filho®":

[...] o processo de tutela de direitos fundamentais deve comecar a ser
desenvolvido conscientemente como um processo de natureza
constitucional, da mesma forma como as acdes, previstas em nosso
ordenamento juridico para garantir esses direitos fundamentais sédo
acles constitucionais, sendo elas préprias, igualmente, direitos (ou
melhor, garantias) fundamentais.

Esta abertura dialética, inexoravelmente, esta aportada na outorga
do direito de acdo - admitindo-se a cognicdo acerca da alegada lesdo a direito
fundamental social e o reajuste eficaz das politicas publicas que lhe sé&o
correspondentes -, contexto em que 0 processo coletivo - por permitir a emisséo de

provimentos com alcance social - se eleva como instrumento natural para este

%5 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
137.

%5 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e

ampl. Sao Paulo: RCS Editora, 2005. p. 26.

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. 4. ed. rev. e

ampl. Sao Paulo: RCS Editora, 2005. p. 11-12.
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debate®®,

Isso porque, como corolario da igualdade substancial, o espaco
apropriado para a defesa de direitos transindividuais, como prioritariamente importa
que sejam entendidos os direitos sociais**® — onde justamente os direitos ndo devem
ser apropriados por um individuo em detrimento de toda a sociedade -, acaba sendo
deparado, inegavelmente, nos mecanismos de tutela coletiva. Como pondera

Luciano Benetti Timm®"°:

[...] devem ser, estes direitos sociais, concedidos a todas as pessoas
que se encontrem na mesma situacao fatica. Ndo ha justificativa para
gue o Direito dé tratamento diferenciado a pessoas que se
encontrem na mesma posicdo. [...]. E a acéo coletiva é este
mecanismo que permite atingir todas as pessoas que se encontrem
na mesma situacao fatica sem a necessidade de recorrer a um sem-
namero de processos iguais que abarrotam as cortes com
discussdes idénticas. E também a acdo coletiva que enseja a

consideracéo dos efeitos da decisdo para a sociedade.

Sem duvida, o assunto é balizado diante da preméncia de uma
agenda pela justa distribuicdo dos recursos comuns, desafio em que se justifica
plenamente o0 mais vigoroso impulso a essa forma de tutela, em atencdo ao fato de
que “a homogeneizacdo do julgamento mostra-se especialmente relevante em sede
de direitos prestacionais, onde conceder-se em demasia para uns pode implicar o

desamparo dos que ndo procuraram o Judiciario com tanta presteza™'*.

Nesse sentido, Osvaldo Canela Junior®’?

também acentua que 0s
direitos fundamentais foram concebidos justamente para garantir a igualdade

material entre os membros da sociedade, de modo que, se a finalidade da satisfacéao

%8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
140-141.

%9 A esse respeito, refor¢ca Osvaldo Canela Junior (p. 141): “Os direitos fundamentais sociais atingem
um numero indeterminado de pessoas, porquanto o seu ambito pretendido de abrangéncia é o
conjunto de toda a sociedade. A sociedade é detentora dos direitos fundamentais sociais, de
forma que ndo ha como se determinar, na relacao juridica processual, quais seriam exatamente
todos os seus beneficiarios. Ante, pois, a indiscutivel indeterminacéo dos destinatarios dos direitos
fundamentais sociais, conclui-se que se encontram eles no rol dos interesses e direitos difusos”.

%9 TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma
perspectiva de direito e economia? In: . SARLET, Ingo Wolfgang. (Orgs.). Direitos
fundamentais: orgamento e “reserva do possivel’. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010. pp. 51-62. p. 61.

%1 GOUVEA, Marcos Maselli. O controle judicial das omissdes administrativas. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 331.

872 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
144.
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aos bens da vida protegidos com estes direitos € o oferecimento de oportunidades
isonébmicas de desenvolvimento a todos os integrantes da sociedade, devem esse
bens ser disponibilizados indistintamente, sem quaisquer privilégios particulares,
visto ndo se conceber a existéncia de titulares exclusivos daqueles direitos, ou de
determinados segmentos sociais que deles exclusivamente se beneficiem. E

sedimenta a argumentacao:

Se 0 objetivo do Estado é a igualdade a todos indistintamente, e os
direitos fundamentais sociais pertencem a toda a sociedade, a sua
concessdo individual, sem a extensdo para os demais titulares,
representa incompletude do sistema e conduta de certa forma
discriminatéria, que nao contribui para a consolidagdo da democracia
social.

[...] os direitos fundamentais sociais, embora possam ser postulados
por meio de qualquer espécie de agcdo — coletiva, individual com
efeitos coletivos ou meramente individual -, devem ser efetivados
mediante provimento coletivo, com extensdo aos demais titulares e
as adaptacfes necessarias para que atinja a difusao social dos bens
da vida, tal como consignhado nos objetivos fundamentais do Estado
brasileiro.?”

Ha de se enfatizar, ainda, que a confianca depositada nessa
modalidade de acdes para a protecao juridica de interesses metaindividuais € hoje
desenvolvida em um espaco de suplantacdo da antes nebulosidade em se
compreender o processo de interesse coletivo como um relevo também adequado
para o tratamento de atos omissivos do Estado®’, hesitacédo que geralmente ndo se
recrudesce diante de atos comissivos representados por politicas publicas ilegais ou

inconstitucionais.>"®

A preconizagdo da tutela coletiva aqui sustentada tem seu

73 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
144; 146.

¥4 WATANABE, Kazuo. Processo civil de interesse publico. In: SALLES, Carlos Alberto (Org.).
Processo civil de interesse publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais/Associagéo Paulista do Ministério Publico, 2003. p. 17.

A respeito desta abertura e admisséo, é oportuna a sustentacédo de sua idoneidade: “No Brasil,
sem dlvida alguma, o sistema juridico autoriza o juiz a efetivar diretamente as normas
constitucionais, sobretudo — aqui em particular — as normas constitucionais definidoras de direitos
fundamentais, de tal modo que ele pode, em caso de eventual lacuna ou omisséo inconstitucional
do poder publico, colmata-la, supri-la, integrando-a por meio da analogia, dos costumes, dos
principios gerais de direito (LICC, art. 4°) e, ainda e principalmente, através de uma interpretacao
criativa que, no dominio de uma nova hermenéutica constitucional, consiste em concretizar os
preceitos constitucionais, aplicando-os diretamente a realidade social e vivenciando a
Constituicdo” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissdes do poder publico. S&o
Paulo: Saraiva, 2004. p. 331).
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embasamento adensado no patrocinio de Osvaldo Canela Junior®®:

Nao se esta, evidentemente, preconizando a abertura indiscriminada
do sistema no trato do processo coletivo. Ao contrario, 0 que
sustentamos € que as normas infraconstitucionais, que
eventualmente impecam ou mesmo dificultem a efetivagdo dos
direitos fundamentais, sdo inconstitucionais e, portanto, ndo podem
ser aplicadas pelo julgador. As leis, atos normativos e o0s atos
administrativos praticados pelos Poderes Legislativo e Executivo
constituem politicas publicas e, portanto, devem se harmonizar com
os direitos fundamentais sociais e com os nucleos constitucionais de
irradiacéo.

A abertura do sistema, por conseguinte, € meramente episodica e
decorre da proibicdo de resisténcia instrumental aos direitos
fundamentais, principio implicito que extraimos da interpretacéo
sistematica da Constituicdo Federal. Segundo o principio da
proibicdo de resisténcia instrumental aos direitos fundamentais,
nenhuma politica publica, oriunda do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo, podera se converter, comissiva ou omissivamente, em
instrumento de resisténcia a efetivacado dos direitos fundamentais.

Assentada essa projecdo, importa também delimitar o sentido e
dimensdo em que se avaliza a utilizagdo da tutela coletiva para a avaliagcdo e
reajuste de politicas publicas veiculadoras de direitos fundamentais sociais
(retomando o embasamento trazido pelos marcos tedricos enfrentados nos capitulos
anteriores): a possibilidade de realinhamento da atividade orcamentaria -
implementada e levada a efeito pelos demais poderes do Estado — as diretrizes,
prioridades e objetivos pelos quais a Constituicdo vincula — e o faz com o grau
indissociavel de sua forca normativa e maxima efetividade - a integralidade da agéo

estatal.

Pontua-se, igualmente, que a perspectiva em abono se imbrica a
questdo do impacto orcamentario das decisdes judiciais que ordenem a satisfacao
de direitos fundamentais sociais. Isto porque, diante destes provimentos, cumpre aos
agentes publicos promover - no exercicio das funcdes administrativa e legislativa - o
necessario rearranjo contabil para a respectiva harmonizacédo financeira. E este

efeito € de rigor, pois o efeito natural do transito em julgado destas sentencas é o de

7 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas pUblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
135-136.
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gerar a vinculacdo do orcamento a exigéncia de satisfacdo dos bens da vida

tutelados pela atividade jurisdicional, o que exigira investimento do Estado.?”’

Com o condao de trabalhar — dentro da tipicidade de sua funcao
institucional - para a salvaguarda e concretizacdo destas normas fundamentais que
plasmam os fins constitucionais prioritarios e valores democraticos, a Jurisdicdo, em
altima instancia, reconhecendo a protecdo ao minimo existencial — ainda que
inexistente previsdo especifica no orcamento -, atua determinando aos demais
Poderes a pratica de atos orgcamentarios cabiveis e afinados a diretriz constitucional,
incluindo a receita necessaria ao cumprimento da obrigacao®’®.

Lancando-se a pesquisa na investigacdo de aspectos de indole
constitucional a respeito da possibilidade do controle jurisdicional das politicas
publicas, € salutar, agora, dar espaco a abordagem de instrumentos processuais
disponiveis a esse mister da tutela de direitos fundamentais sociais, cuja énfase aqui
foi delimitada em torno do minimo existencial, ai contextualizado o direito a

educacao.

4.2 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE NATUREZA COLETIVA PASSIVEIS DE UTILIZACAO

NO AMBITO DO CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS

Firmada a compreensao de que a afronta — comissiva ou omissiva -
aos direitos fundamentais sociais, entendidos como direitos difusos, deve ser
examinada e eventualmente reparada por meio do processo de alcance coletivo, por
caracterizar-se como mecanismo mais tecnicamente apta a efetivacdo desta
categoria de direitos — pela dimensdo social de seus resultados -, passa-se a
referéncia de instrumentos suscetiveis de utilizagcdo no campo da tutela coletiva dos
direitos sociais.

Do atual quadro de instrumentos dispostos no ambito do processo

coletivo, para inaugurar essa abordagem, confere-se inicial relevo a acéo civil

87 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
106.

Sinalizando, neste sentido, a prioridade absoluta de protecdo a dignidade da pessoa humana em
relagcdo as diversas dotacdes contempladas no orgamento.
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publica como via notavelmente adequada®’” - mesmo ainda ndo adaptada - para a

protecdo dos direitos fundamentais sociais.>®

Trata-se de figura processual encetada pela Lei n° 7.347/85%!

inicialmente destinada a reprimir ou impedir danos ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico -, a qual foi posteriormente arrogado status constitucional, quando, com
a Carta de 1988, houve elencada entre as fung¢fes institucionais do Ministério
Publico - artigo 129, caput, Il - a incumbéncia de “promover a acao civil publica para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos”, aspecto que lhe difunde a condicédo de “instrumento processual
idbneo a defesa dos direitos sociais contemplados na Carta de 1988, bem como

daqueles decorrentes dos instrumentos internacionais ratificados pelo Brasil"*®,

%19 a- Esta adequacao também se justifica pela amplitude da tutela judicial atingivel via acéo civil
publica - e desenvolvimento da técnica processual nela radicada -, abertura a respeito da qual
assinala Rodolfo de Camargo Macuso (A ac¢éao civil publica como instrumento de controle judicial
das chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord.). Acéo civil publica: Lei 7.347/1885 — 15
anos. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2002. p. 753-798. p. 764): “[...] inicialmente, a tutela
judicial via acéo civil publica apresentava visivel carater condenatdrio-cominatério (arts. 3° e 11 da
Lei 7.347/85), mas na sequéncia esse espectro abriu-se para os demais tipos de pedido
(declaratério, constitutivo, injuncional-mandamental), mercé da abertura trazida pelos arts. 83 e 90
da Lei 8.078/90, que, por estarem inseridos na parte processual do CDC (arts. 81 a 104), com toda
esta se trasladaram para o bojo da acéao civil publica, conforme se vé do art. 117 daquele cédigo.
A seu turno, o art. 19 da Lei 7.347/85 autoriza a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil".

b- Vale mencionar, além disso, na doutrina acima referida, o patrocinio pela ampliacdo do objeto
da Acao Civil Publica (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acao civil publica como instrumento de
controle judicial das chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord.). Acéo civil pablica: Lei
7.347/1885 — 15 anos. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: RT, 2002. p. 753-798. p. 751).

c- Esta pretenséo teérica evolutiva acerca do instituto é defendida pelos doutrinadores a partir do
exame dos interesses coletivos e difusos encartados na Lei n°® 7.347/85, com a proposta de que a
ampliacdo do objeto desta acdo deva incluir e colimar a implementacdo de direitos fundamentais
sociais (ALONSO JUNIOR, Hamilton. A ampliacdo do objeto das acgbes civis publicas na
implementacdo dos direitos fundamentais. In: MILARE, Edis (Org.). Ac¢do civil pablica apds 20
anos: efetividdade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 206).

No abono desta adequacdo é o trabalho de CANELA JUNIOR (Controle judicial de politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 142).

Edis Milaré (Acg&o civil publica: Lei 7.347/1985 — 15 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.) esposa a importancia do instituto: “A incorporacdo ao ordenamento positivo da Lei 7.347/85
— Lei da Acado Civil Publica, como é conhecida, além de ensejar a Ciéncia Juridica passo de
inegavel progresso, sobremodo alargou as lides juridicas da sociedade civil. E que esta, face a
institucionalizacdo dos interesses difusos, e a correlata legitimac&o processual outorgada a entes
habilitadas a patrocina-la em Juizo, abriu novos horizontes a que inalienaveis valores
socioculturais passassem a ser tutelados perante a Justica. Ministério Publico e Poder Judiciario,
instituicbes imanentemente agregadas ao Estado de Direito e a Democracia, galgaram, desde
entdo, novo patamar de participacdo no debate em que lancam e se renovam os fundamentos da
nacionalidade”.

BONTEMPO, Alessandra G. Direitos sociais — eficicia e acionabilidade a luz da Constituicdo de
1988. Curitiba: Jurud, 2008. p. 255.
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E acdo que se esboca como procedimento especial de cognicéo
completa e integral, dotada de multiplas aptiddes e vocacionada a obtencao, isolada
ou cumulativa, de provimentos jurisdicionais das mais variadas espécies:
preventivos, condenatérios, constitutivos, inibitérios, executivos, mandamentais,
meramente declaratérios, cautelares e antecipatérios.>®

Vinculado o Poder Pudblico ao cumprimento das normas
constitucionais direcionadas a ordem social e, por isso, a elaboracdo e execucao das
politicas publicas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos fundamentais sociais,
tanto o agir do Estado de forma ndo razoavel a atingir os resultados preconizados na
Constituicdo (acdo comissiva) como a sua ndo atuacdo (acdo omissiva) sujeitam o
ente estatal a responsabilizacdo, podendo esta ser também intentada no bojo da
acao civil pablica.

Dando realce a importancia da atividade dos representantes do

Ministério Publico®* na fiscalizagdo das politicas voltadas & implementacédo dos

direitos sociais, e enfatizanto a utilidade da acdo civil publica nesse espaco, é
importante registrar que

a funcao do Ministério Publico ndo comporta somente a atuacao para
corrigir os atos comissivos da Administracdo que porventura
desrespeitem os direitos constitucionais do cidaddo, mas também a
correcdo dos atos omissivos, ou seja, para a implantacao efetiva de
politicas publicas visando a efetividade da ordem social prevista na
Constituicdo Federal de 1988.

A acdo civil publica é, portanto, o instrumento processual do
Ministério Publico para “juridicizar” a demanda coletiva pela
implementacdo de direitos assegurados pela ordem social
constitucional.

O objeto da acao civil publica [...] pode ser a condenacao em dinheiro
ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer.

As acBes civis publicas relativas a implementacdo de politicas
publicas relacionam-se, na grande maioria, as obrigac6es de fazer
(que podem estar associadas a condenagdes em dinheiro).**

%3 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 34.

384 Aqui ndo é demais salientar a melhor posicdo do Parquet, por exemplo, para o ajuizamento da
acao civil publica, seja por sua independéncia institucional e atribuicbes funcionais, seja pela
vantagem da isencdo em custas e honorarios no caso de improcedéncia da demanda.
(MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguran¢a. 30. ed. atual. por Arnold Wald e Gilmar
Ferreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 165-167).

%> FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas publicas: a responsabilidade do Administrador e
0 Ministério Publico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 126-127.
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A atuacdo do Ministério Publico nesta seara € ressaltada no
exercicio de seu munus constitucional — “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (artigo 129,
caput, da Constituicdo Federal) —, instando por aqui abonar, sem muito esforco
exegético, a fidedigna autorizacdo a esse embate pelo Ministério Publico na

disciplina das politicas publicas, como ensina Hugo Nigri Mazzilli*®®:

A acdo civil publica ainda se presta para que o Ministério Publico
possa questionar politicas publicas, quando do zelo para que os
Poderes Publicos e os servicos de relevancia publica observem os
direitos assegurados na Constituicdo. Com certeza ndo poderd o
Ministério Publico pedir ao Poder Judiciario administre no lugar do
administrador; contudo, podera cobrar em juizo a aplicacdo de
principios da Administragdo que possam estar sendo descurados, e,
com isso, restaurar a legalidade.

Nesta perspectiva, ndo é demais referir até mesmo a prospeccao
doutrinaria avalizadora de uma legitimacdo autbnoma e ordinaria arrogada ao
Ministério Pablico, que, na arena dos interesses difusos e coletivos, atuaria em juizo
— nas acdes coletivas — na qualidade de genuino defensor dos interesses da
coletividade®®’.

Em decorréncia desse quadro, no ambito das politicas publicas —
onde e quando a Constituicdo Federal preconiza uma atuacdo, ou uma abstencao,
assegurando automaticamente a possibilidade de cobranca dessas condutas
comissiva ou omissiva, em face da autoridade/6rgdo competente —, € observado, no
arranjo contemporaneo, generoso aumento de acdes civis publicas provocando o
Judiciario ao enfrentamento de controvérsias afetas ao tema nas mais diversas
ténicas.>®

Com efeito, essa abertura ndo somente € possibilitada com o
avancado emprego de técnicas de hermenéutica constitucional — a partir de exegese

melhor ajustada a estrutura axioldgica plasmada na ordem juridica vigente —, como

%% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2002. p. 108.

%7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado. 30.

ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 1866.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A acéo civil publica como instrumento de controle judicial das

chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord.). A¢do civil plblica: Lei 7.347/1885 — 15

anos. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 753-798. p. 772.
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também é potencializada com a amplitude da tutela judicial atingivel via acao civil
publica, a partir do desenvolvimento da técnica processual, a respeito do que

esquadrinha Rodolfo de Camargo Mancuso>®°:

[...] inicialmente, a tutela judicial via acdo civil publica apresentava
visivel carater condenatério-cominatério (arts. 3° e 11 da Lei
7.347/85), mas na sequéncia esse espectro abriu-se para os demais
tipos de pedido (declaratorio, constitutivo, injuncional-mandamental),
mercé da abertura trazida pelos arts. 83 e 90 da Lei 8.078/90, que,
por estarem inseridos na parte processual do CDC (arts. 81 a 104),
com toda esta se trasladaram para o bojo da agéo civil publica,
conforme se vé do art. 117 daquele cdodigo. A seu turno, o art. 19 da
Lei 7.347/85 autoriza a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil.

De igual forma, a acéo popular, instituida pela Lei n® 4.717, de 29 de

junho de 1965 e extendida em seu objeto pelo artigo 5° inciso LXXIII, da

Constituicdo Federal de 1988°%°

1

, também se apresenta - com o incurso da leséo a

moralidade administrativa®®* no elenco de seus possiveis fundamentos juridicos -

como possivel instrumento processual para o controle das politicas publicas pelo

Poder Judiciario, embora mais limitado que a acéo civil publica, pois

a acao popular, todavia, ndo tem por objeto uma obrigacdo de fazer
ou nédo fazer, ou seja, hdo se prestara para obrigar o poder publico a
adotar uma politica publica ou alterar uma politica ja adotada, muito
embora possa servir para fazer cessar uma politica publica
inconstitucional ou que cause prejuizos ao erario.*%

E um veiculo instrumental que manifesta verdadeira garantia coletiva

- visto que por ela “o autor popular invoca a atividade jurisdicional [...] na defesa da

1393

coisa publica, visando a tutela de interesses coletivos”*° —, cujo préstimo a utilidade

estudada neste ponto reside na mencionada novidade constitucional de sua vocacao

%9 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A aco civil piblica como instrumento de controle judicial das

chamadas politicas publicas. In: MILARE, Edis (coord.). Agdo civil publica: Lei 7.347/1885 — 15
anos. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: RT, 2002. p. 753-798. p. 764.
399 | XXIIl - qualquer cidad&o é parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
Viés anteriormente abordado no item 3.2.2 do trabalho.
%2 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 158.
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 461.
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a tutela da moralidade administrativa, assimilada como “conjunto de regras de

conduta tiradas da disciplina interior da Administracéo”®*

e que, como sustenta
Rodolfo de Carmago Mancuso, viu-se enxertada como fundamento autbnomo para a
acdo popular e “numa categoria juridica passivel de controle jurisdicional, per
Seu395.396

Além da acédo civil publica e da acdo popular, também deve ser
relacionada a possibilidade de serem empregados o mandado de seguranca
coletivo, a acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de
injuncdo, importantes garantias constitucionais para o exercicio e concretizacdo dos
direitos fundamentais. Observe-se ai que o manejo do mandado de seguranca
coletivo depende da violagéo a direito liquido e certo, ao passo que o emprego da
acao direta de inconstitucionalidade por omissédo e do mandado de injuncédo, cada
um dentro de suas especificidades, tem ensejo na auséncia de norma
regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos fundamentais.®®’

Dentro deste ponto é também relevante a abordagem da arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF), visto que essa modalidade de
acdo tem o seu objeto ampliado com a inclusdo de atos de qualquer dos Poderes
gque ofendam a Constituicdo, inclusive com a possibilidade de controle de leis

municipais e das lei anteriores a Carta vigente.

%94 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 20. ed. S&o Paulo: Atlas, 1995. p. 83.
%5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo Popular. S&o Paulo: RT, 1994. pp. 70-71.

%% José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo. 23. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. pp. 461-462) explora as afluéncias teleoldgicas da instalacdo desse fundamento
para a acdo popular: “Sera mais dificil a compreensdo da moralidade administrativa, como
fundamento para anular ato que a lese. [...]. Todo ato lesivo ao patrimdnio agride a mooralidade
administrativa. Mas o texto constitucional ndo se conteve nesse aspecto apenas da moralidade
[...]- A questdo fica ainda presa quanto ao saber se a a¢do popular continuara a depender dos dois
requisitos que sempre a nortearam: lesividade e ilegalidade do ato impugnado. Na medida em que
a Constituicdo amplia o ambito da acdo popular, a tendéncia é a de erigir a lesdo, em si, a
condigdo de motivo autdnomo de nulidade do ato. Reconhece-se muita dificuldade para tanto. Se
se exigir também o vicio de ilegalidade, entdo ndo havera dificuldade alguma para a apreciagao do
ato imoral, porque, em verdade, somente se considerara ocorrida a imoralidade administrativa no
caso de ilegalidade. Mas isso nos parece liquidar com a intencdo do legislador constituinte de
contemplar a moralidade administrativa como objeto de protec@o desse remédio. Por outro lado,
pode-se pensar na dificuldade que serad desfazer um ato, produzidoo conforme a lei, sob o
fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso é possivel porque a moralidade administrativa ndo &
meramente subjetiva, porque ndo € puramente formal, porque tem conteddo juridico a partir de
regras e principios da Administracdo. No caso da defesa da moralidade pura, isto €, sem alegacéo
de lesividade ao patrim6nio publico, mas apenas de lesividade do principio da moralidade
administrativa, assim mesmo se reconhecem as dificuldades para se dispensar o requisito da
ilegalidade, mas quando se fala que isso € possivel é porque se sabe que a atuacdo administrativa
imoral esta associada a violagdo de um pressuposto de validade do ato administrativo”.

JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 157.
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Pondere-se, entretanto, que este veiculo é disponibilizado pelo
legislador mediante a ado¢édo do principio da subsidiariedade, visto que optou por
desenhar a ADPF como um “soldado de reserva, [...] , ou seja, somente é cabivel a
acdo se ndo existir outro meio habil para sanar a lesdo que esta sendo perpetrada
contra 0s preceitos fundamentais”.3®® Sobre a utilidade imputada & essa acdo

constitucional é propicio enunciar:

[...] hA uma grande expectativa sobre a ADPF, pois almeja-se que
esse instrumento possa, efetivamente, servir como meio eficaz de
combate as omissbes e as acdes violadoras da Constituicdo,
inclusive por politicas publicas inadequadas.

A grande vantagem do controle concentrado € permitir que,
originariamente, na Corte Maxima do Pais, haja a resolugcdo, com
forca vinculante e “erga omnes”, dos eventuais conflitos dos Poderes
constituidos com a Constituicao.

Em relagdo as politicas publicas, o Supremo Tribunal Federal tem o
caminho aberto para permitir a maior efetividade da Constituicéo,
anulando politicas inconstitucionais ou sancionando a omissao no
cumprimento das normas constitucionais.>*

Aqui cumpre anotar, no que diz respeito as modalidades de sanc¢éo
passiveis de aplicacdo no caso de descumprimento do que restar determinado em
provimento jurisdicional voltado para a implementacdo de determinada politica
publica. Entre essas sancdes podem ser mencionadas: a) a aplicacdo de multa
diaria (astreintes) ou a titulo de ato atentatério ao exercicio da jurisdi¢cdo; b) a
responsabilizag&o por ato de improbidade administrativa; c) a intervengdo no Estado
ou no Municipio; d) a responsabilizacao criminal pela pratica de eventuais crimes de
responsabilidade e de desobediéncia.**

Para a perspectiva compulsada neste ponto, € necessario nao
perder de vista que a adocdo de qualguer modelo processual - como 0s aqui
relacionados - deve também equacionar um referencial indispensavel: o da natureza

das coisas. Deve ser tomado em conta as especificidades naturais e caracteristicas

%98 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005. p.
117-118.

%9 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT, 2005. p.
118.

4% GRINOVER, Ada Pellegrini. Judiciario pode intervir no controle do Executivo. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-mai-08/judiciario-intervir-executivo-controlar-politicaspublicas>.
Acesso em: 7 mai. 2010.
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préprias das mais variadas categorias de direitos - dentre os direitos fundamentais
sociais -, sendo vedado negar-lhes tratamento processual adequado.***

Isto porque, o direito fundamental a tutela jurisdicional - edificado no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal — reflete o direito a sua efetividade, do que
decorre a exigéncia de um procedimento idéneo e adequado tanto ao direito material
posto em juizo quanto a realidade social em analise no caso concreto. Também flui
indissociavelmente a essa nocdo o reconhecimento do direito a técnica
antecipatoria, ao provimento e aos meios executivos adequados, sem embargo do
dever do juiz de conformar o procedimento & situacao fatica que se lhe apresenta.*®

Equalizando essa compreensao:

N&o basta a simples garantia formal do dever do Estado de prestar a
justica; é necessario adjetivar esta prestacdo estatal, que ha de ser
rapida, efetiva e adequada. Esta Ultima caracteristica € que aqui nos
interessa: atualmente, fala-se em tutela jurisdicional adequada. O
que significa? O principio da inafastabilidade garante, ainda, uma
tutela adequada a realidade de direito material, ou seja, garante o
procedimento, a espécie de cogni¢ao, a natureza do provimento e os
meios executérios adequados as peculiaridades da situacdo de
direito material.*%

A diversidade e complexidade das situacbes que reclamam a
protecdo jurisdicional difundem como Obvia a necessidade de técnicas processuais
diferenciadas, visto que, naturalmente, um Unico procedimento jamais tera aptidao
para acolher uma quase infinitude de situa¢cdes materiais distintas, a respeito do que

pondera Luiz Guilherme Marinoni®®*:

491 ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Coédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 36-37.

“92 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 130-183.

%% DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Sobre dois importantes (e esquecidos) principios do processo:
adequacéo e adaptabilidade do procedimento. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2986>. Acesso em: 12.04.2013.

4% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. pp. 142-143;170;171
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[...] basta evidenciar que h& direitos fundamentais a tutela
jurisdicional coletiva, tempestiva e preventiva. A compreensao
desses direitos depende da adequacgdo da técnica processual aos
direitos, ou melhor, da visualizacdo da técnica processual a partir das
necessidades do direito material.

[...] Por ser um instrumento de protecao, é evidente que 0 processo
civil ndo pode deixar de se estruturar de maneira idénea a efetiva
tutela dos direitos.

[...] se a técnica processual é imprescindivel para a efetividade da
tutela dos direitos, ndo se pode supor que, diante da omissdo do
legislador, o juiz nada possa fazer. Isso por uma razdo bem simples:
o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional ndo se volta
apenas contra o legislador, mas também se dirige contra o Estado-
Juiz. Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter dever de
tutelar de forma efetiva os direitos somente porque o legislador
deixou de editar uma norma processual mais explicita.

Sendo a realidade muito mais extensa e fecunda que a capacidade
intuitiva do legislador e do intérprete do Direito, ndo raro as novas situacdes juridicas
assumem contornos que ndo encontram suficiente correspondéncia e adequacao
junto as espécies processuais dispostas no sistema juridico. Em razao disso, quando
as peculiaridades do caso concreto nédo possibilitem a sua adequacéo direta e
imediata aos modelos normativos j4 concebidos, surgiria ao aplicador do Direito a
incumbéncia de realizar a necessaria adequacao, sobretudo no que se refere ao
plano procedimental, de modo a viabilizar a tutela jurisdicional mais apropriada para
0 caso.”

Ademais, também no ambito do processo coletivo é chamado a
observancia o principio da adequacédo das formas, para a possibilidade de que o
julgador - nas situacfes em que a adequada tutela do direito material acabe por
exigir meios excepcionais — promova a “devida conformacgdo dos instrumentos ja
existentes, valendo-se, para tal fim, dos recursos hermenéuticos da analogia e dos

principios que o sistema |he oferece”.**®

%5 Sobre o senso de adequacédo procedimental em cuidado, Luiz Guilherme Marinoni adensa: “A expressao

procedimento diferenciado poderia ser tomada como sinénimo de procedimento especial. No entanto, boa
parte da doutrina processual acusa os procedimentos especiais de atentarem contra a légica da separacéo
entre o direito processual e o direito material. Tal doutrina, entretanto, ndo considera o fato de que diferentes
situacbes de direito substancial exigem procedimentos diferenciados, e que, assim, a pretensdo de
uniformidade de procedimentos somente pode ser vista como fruto de delirio de onipoténcia do
processualista.
Ja passou o tempo em que bastava estudar a agdo una e abstrata e o universo de sentencas que estava ao
seu redor. A idéia de direito de agdo, como mero direito a uma sentenca de mérito, ndo tem muita importancia
para quem esta preocupado com um processo efetivo, isto €, com um processo capaz de dar efetividade aos
direitos que precisam ser por meio dele protegidos”. (Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 149).

4% ZAVASCKI, Teori Albino. Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In: GRINOVER,
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Assentado o pressuposto de que o direito processual deva ser
estruturado e atuado como instrumento catalisador e a servico da efetivacdo dos
direitos fundamentais (e ndo como obstaculo a essa demanda) e admitida a
perspectiva de adaptacdes de indole processual necessarias ao adequado
tratamento da situacdo concreta submetida a apreciacdo jurisdicional, € aqui
sedimentada a utilidade dos instrumentos processuais abordados - embora realcada
a acao civil publica, também a acdo popular, mandado de seguranca coletivo, além
da acado direta de inconstitucionalidade por omissdo, mandado de injuncdo e
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental - para o controle jurisdicional

das politicas publicas nos moldes equalizados ao longo da pesquisa.

4.3 O AwmBITO DE COGNICAO DAS PoLITICAS PuUBLICAS PELO PODER JUDICIARIO NO

PROCESSO COLETIVO

Tomada como vetor tedrico esta aptiddo da tutela coletiva - que se
embasa na perspectiva de legitimidade da avaliacdo judicial (e alinhamento) de
politicas publicas articuladoras desta envergadura de direitos (aos quais a
Constituicdo adjudica grau de essencialidade) -, aqui se intenta percorrer uma
analise a respeito do ambito de cognicao das politicas publicas no processo coletivo,
em aspectos como seu objeto, limites, possibilidades e critérios a adequada
consecucao do provimento jurisdicional, exame motivado na necessidade de se

otimizar a utilidade democratica deste veiculo instrumental.

Isto porque, uma vez que a vocacdo desta disciplina tem por
estandarte a salvaguarda da Constituicdo diante de acdes ou omissfes dos demais
poderes que ofendam, desalinhem ou enfraguecam suas normas, principios e
objetivos - e, isto, mediante o exercicio de atividade tipicamente jurisdicional -, ndo é
admissivel que este exame de politicas publicas no processo coletivo se desenvolva

de forma indiscriminada.

E imprescindivel, neste cuidado, que o &mbito de cognicdo das
politicas publicas seja delineado neste trato coletivo - em paralelo a exigéncia de
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais -, porquanto demarcacgao vital a se

Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (coords.). Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 38.
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evitar ilegitima e injustificada invasdo nas atribuicdes institucionais das demais
formas de manifestacdo do poder do Estado, sob pena de corromper — por vicio
insuperavel de inconstitucionalidade (CF, artigo 2°) - o processo coletivo, além de

insuflar-se potencial crise institucional.

Nesta proposta, justifica-se a insercdo do tema na pesquisa por se
tratar de matéria relativamente pouco trabalhada na literatura juridica brasileira, cuja
relevancia aponta, principalmente, para a preocupagcdo com o desenvolvimento e
sistematizacdo dos institutos apresentados que invoca o esforco académico-

institucional para seu aprimoramento e otimizacgao.

4.3.1 O Objeto de Cognicdo no Processo Coletivo de Tutela de Politicas Publicas
e sua Andlise Diferenciada nas Fases Processuais de Conhecimento e
Cumprimento de Sentenca

Para avancar ao tratamento nuclear proposto, apos lancada a
perspectiva tematica pela qual este estudo aprecia o processo coletivo de tutela de
direitos fundamentais sociais, torna-se indispensavel elucidar a inadmisséo de que o
aqui avalizado exame e controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario seja

realizado de maneira indiscriminada e desonerada de critérios.

Na persecucao por solidez metodoldgica no desenvolvimento desta
atividade jurisdicional é que se coloca, naturalmente, a imprescindivel cautela de se
delimitar qual o objeto e espagco de cognicdo das politicas publicas neste trato
coletivo, esforco que manifesta uma demarcacao vital para se evitar ilegitima e
injustificada ingeréncia nas atribuicbes institucionais das demais formas de
expressdo do poder estatal, sob pena de corromper — por vicio insuperavel de
inconstitucionalidade (CF, artigo 2°) - o processo que cuide da matéria, além de se
insuflar potencial crise institucional.

Entendimento fundamental a orientar esta investigacdo é,

primeiramente, o de que as politicas publicas - projetadas e implementadas pelos

Poderes Executivo e Legislativo, sobre as quais recaia alegacédo de que lesionam ou
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vulneram direitos fundamentais sociais - € que representam o verdadeiro objeto de

cognicado do processo coletivo, e ndo o seu controle.*’

E que, tratando-se de fungdo precipua do Executivo e Legislativo
levar a efeito as acdes publicas necessarias a espontanea satisfacao destes bens da
vida, ndo é permitido ao Judiciario intervir indistamente nesta atividade tipica
desenvolvida por estes Poderes, havendo ai uma atribuicdo constitucional apenas
residual deste Poder em matéria de politicas publicas e cujo exercicio se justifica
exclusivamente na hipétese de omissdo ou contrariedade na atuacao executiva e

legislativa frente aos vetores constitucionais de irradiacdo daqueles direitos.

Nesta perspectiva, em caso de lesdo aos direitos fundamentais —
ofensa a ser observada no manejo (ou sua auséncia) de politicas publicas omissas
ou insatisfatérias a sua concrecdo — estarao os seus titulares habilitados a provocar
o funcionamento da Jurisdicdo para exame e tutela desta pretensdo a um bem da
vida (ndo satisfeito espontaneamente) que, segundo licio emblematica de Candido

Rangel Dinamarco®®®, é que constitui o objeto do processo.

Eis ai definido o objeto do processo coletivo em estudo: a pretenséo
a satisfacdo coercitiva dos bens da vida inscritos no artigo 6° da Constituicao
Federal. Por conseguinte, desta mesma inferéncia normativa € que se extrai 0
fundamento juridico do pedido, pedido este que — devido as especifidades dos
direitos fundamentais sociais em sua dimensdo e alcance — se recomenda seja
formulado sob o palio coletivo, de modo a permitir a emissdo de provimento com
eficacia social pelo 6rgéo jurisdicional (de forma residual e corretiva), “de tal sorte
que o veiculo para a obtencdo do bem da vida esteja concretamente a disposi¢ao de

todos os componentes da sociedade™®.

Neste ambiente € que desponta como mais razoavel uma
prospeccdo que confira amplitude a interpretacdo judicial do pedido, conforme
sustentam Paulo Henrique dos Santos Lucon, Daniela Monteiro Gabbay, Rafael
Francisco Alves e Tathyana Chaves de Andrade (2006. p. 189)*°:

497 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
131.

“% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituictes de direito processual civil. v. Il. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 180.

99 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sado Paulo: Saraiva, 2011. pp.
151; 152; 153;155.

“1% LUCON, Paulo Henrique dos Santos; GABBAY, Daniela Monteiro; ALVES, Rafael Francisco;
ANDRADE, Tathyana Chaves de. Interpretacdo do pedido e da causa de pedir nas demandas



154

Se o0 bem coletvo é marcado, como ressaltado, pela
indisponibilidade, que €, por sua vez, controlada pelo juiz, ndo faz
gualquer sentido restringir a interpretacdo que este pode fazer do
pedido. Seria 0 mesmo que dizer que o juiz deve anuir com a
disposicao indevida feita pelo autor. Equivaleria, em Ultima instancia,
a ratificar um ato contrario a prépria lei. Restringir a interpretacao do
pedido signfica, neste sentido, restringir a propria prote¢cdo do bem
juridico coletivo a ser tutelado.

Esse modo de se conceber a cognicéo judicial no processo coletivo
que cuide dessa problematica parece se alinhar a uma propicia ponderacao lancada
por Luiz Guilherme Marinoni*** ao equalizar a atividade cognitiva do juiz diante do
estudo da demanda por técnicas processuais e procedimentos adequados a tutela
dos direitos: “O que importa [...] € saber qual é a matéria que pode formar o objeto
de cognicdo. [...] a cognicdo no sentido horizontal indaga sobre ‘o que’ (qual a
matéria) pode formar o objeto cognoscivel, ao passo que a cogni¢cdo no sentido
vertical pergunta ‘como’ (mediante a plenitude probatéria, ou ndo) se pode formar o
juizo”.

Delineado, entdo, o objeto sobre o qual ha de recair a cognicdo do
Juizo — qual seja, as politicas publicas desenvolvidas (ou néo) pelas demais formas
de manifestacdo do poder estatal - e a ideia de amplitude na interpretacdo do
pedido, permite-se agora divisar a perspectiva de que neste género de demanda
coletiva o Poder Judiciario € chamado a desenvolver duas espécies de analise sobre
as politicas publicas, definidas - de acordo com a peculiaridade do momento
processual -, em duas fases distintas: a fase declaratoria do direito fundamental

social lesionado e a fase de cumprimento de sentenca.**

E de se elucidar, para isso, que tal distin¢cdo se afigura adequada
para o desafio de se estruturar uma perspectiva metodoldgica sensivel a realidade
das condi¢cdes e limitacbes econbmicas do Estado e as implicacdes praticas do
enfrentamento deste contigencial dentro do processo coletivo, como adiante sera

ponderado.

coletivas (conexao, continéncia e litispendéncia). In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.).
Tutela coletiva: 20 anos da Lei da Acéo Civil Piblica e do Fundo de Defesa de Direitos Difusos, 15
anos do Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 189.

“1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 149.

412 Este modelo processual duplice de cognicao é trabalhado de forma criativa e operosa por Osvaldo
Canela Junior em obra resultante de tese de doutoramento (Controle judicial de politicas publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2001), desenvolvida sob orientacdo do professor Kazuo Watanabe no
programa de pés-graduacéo da Universidade de Sdo Paulo—USP.
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Inicialmente, neste primeiro momento processual declaratério, o

413

axioma da indeclinabilidade da Jurisdicdo™” - ou, também chamado “protecédo

judiciaria”***— ha de ser invocado em toda a sua vivacidade, no sentido de conduzir &
exigéncia de que a ofensa ao direito fundamental social tutelado seja examinada e
efetivamente declarada por meio do provimento jurisdicional, ainda que protraida no
tempo a sua exequibilidade. Essa proposi¢cao se sustenta na ja apresentada tese de

Osvaldo Canela Junior, ao assim coligir:

Ha limitacdes a atuagcdo do Poder Judiciario no controle de politicas
publicas, que, todavia, ndo afastam o reconhecimento judicial da
violag&o. Tais limitagOes restrigem a atividade jurisdicional na fase de
cumprimento de sentenga ou nas hipéteses de tutelas de urgéncia,
porque condicionam a efetivacdo dos direitos fundamentais no
tempo.

Trata-se, pois, de limitacdes a efetivacao dos direitos fundamentais,
mas nao ao seu reconhecimento judicial. [...]

A distincdo é de absoluta relevancia, porquanto na fase de
declaracao do fireito fundamental violado as politicas publicas seréo
analisadas exclusivamente sob o angulo da adequagdo aos fins
constitucionais colimados. [...] As politicas publicas serdo estudadas
pelo Poder Judiciario, portanto, a partir da adequa¢cdo aos meios e
fins. Inadequadas, ou omissas, as politicas publicas deverdo ser
realinhadas e corrigidas por meio do provimento jurisdicional.

Desta distincdo resulta a conclusdo de que o Poder Judiciario ndo
podera paralisar a atividade declaratéria do direito fundamental
violado sob o fundamento de que esbarra em limitagdes a efetivacdo
do provimento jurisdicional. O direito fundamental violado sera
declarado, mas na efetivacdo do provimento jurisdicional observar-
se-ao0 as limitagdes a atividade coercitiva do Estado-juiz.

Da diferenciacdo em nota resulta, assim, o afastamento de qualquer
raciocinio que admita impedimento & declaracdo de violacdo de direitos
fundamentais sociais (idoneamente invocados no exercicio do direito de acéo) pelo
Poder Judiciario, ideario em que nao se reconhece a possibilidade de paralisacéo da
atividade jurisdicional motivada na impossibilidade/dificuldade de atendimento
imediato ao julgado, justificando-se tdo somente o diferimento de sua exequibilidade
no tempo, 0 que se expressa na vinculagdo do orcamento a decisdo, para a
necessaria compatibilizacdo com o provimento alcancado, segundo critérios

programaticos.

“13 ALVIM, Arruda, Manual de direito processual civil. 7. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
v. 1. p. 183.

WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p.
21.
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Aqui se esta diante da perspectiva de que apdés o transito em julgado
da sentenca novos parametros sejam atentados por seu 6rgdo emissor - agora
embasados no comando judicial — iniciando-se, com a fase de cumprimento do julgado,
a pratica dos atos de realinhamento coercitivo das politicas publicas que constituiram
objeto da demanda coletiva, prevalecendo a analise temporal para a consecucdo do

provimento jurisdicional.

A projecdo assim é equacionada pelo autor acima destacado®'*:

Admite-se, de outro vértice, que aqueles direitos fundamentais
sistematicamente violados pelo Estado sejam finalmente inseridos na
sua agenda programatica, erigindo o processo em instrumento de
realizacdo da democracia social.

A vinculacdo do orcamento, nesta linha de raciocinio, ajusta-se ao plano
de cumprimento de sentenca e sera matizada pelo principio da
proporcionalidade, a fim de que a integralidade dos direitos
fundamentais seja paulatinamente irradiada e efetivada. Ajusta, por fim,
a transicdo do Estado liberal para o Estado social ho ambito do
processo, facilitando a compreensdo da natureza do orcamento
programatico.

Trata-se de modelo autenticamente consentdaneo com o desafio de
empreendimento harmonioso da indeclinavel atividade da Jurisdicdo na salvaguarda da
Constituicdo - suas normas, vetores e objetivos — em face da atividade (tipica) das
demais formas de expressdo do poder do Estado, ja que esta avaliacdo e controle
serdo executados ndo em usurpacéo de outras funcdes estatais, mas sob a premissa
vinculante do reconhecimento de leséo a direitos fundamentais e a reflexa exigéncia de

realinhamento da ac¢&o publica aos critérios constitucionais.

O tratamento desse cuidado operacional estd a impor a
indispensabilidade de se sistematizar uma consecu¢cédo mais percuciente da atividade
jurisdicional e de seus provimentos gerados neste palco de conflitos, o que implica néo
somente fazer avancar a dogmatica e a técnica processual como acurar 0
funcionamento da Jurisdi¢cdo - conquanto operado dentro de um sistema harmonioso e
deferente & estrutura institucional do Estado — no edificio da ordem democratica e da

funcédo social do Direito.

Ricardo Lobo Torres*®, em balizada atencdo & problematica,
desenvolve aguda adverténcia que reflete as tensdes em jogo, recomendando-lhes

adequada composicao:

15 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas ptblicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 150; 106.
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Se nédo prevalece o principio da reserva do possivel sobre o direito
fundamental ao minimo existencial, nem por isso se pode fazer a ilacdo
de que nao deve ser observado o principio da reserva do orcamento. A
superacdo da omissao do legislador ou da lacuna orgamentéria deve
ser realizada por instrumentos or¢camentarios, e jamais a margem de
regras constitucionais que regulam a lei de meios. Se, por absurdo, ndo
houver dotagdo orcamentéria, a abertura dos créditos adicionais cabe
aos poderes politicos (Administracdo e Legislativo), e ndo ao Judiciario,
gue apenas reconhece a intangibilidade do minimo existencial e
determina aos demais poderes a pratica dos atos orcamentarios
cabiveis.

Ademais, no arranjo aqui explorado, reside grande especificidade na
apreciacdo acerca do tempo exigivel para a efetivacdo do veiculo de concrecdo do
direito tutelado no provimento (politica publica). E que, embora as politicas publicas
sejam ordinariamente ja lastreadas em normas de conteddo programatico — de
execucao protraida -, o tempo ndo configura elemento impeditivo para a outorga de
provimento que tutele direitos fundamentais sociais — dotados de eficacia plena e

imediata -, e sim, ao contrario, deflagra sua inequivoca violacéo e inobservancia.

Dai a assercédo de que, na conjuntura em que a propria sentenca do
processo coletivo articule conteado semelhantemente programatico (no sentido de se
projetar um interltdio especifico para a disponibilizacdo do vetor material de satisfacédo

do bem da vida),

[..] é razoavel que o magistrado, apds analisar as cadeais de
ramificacdo das politicas publicas, a partir dos nlcleos constitucionais
de irradiacdo, acomode o provimento jurisdicional, estabelecendo prazo
para que se concretize a efetiva disponibilizagdo do servico. O
magistrado, ao mesmo tempo em que julga procedente o pedido, fixa
termo para a disponibilizacdo do servico publico, consoante a
proporcionalidade exigida no caso concreto, constituindo este o
provimento jurisdicional que posteriormente vinculard a conduta do
Estado.

Os eventos programaticos, portanto, embora ndo exercam qualque
influéncia sobre a configuracdo da lesdo aos direitos fundamentais
sociais, encontra-se dentro do campo de cogni¢do do magistrado, a fim
de que se possa produzir o provimento jurisdicional mais adequado para
reducdo ou supressdo de desigualdade. As vicissitudes do caso
concreto é que vao orientar o ajuste do tempo na prestacgao jurisdicional,
sempre sob o crivo do critério da proporcionalidade”.**’

416 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza orcamentaria. In:

SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (Orgs.) Direito fundamentais: orcamento e “reserva do
possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010. pp. 63-78. p. 75-76.

“” CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.
158
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Além do mais, a conformacdo entdo equacionada ao exercicio da
atividade cognitiva e a formacdo do provimento se recomenda pelo fato de a
prestacdo efetiva da tutela ao direito depender umbilicalmente do pronunciamento
adequado, ja que “ndo ha como falar em direito a tutela sem pensar em direito ao

1418

provimento que seja capaz de presta-la” ", ambiente em que “o direito a sentenca

deve ser visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar

efetividade ao direito substancial, o que significa efetividade em sentido estrito™**°.

No entanto, para a mais escorreita leitura dessa Ultima afirmacao,
nao é demais discernir que, na linha do conteudo e moldes defendidos para uma
idbnea atividade jurisdicional no exame e controle de politicas publicas, “dar
efetividade ao direito substancial’ ndo significa adjudicar ao titular (a coletividade
lesada) diretamente o bem da vida sobre o qual recaiu a alegacéo de lesédo (o direito
fundamental social violado), mediante a subrogacdo do Judiciario no papel de
criacdo e gestdo de politicas publicas, em ilegitima usurpacdo as funcbes
institucionais dos outros Poderes.

“Efetivar o direito substancial’, dentro do arranjo tedrico aqui
franqueado, corresponde a uma vez reconhecida ofensa (comissiva ou omissiva) a
direito fundamental pela promocdo (ou sua inexisténcia) de politicas publicas
incongruentes com as normas e diretrizes constitucionais, seja determinado o
realinhamento da atividade estatal, no sentido de que no préprio funcionamento das
atribuicbes tipicas do Executivo e Legislativo (na implementacdo das politicas
apreciadas jurisdicionalmente) se promova 0 ajuste necessario a fazer cessar a

lesdo declarada.

O préstimo mais facilmente identificado nesta perspectiva diz
respeito a possibilidade de se falar em cogni¢do plena e exauriente das politicas

publicas - no plano vertical*®

- no bojo do processo coletivo, na medida em que se
confere ao julgador a completa e cabal exploracédo e confronto de toda a estrutura

l6gica entre meios e fins empregados pelo ente estatal demandado no exercicio de

“18 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 161.

“19 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008. p. 139.

WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p.

83-84.
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sua funcéo publica diante do munus ja orientado e previamente determinado por

escolhas e prioridades alinhadas na Constituicao.

A sustentada amplitude na cognicdo das politicas publicas funciona,
nesta estrutura, a servico da necessidade de se investigar a simetria constitucional e
o atendimento, pelas formas de expressdo do poder do Estado contra as quais se
oponham as pretensfes coletivas a direitos fundamentais sociais, aos paradigmas
de razoabilidade e proporcionalidade exigiveis no desempenho da funcdo publica
que lhes sdo tipicamente atribuida.

4.3.2 Caracteristicas Diferenciadas do Provimento Jurisdicional para a Efetividade
de Sua Consecucédo: o Principio da Proporcionalidade Como Critério de

Limitacdo e Harmonizagéo da Intervencéo Judicial em Politicas Publicas

Avancando neste propésito de se examinar projecao que melhor se
habilite para adequar a atuacdo jurisdicional (e sua cognicdo) e harmonizar
(institucional e constitucionalmente) o seu exercicio, como, também, aparelhar o
processo coletivo que recepcione essa categoria de pretensédo juridica em estudo,
manifesta-se oportuna a abordagem de caracteristicas especiais - propostas na
doutrina utilizada no ensaio - que qualifiguem o provimento judicial alcangado, no

sentido de otimizar a sua consecucao.

O apontamento introdutorio que se coloca neste ponto € expresso
nas perspectivas de plasticidade e fungibilidade do provimento produzido,
identificando-se, entdo, como palco desta analise, o0 momento processual do

cumprimento de sentenca.

Tal abertura se justifica pois, ultrapassado o indispensavel esforco
de fundamentacédo da decisdo judicial na fase cognitiva, esse mesmo exercicio da
atividade jurisdicional h4 que agora se voltar a tarefa de delinear a melhor solucao
para a supressdo da ofensa verificada no oferecimento de servicos (politicas
publicas) destinados a satisfacéo do direito discutido no processo coletivo.

O enfrentamento desse encargo vai de encontro a teorizacdo da

processualistica contemporanea, jA demasiado assente, no sentido de que essa

atencao instrumental surge indissociavelmente incorporada a pretensao da
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efetividade do processo para a tutela de direitos, demanda a qual Luiz Guilherme

Marinoni*?! articula sélido fundamento:

[...] o Estado juiz também possui dever de protecdo, que realiza no
momento em que profere a sua decisdo a respeito dos direitos
fundamentais.

Entretanto, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, quando
se dirige contra o juiz, ndo exige apenas a efetividade da protecéo
dos direitos fundamentais, mas sim que a tutela jurisdicional seja
prestada de maneira efetiva para todos os direitos. Tal direito
fundamental, por isso mesmo, ndo requer apenas técnicas e
procedimentos adequados a tutela dos direitos fundamentais, mas
técnicas processuais idoneas a efetiva tutela de quaisquer direitos.
De modo que a resposta do juiz ndo é apenas uma forma de dar
protecdo aos direitos fundamentais, mas uma maneira de se
conferir tutela efetiva a toda e qualquer situacdo de direito
substancial, inclusive aos direitos fundamentais que néo
requerem protecao, mas somente prestacdes faticas do Estado.
[...] Se o juiz ndo tem apenas a funcdo de resolver litigios, porém a
de zelar pela idoneidade da prestacdo jurisdicional, sem poder
resignar-se a aplicar a técnica processual que possa conduzir a uma
tutela jurisdicional inefetiva, é certo dizer que o seu dever ndo se
resume a uma mera resposta jurisdicional, pois exige a prestacao de
uma tutela jurisdicional efetiva. [grifo meul]

O imbricamento da pesquisa a concepcado balizada nessa premissa
da efetividade permite trabalhar em substrato propicio a incitacdo que a
complexidade propria da matéria em estudo traz acerca da ideia de plasticidade ou
possibilidade de adaptacdo do provimento jurisdicional, discernimento que se
sustenta na necessidade de que o exercicio da atividade jurisdicional possa - diante
do conflito dirimido na fase cognitiva do processo coletivo - determinar a solugéo
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Otima para a sua efetivacdo™“, com o programa que melhor atenda a exigéncia de

supressdo ou reducdo da ofensa ao direito tutelado, pela disponibilizacdo dos

servicos e recursos destinados a sua outorga.

O desafio aqui € o do assecuramento da futura exequibilidade do
423

jugado™”, sentido em que a atividade jurisdicional demanda a maior precisdo

*?L MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. pp. 144-145.

Italo Andolina se refere a este esfor¢co necessario apdés o provimento judicial como “controle
cognitivo sucessivo da formacdo do titulo executivo” (ANDOLINA, Italo. “Cognizione” ed
“esecuzione forzata” nel sistema della tutela giurisdizionale. Milano: Giuffre, 1983. p. 101-136)
Acerca da dificuldade em torno da execuc¢do de sentencgas judiciais contra omissdes do Poder
Publico: SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Agao civil publica contra omissfes do poder publico:

422
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possivel na fixacdo do plano de cumprimento de sentenca — para que restem poucos
atos de materializacdo a serem ultimados -, de modo a evitar novas delongas
pautadas em eventuais deliberacdes legislativas e executivas de elevado conteudo
discricionario.*?*

A esse respeito é o desenvolvimento argumentativo de Osvaldo

Canela Junior, que adjudica & esta nocao estirpe constitucional*®:

A idéia é a de adequacgdo do provimento jurisdicional para que
promova o maximo alcance social. Considerando-se que 0
Poder Judiciario executa politicas publicas por intermédio dos
atos judiciais, ndo ha duvida de que o provimento jurisdicional
haver4d de atender ao disposto no art. 3° da Constituicdo
Federal da forma mais efetiva possivel. Como a correlagcéo
entre meios e fins pressupde a existéncia de grande plexo de
solucbes possiveis, a adaptabilidade do provimento
jurisdicional as circunstancias do caso concreto € requisito
inarredavel para que se atinja a prestacao jurisdicional justa.
Do exposto decorre que a plasticidade do provimento
jurisdicional, mais do um instrumento processual, € um
principio implicito de magnitude constitucional, decorrente da
norma inserta no art. 3° da Constituicdo Federal.

Isto porque, agindo o Judiciario, essencialmente, de modo a
colmatar a conduta omissiva/ofensiva dos entes publicos perante os direitos
fundamentais — em cumprimento ao disposto nos artigos 3° e 6° da Constituicdo
Federal -, impende que esta atividade se promova balizada no postulado da maxima
eficiéncia, visto refletir a prépria vontade criativa do Estado. Nesta esséncia, esse
provimento jurisdicional deve servir, por assim dizer, como elo entre o bem da vida
constitucionalmente tutelado e o seu correspondente oferecimento a todos os

componentes que o titularizam.*?®

E salutar, portanto, que a composicdo desta categoria de litigios seja

articulada por meio de um provimento jurisdicional dotado desta necesséaria

limites e possibilidades. In: Processo de interesse publico: o processo como instrumento de defesa
social. p. 211-s.

24 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
160.

%5 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
159. nota de rodapé 391.

4% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
159-160.
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plasticidade, jA que ai o Judiciario é invocado a realizar uma atividade criativa para
se exigir dos entes do Estado — aos quais competia tipica e espontaneamente a
implementagcdo dos direitos fundamentais sociais invocados na demanda - o
realinhamento de suas posturas na criacdo e gestdo de politicas publicas**’ que
tenham confirmadas (dentro do processo coletivo) a sua contradicdo e incongruéncia
com o penhor constitucional ou a sua insuficiéncia ao atendimento dos objetivos e

fins republicanos firmados na Carta Fundamental.

A fim de que o exercicio criativo destacado possa resultar na mais
adequada solucao para o problema, € apropriado que se admita a fungibilidade do
veiculo para a satisfacdo dos bens da vida propugnados no pedido inicial, conforme

sugere Osvaldo Canela Junior*?:

“Ha que se permitir a adaptagdo do veiculo
proposto, mesmo porque a complexidade dos fatos a serem absorvidos no curso do

processo podera exigir solugcéo diversa da inicialmente indicada”.

Adensando essa admissdo, vale até mesmo cotejar a incisiva
afirmacdo de Luiz Guilherme Marinoni*® sobre a necessidade de plena
adaptabilidade dos meios executivos, em vista do direito a efetividade da tutela

jurisdicional:

[...] os provimentos executivos e mandamentais podem se ligar a
meios executivos diversos. [...] o juiz pode, de oficio, ainda que
depois do transito em julgado da sentenca, conceder meio executivo
diferente do fixado na sentenca. [...] a omissdo do legislador, em
instituir técnica necessaria para a efetividade da tutela de um direito,
deve ser suprida diante do direito fundamental & tutela jurisdicional
efetiva.

Ainda na analise desse aspecto, é indispensavel se atentar que a
medida que realiza uma atividade de realinhamento das politicas publicas através de
seu dispositivo, a sentenca do 6rgdo jurisdicional vincula as demais formas de
expressdo do poder do Estado a sua consecucao. Entretanto, ao nao se perder de

vista a conjuntura institucional da residualidade em que essa atuacao do Judiciario

a2 Reajuste para o qual deve ser assimilada a consequente exigéncia de reformulacdo da pratica

orcamentaria.

%8 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
153.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 186.
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(no desenvolvimento de politicas publicas*®

) € operada - ja que aos Poderes
Executivo e Legislativo € aos quais compete prioritariamente esta implementacao -,
€ inevitavel conceber até mesmo a hipétese de que a eventual proposta de
execucao de politicas publicas pelo Estado que se revele mais eficiente a satisfacao
dos direitos fundamentais sociais em jogo podera tornar improépria ou mesmo

inconveniente a solucdo jurisdicionalmente encontrada.

Neste sentido, Osvaldo Canela Junior**! apresenta proficua equacao
a problemética confrontada nessa perspectiva:

Ora, se o0 Estado apresentar solucdo mais efetiva do que aquela
determinada na decisdo judicial transitada em julgado, ndo estara
autorizado a realiza-la, em face do reconhecimento da coisa julgada
material?

Esta se nos afigura uma hipétese clara de relativizacdo da coisa
julgada. Com efeito, se o objetivo do Estado é a consecucao do bem
comum, na esteira do que dispde o art. 3° da Constituicdo Federal,
entdo esta finalidade estara sendo atendida ao se aprimorarem os
meios de satisfacdo dos bens da vida amparados pelos direitos
fundamentais sociais. Ha, in casu, uma clara contraposi¢cdo entre
principios de grandeza constitucional, tanto assim considerados a
coisa julgada e os objetivos fundamentais do Estado. Os critérios de
proporcionalidade e de razoabilidade, neste passo, certamente
recomendam seja assegurado este Ultimo em detrimento do
primeiro.

A dinamicidade preconizada as inferéncias processuais que se
instalam na fase de cumprimento da sentenca é um aposto que fornece melhor
anteparo ao processo coletivo para a recepcdo do conflito problematizado na
pesquisa, servindo a formacdo de uma perspectiva sensivel as peculiaridades do
debate institucional travado na delicada zona de intercurso entre as agendas juridica
e politica.

Além de nisso residir evidente vocacdo catalisadora a propria
instrumentalidade processual, ainda € possivel identificar outro expressivo bonus
desse desenho quando atentada uma também interface que é sempre contraposta
na realidade operacional do processo civil e que até mesmo conforma a sua

estrutura axiologica. Trata-se do juizo de ponderacdo necessario a realizar o justo

%0 atividade que aqui, na verdade, esta adstrita ao realinhamento de politicas publicas desenvolvidas
ou omitidas pelas demais manifestacdes do poder estatal.

431 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
161.
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equilibrio entre a protecéo efetiva ao direito do autor e a menor restricdo possivel a
esfera juridica do réu, buscado com emblematica premissa que informa o direito
processual e que sem duvida pode ganhar exegese adaptada ao arranjo aqui
defendido e ainda mais favoravel a sua legitimacao.

Com vistas a elucidar essa Uultima afirmacdo, utiliza-se
primeiramente um marco tedrico presente em cautelosa reflexdo de Luiz Guilherme
Marinoni**? sobre a tarefa judicial de equilibrio acima lembrada, para, na sequéncia,
desenvolver a projecdo dialética (confrontada com a licdo) que justifica o que se

afirmou:

Além da adequacado, deve-se verificar se esse meio executivo é
idéneo — no que diz respeito a sua eficacia — para proporcionar, em
termos concretos, a tutela buscada. Tal meio, contudo, além de ser
adequado e iddneo a tutela, deve ser aquele que traz a “menor
restricdo possivel” a esfera juridica do réu.

Falar em “menor restricdo possivel” traz embutida a suposicao de
gue o meio idéneo é o mais suave. A regra da necessidade — que se
desdobra nas sub-regras do meio idéneo e da menor restricdo
possivel — tem relacdo com o que Lerche chama de proibicdo de
excesso, que traz a tona as ideias de “justa medida” e “equilibrio”, as
guais desejam evidenciar a impossibilidade de o direito do autor ser
protegido por meios que tragam consequéncias “desmedidas ao réu”.
A aplicacdo da regra da proporcionalidade implica na ideia de “justa
medida”. [...] tem uma relacdo estreita com a de “justica”, tanto no
exercicio dos direitos como na imposi¢cdo de deveres e Onus, de
equilibrio de interesses reciprocamente contrapostos na linha do
menor prejuizo possivel. Nesse sentido, 0 meio executivo somente
pode ser dito “justo” quando, além de adequado e idéneo, nao traz
prejuizos excessivos e desrazoaveis ao demandado.

A conformacdo ai bem explicitada pelo processualista a respeito
dessa exigéncia de legitimo sopesamento para uma aplicacdo razoavel e
proporcional dos meios executivos, pode ser transposta para a tematica especifica
da tutela coletiva que envolve o controle de politicas publicas ter aproveitado esse
viés para o balanceamento de um sistema habil a compor as tensdes que lhe séo
proprias e veicular uma tutela jurisdicional efetiva a realidade disciplinada nesses
litigios.

Ora. Esse vetor axiomatico para o equilibrio entre idoneidade dos

meios de efetivacdo e a menor invasdo a esfera juridica do re, uma vez projetado

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. pp. 180-181.
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na realidade do estudo, difunde a auténtica funcdo de servir a conservacdo da
idoneidade da atividade jurisdicional, zelando pela harmonia desta, notadamente ao
sedimentar nas bases de sua acédo - frente a dimensdo dos bens em conflito - a
cautela pela menor restricdo possivel a esfera juridica do Estado, aspecto que
locuciona, em verdade, a premissa de respeito e preservagcdo ao seu arranjo

institucional na ordem republicana.

Assim, ao se permitir esta abertura sistémica a intervengcédo do Poder
Judiciario nas politicas publicas e a sua ampla cognicdo - a partir da admissdo do
direito de acdo diante de ofensa aos direitos fundamentais sociais —, igualmente
emerge a imperiosidade de se identificar e assentar um elemento norteador a
prevencdo do emprego de solugcdes desarrazoadas e desproporcionais neste
mecanismo, e que funcione, em dUltima andalise, como um critério limitador desta

atuacao.

Este esforco se justifica porque, ao atuar no tratamento de politicas
publicas por intermédio de suas decisfes, a Jurisdicdo — a0 mesmo tempo em que
autorizada a examinar os meios empregados e os fins a serem alcangados pelas
outras expressdes do poder estatal - desenvolve o simultdneo e indissociavel
encargo de alinhar este exercicio de sua atividade tipica frente aos vetores
constitucionais de justica, de proporcionalidade e de razoabilidade, sendo-lhe
vedado locucionar decisdes injustas, desproporcionais ou desarrazoadas para o

caso concreto.**3

E nesta linha de raciocinio, portanto, que o principio da
proporcionalidade se sintetiza como instrumento habil e ajustado para a correta
composicao do litigio coletivo ao propiciar a busca do justo equilibrio entre os meios
encadeados e os fins a serem atingidos***. S&o identificados, para isso, os fins a
serem perseguidos, como sendo aqueles tracados no artigo 3° da Constituicdo
Federal, e, como 0s meios a serem aplicados, as proprias politicas publicas, que
passardo a incluir e se conformar ao provimento jurisdicional produzido no processo

coletivo®®,
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4as CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 162.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, ano 33, out. 2008. p. 16.

4% Para esta aplicacdo propria do exame e correcdo judicial de politicas publicas, Osvaldo Canela Junior
(Controle judicial de politicas publicas. S0 Paulo: Saraiva, 2011. p. 163) especifica: “A analise do principio
da proporcionalidade pressupde, em um de seus aspectos, a elei¢cdo de fins e a escolha de meios.
Em relacéo aos direitos fundamentais, os fins a serem alcangados s&o aqueles descritos no art. 3° da
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Aqui é tomado em seu conceito mais amplo o axioma da
proporcionalidade, albergando os principios da razoabilidade e da justica e, via

reflexa, os conteddos imanentes as ideias de equidade, igualdade, equivaléncia,

congruéncia, proporcdo e adequacao.***

E mais. No assentamento deste vetor normativo como parametro a

atuacdo judicial no controle de politicas publicas — enquanto principio

|437

constitucional™" que vincula sua aplicacdo a todos os ramos do Direito - € encetada

auténtica conexao entre a ciéncia processual e o Direito Constitucional.

Nesta tonica, é ressaltada a ideia da razoabilidade - habitualmente
utilizada como parametro a avaliacdo de atos do Poder Publico - como valioso
fundamento a realizacdo da justica no caso concreto, para o proposito de se aferir a
compatibilidade da atividade publica frente ao valor supremo de qualquer ordem
juridica, a justica.*®®

Tal critério axiolégico a limitagcdo da intervencdo do Judiciario nas

politicas publicas é ponderadamente sustentado por Ada Pellegrini Grinover**®:

por meio da utilizacdo de regras de proporcionalidade e
razoabilidade, o juiz analisara a situacdo em concreto e dird se o
administrador publico ou responsavel pelo ato guerreado pautou sua
conduta de acordo com os interesses maiores do individuo ou da
coletividade, estabelecidos pela Constituicdo e nas leis., E assim
estara apreciando, pelo lado do autor, a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico. E, por parte do
Poder Publico, a escolha do agente puablico deve ter sido
desarrazoada. [...]

Em concluséo, a intervengéo judicial nas politicas publicas sé podera
ocorrer em situacdo em que ficar demonstrada a irrazoabilidade do
ato discricionario praticado pelo poder publico, devendo ojuiz pautar
sua analise em atencao ao principio da proporcionalidade.

Constituicdo da Republica, enquanto as politicas publicas — o que inclui o provimento jurisdicional —
constituem os meios a serem empregados”. (sem grifos no original)

Segundo Humberto Avila (Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 8. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008. p. 173) o exame da proporcionalidade pressupde a incursao sobre a adequacéo e a
necessidade entre meios e fins.

Postulado constitucional implicito que, segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, embasa-se nos artigos 5°,
Il, 37 e 84, IV, da Lei Fundamental (MELLO, Celso Anténio Bandeira de, Curso de direito administrativo. 18.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 99-102).

Tratando da juridicidade e reconhecimento da for¢a-normativa deste principio, Paulo Bonavides ja anunciava:
“Tanto a jurisprudéncia constitucional em varios paises da Europa como os 6rgdos da Comunidade Européia,
ja ndo vacilam em fazer uso frequente desse principio. A doutrina, por sua vez, busca consolida-lo como
regra fundamental de apoio e prote¢éo dos direitos fundamentais e de caracterizagdo de um novo Estado de
Direito, fazendo assim da proporcionalidade um principio essencial da Constituicdo” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. p. 396).

BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 153
GRINOVER, Ada Pellegrini. Controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n. 164, ano 33, out. 2008. p. 19-20.

436

437

43
439

@



167

O Judiciario € desafiado, nesta digressao principiologica, a verificar,
num primeiro momento, se a atuacdo dos demais poderes foi (ou nao) realizada
dentro do razoavel, considerando ilegais atos que afrontem as exigéncias da
proporcionalidade “por ndo encontrarem respaldo fatico no caso concreto, por se
fundarem em motivos improprios em face da Constituicao e das leis, por procederem
a uma exegese abusiva dos textos normativos ou, ainda, por lhes atribuirem uma

extensdo desproporcional”°.

Em segunda via, o valor da proporcionalidade se
elevara, ainda, como vetor axiolégico norteador da projecdo do plano de
cumprimento de sentenca, de modo a potencializar a efetividade de sua

consecucdo.**

Resulta dai a incursdo do principio da proporcionalidade, no
processo de carater coletivo, como legitimo método para o estabelecimento temporal
de implementacdo do direito fundamental lesionado e para a composicdo do

programa de implicagcdes orcamentarias do provimento jurisdicional.**?

A dinamicidade desta perspectiva parece ir de encontro a uma
nevralgica demanda da processualistica moderna que José Eduardo Faria**® ja
assinalava a agenda do Judiciario diante do desafio de ajustar sua funcéo judicante

com atencédo ao problema da efetivacdo de direitos humanos e sociais:

440 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 241.

Tratando da desafiadora realidade desvelada ao Judiciario para a efetividade de suas decisfes
situadas nesta conjuntura tematica, José Eduardo Faria ja advertia: “Obrigados agora a combinar
os tradicionais critérios técnico-formais com outros de carater axiol6gico, o que os leva a ter de
substituir gradativamente suas pautas hermenéuticas normativamente escritas por pautas bem
mais flexiveis, baseadas em critérios de racionalidade material, os magistrados ja ndo conseguem
ver assegurado automaticamente o cumprimento de todas suas decisdes. Para que sejam
plenamente eficazes, muitas de suas sentencas, e, por conseguinte, as proprias normas e leis em
que se fundamentam, passam a depender tanto do empenho quanto da eficiéncia com que o
Executivo cumpre suas obrigacdes, em matéria de politicas publicas. E na medida em que esse
poder, em suas instancias municipais, estaduais, federais, revela-se incapaz de formula-las ou
implement4-las, ou, entdo, as executa com propdsitos meramente eleigoeiros, populistas e
demagdgicos, o Judiciario acaba sendo reduzido a uma posigdo secundéria — como se fosse uma
instituicdo subordinada, e ndo soberana, autbnoma e independente. Nao sdo poucos 0s casos em
que a Justica, nas suas diferentes instancias, se mostra impotente diante de normas e leis que,
apesar de inovadoras em seus objetivos e modernas em suas concepcdes, ndo conseguem ser
plenamente concretizadas por causa da omissdo de um outro poder igualmente auténomo,
soberano e independente” (FARIA, José Eduardo. As transformacdes do Judiciario em face de
suas responsabilidade sociais. In. ___ (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. p. 63).

CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
166.

FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliacdo da
Justica brasileira. . In. __ (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. pp. 94-112. p. 103
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[...] agindo ndo mais apenas retrospectivamente, mas também
prospectivamente, muitos juizes tomam consciéncia de que a
sentenca ndo se esgota na jurisdicdo do caso, implicando sua
participacdo continua na concretizacdo das decisbes por eles
tomadas; [...] tendendo a enfatizar resultados negociados, sob a
forma de acordos que implicam concessdes mutuas, muitas vezes 0s
juizes substituem a obediéncia estrita @ norma por jurisprudéncias
inovadoras baseadas num compromisso em torno do que as partes
consederam como sendo socialmente correto.

Salutar aqui incluir a prudente adverténcia sobre a tomada deste

postulado como procedimento de exame dos reflexos no orgamento:

E imprescindivel, ainda, que o Poder Judiciario tenha especial cautela
na utilizacao do principio da proporcionalidade, porquanto a intervencdo
generalizada no orgamento, sem o esgotamento necessério da cognigédo
e a analise consistente de programacdo no tempo, podera engessar
outras politicas publicas igualmente importantes para a satisfacdo, em
conjunto, dos direitos fundamentais. O pressuposto, portanto, € o de se
garantir, na medida das possibilidades, uma harmonia do Estado na
satisfacdo conjunta dos direitos fundamentais [...]. Dai por que, salvo em
casos de indiscutivel urgéncia, € recomendavel que se postergue a
efetivacdo do direito fundamental para a fase de cumprimento de
sentenca, a sua via natural.***

Nesta prudéncia de atuacdo e aplicagdo da proporcionalidade, o

Direito Processual — reestruturado e reorientado pelo Direito Constitucional -

sedimenta este principio como mecanismo ético e diretriz que

instrumentaliza a intervencdo do Poder Judiciario para o controle de
politicas publicas, sempre que os direitos fundamentais — e, por
consequéncia, os objetivos do Estado — forem alvo de violagdo pelas
demais formas de expresséo do poder estatal. Nesse sentido, o principio
da proporcionalidade é o catalisador das solucbes possiveis a serem
aplicadas pelo Poder Judiciario ao caso concreto, viabilizando a
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Sem este instrumento constitucional e processual, os direitos
fundamentais se esvaziariam, porquanto o Poder Judiciario ndo teria
critério seguro para a substituicdo da vontade das demais formas de
expressao do poder estatal. [...] O principio da proporcionalidade, ao
corrigir a crise metodolégica instaurada entre o reconhecimento
constitucional dos direitos fundamentais e a ciéncia processual
contemporanea, pontifica o principio da inafastabilidade como garantia
constitucional de ordem substancial. Referido principio da coesdo ao
subsistema do processo coletivo, surpimindo a crise aparente entre as
formas de expressado do poder estatal.**

444 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p 167.
CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
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Em linha conclusiva, o0 assentamento do principio da
proporcionalidade para o desiderato impulsionado na pesquisa reside,
especialmente, em sua habilidade de instrumentalizar e otimizar a ampliagdo do
ambito de cognicao judicial das politicas publicas no processo coletivo, sublimacao
que ndo so6 lhe atribui carater de genuino mecanismo processual ético para a
efetivacdo de direitos fundamentais sociais, como conjuga a Jurisdicdo - ao limitar
racionalmente a sua intervencdo no controle de politicas publicas — o papel

constitucional de integracao e equilibrio geral do sistema.

O esforco neste ponto compulsado, por conseguinte, induz o
alinhamento do seguinte raciocinio geral acerca da matéria (para o ulterior avanco

as consideracdes e propostas finais geradas na pesquisa):

Diante da ofensa ou vulneracdo aos direitos fundamentais sociais
pela atividade (comissiva ou omissiva) do Poder Publico, o processo coletivo
desponta como mecanismo tecnicamente mais adequado a tutelar a pretensdo
juridica de efetivacdo deste calibre de direitos (entendidos como direitos difusos),
sede em que é destacada a acgdo civil publica - do atual quadro de instrumentos
processuais de que dispde o ambito do processo coletivo — como via notavelmente

habil a recepcionar este debate.

Inexoravelmente, esta abertura dialética esta aportada na outorga do
direito de acdo - admitindo-se a cognicdo sobre a alegacdo de ofensa a direito
fundamental social e o posterior reajuste eficaz das politicas publicas que o veiculem
-, contexto em que a tutela jurisdicional coletiva - ao possibilitar a emissao de
provimentos com alcance social — funciona como plataforma natural para o

empreendimento desta atuacdo do Judiciario.

E neste sentido que a pesquisa, delimitando como verdadeiro objeto
de cognicao no processo coletivo as politicas publicas que lesionem ou fragilizem os
direitos fundamentais sociais — e ndo o seu controle - implementadas (ou néo) pelos
Poderes Executivo e Legislativo, buscou examinar a proposta do desenvolvimento
de duas espécies distintas de analise das politicas publicas pelo Poder Judiciario,
diferenciadas segundo o momento processual: a fase declaratéria do direito
fundamental social lesionado — onde a indeclinabilidade da Jurisdicdo conduzira a

exigéncia de que a lesdo ao direito fundamental social tutelado seja avaliada e
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efetivamente declarada por meio do provimento jurisdicional (ainda que protraida no

tempo a sua exequibilidade) - e a fase de cumprimento de sentenca.

Desta distin¢ao resulta o discernimento de que nédo se pode paralisar
a atividade declaratoria do direito fundamental violado sob a justificativa de que o
provimento jurisdicional podera esbarrar em limitacbes a sua efetivacdo. Isto
sedimentado, posicionada a atividade jurisdicional diante do objeto desta categoria
de demanda — a pretenséo a satisfacdo coercitiva dos bens da vida expressos no
artigo 6° da Constituicao Federal - e, percorridas as perspectivas de amplitude na
interpretacdo do pedido do processo coletivo e de plasticidade e fungibilidade do
provimento nele produzido, € possivel avalizar ao Judiciario uma atividade criativa no
sentido de se exigir, dos entes do Poder a quem competia tipica e espontaneamente
a implementagcdo dos direitos fundamentais sociais, o realinhamento de suas
posturas na criacao e gestdo de politicas publicas envolvendo o direito fundamental

tutelado.

Decorre, por fim, da complexidade da matéria e para melhor
exploracdo deste instrumento democrético investigado, a incitacdo a possibilidade
de adaptacdo do provimento jurisdicional — consubstanciada na tratada nocao de
plasticidade e fungibilidade -, abertura que se justifica na necessidade de que este
exercicio da Jurisdicdo possa determinar a solucdo 6tima diante do conflito dirimido
na fase cognitiva do processo coletivo, fixando o programa que melhor atenda a
ordem de supressdo ou reducdo da ofensa ao direito tutelado, a partir da

disponibilizacdo dos servicos e recursos destinados a sua outorga.

E neste modelo que a efetivacdo do provimento jurisdicional se
opera, portanto, na vinculacdo do orcamento ao necessario ajuste ao plano de
cumprimento de sentenca - cabendo aos agentes publicos (no exercicio de suas
funcBes administrativa e legislativa) realizar o necessario rearranjo contabil para a
respectiva harmonizacao financeira -, matizado pelo principio da proporcionalidade,
ai alcado como mecanismo catalisador a sua efetividade e como método para o
estabelecimento temporal de implementacéao do direito fundamental lesionado e para
a composicao do programa de implicac6es orgcamentarias do provimento.
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CONCLUSAO

Na profunda complexidade do novo contexto global, substrato em
que esta lancada (e se desenvolve) a civilizagdo contemporanea - processo
tangenciado por uma realidade de exclusdo de grande parcela da humanidade da
marcha do desenvolvimento e da efetiva vivéncia do conceito da dignidade humana -
, @ educacdo humana merece ser assimilada como recurso de vanguarda que se
dispde para enfrentar a nova estruturacdo do mundo, determinante na continuidade
do atual processo de desenvolvimento econémico e social.

Em sua positivacdo no sistema juridico brasileiro, o direito a
educacao desponta com status perfeitamente definido entre os direitos fundamentais
sociais, constituindo um meio positivo para dar conteudo real e possibilidade de
exercicio eficaz a todos os direitos e liberdades, e tal relevancia normativa néo lhe
adveio despropositadamente.

Dai que o ambito de protecdo de tais direitos ndo apenas se
circunscreve a esfera individual - como caracteres que outorgam ao particular o
poder de exigir do Estado a fruicdo dos bens tutelados pelo direito fundamental -,
mas sim, ainda mais, integra uma ordem objetiva de valores que legitima a ordem
juridico- constitucional do Estado, que condiciona constitutivamente a atuacao dos
poderes constituidos e que irradia uma forca expansiva a todos os ramos do direito.

A exponéncia da matéria se traduz na propriedade da educacéo
enquanto aparelho a reivindicacdo e alcance de outros direitos igualmente
essenciais ao ser humano e veiculo viabilizador das liberdades publicas, da
igualdade fatica, de inclusdo social, enunciando, portanto, um efetivo instrumento de
justica social, motivo porque consigna propriamente, em ultima instancia, um objetivo
fundamental a ser atingido pelo Estado Democréatico de Direito instaurado com a
Ordem Fundamental de 1988.

Naturalmente, portanto, a forca normativa de que € imbuida a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais se volta a dirigir e condicionar toda a
atividade estatal, conformando a agéo de todas as formas de expressdo do Poder
Publico em suas diversas esferas e atividades, vinculando-os a agir segundo o0s
valores plasmados nos direitos fundamentais, tomados ai como parametros a

realizacdo das fun¢des do Estado na persecucao de seus objetivos.
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A partir dessa analise sistémica (sempre matizada na exigéncia de
maxima efetividade das normas constitucionais, especialmente aquelas que tutelem,
em seu nudcleo essencial, a dignidade da pessoa humana), a contextualizacao
normativa desse direito enseja ndo apenas o reconhecimento de sua aplicabilidade
imediata e de sua justiciabilidade, como a possibilidade de se afirmar a natureza
juridica vinculativa das diretrizes constitucionais que tratam dos moldes de sua
efetivagao.

Nesta sistemética, as politicas publicas devem ser tomadas como
expressdo que abrange todas as formas de atuacdo do Estado dentro de uma
perspectiva de processos juridicamente articulados, concep¢do que se faz
plenamente consentanea com a ideia de que o poder estatal € uno e se destina a
consecucao dos seus objetivos erigidos no artigo 3° da constituicdo Federal, entre os
quais adequadamente se acomoda a efetivacdo de direitos fundamentais.

O anteparo material exigido nessa realizacdo refletem imediata e
necessariamente em opc¢des financeiras dos estados e suas prioridades de
investimento econdmico, que h&o de ser encaradas como determinacao vinculativa
para a Administracdo Publica, incumbindo ao Administrador a adocdo de medidas
que viabilizem o gozo e fruicAo deste direito fundamental assegurado
constitucionalmente. Com isso, ndo se admite que esse direito de importancia capital
para a edificacdo do Estado Democratico esteja adstrito a decisbes de indole
administrativa, sujeitas aos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Nessa perspectiva de constitucionalizacdo dos programas de acéo
do Estado e sua vinculacdo aos objetivos republicanos alinhados no artigo 3° da
Carta Constitucional, o orcamento deve representar o instrumento legal a essa
consecucao, mediante programacao econdmico-financeira no tempo. Dessa forma,
ndo podera o Estado paralisar a realizacao concreta de seus objetivos por auséncia
de substrato econdmico, mas devera redimensionar as suas receitas e 0S seus
gastos para atingi-los. O orgcamento, portanto, h4 de se inserir no pressuposto de
programacao para realizacéo de fins.

O orcamento funciona, na realidade, como legitimo veiculo
possibilitador da agéo estatal no atendimento a demanda prestacional da sociedade
e na persecucdo dos objetivos republicanos, ou seja, no exercicio de suas
atribuicdes constitucionais, o Poder Executivo e o Poder Legislativo deverao realizar,

espontanemente, 0s ajustes orcamentarios necessarios para a materializacdo dos
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fins estabelecidos no art. 3° da Constituicdo Federal, satisfazendo,

espontaneamente, os direitos fundamentais.

E que, consagrados os direitos fundamentais sociais como de
aplicagcdo imediata (artigo 5°, 8 1°, da Carta Fundamental) e, vinculadas todas as
funcdes estatais a concrecao de tais normas — cujo veiculo de efetivacdo sdo as
politicas publicas —, visto incondicionalmente submetidas a Constituicdo Federal, é
de rigor reconhecer o carater imperativo das diretrizes constitucionais na definigédo e
destinacdo do orcamento publico, j& que nesta deliberacdo € que deve se operar a
realizacdo dos fins do Estado.

As politicas publicas devem ser encaradas como um processo de
escolha racional e coletiva de prioridades (motivo porque podem ser compreendidas
como uma forma de controle prévio da discricionariedade) e se mostrardo
adequadas - no tocante a discricionariedade do administrador — somente se
estiverem em consonancia com os valores, metas e procedimentos previstos na
ordem juridica como um todo e, especialmente, no texto constitucional.

O que o cuidado do tema na pesquisa invoca, sobretudo, diz
respeito a nogcao de que se a discricionariedade - no modelo do Estado Democratico
de Direito - sO existe dentro da lei, com o objetivo de satisfazer os fins por ela
tracados, diante de normas constitucionais como o sdo aquelas definidoras dos
direitos sociais — que, como exemplo, atribuem a todos os individuos o direito publico
subjetivo a educacdo basica, evidenciando o dever estatal da ado¢do de medidas
concretas destinadas a sua satisfacdo. Nao havera, em verdade, margem de
liberdade para o administrador escolher se vai atender, ou ndo, os demandatarios de
tais espécies de atencédo publica.

A disciplina do financiamento do direito a educacdo alcangou
significativo espaco dentro da regéncia dessa perspectiva orcamentaria
constitucional, recebendo uma clara e precisa atencdo do legislador constituinte
sobre a determinacdo de destinacdo de recursos a esse fim, além de uma singular
cautela na vinculagéo de recursos financeiros destinados a sua proviséao.

O equilibrio da tenséo alcada nessa zona de convergéncia entre 0s
assuntos “politicas publicas”, “orcamento” e “poder discriscionario” na Orbita dos
direitos fundamentais deve ser harmonizadada a Iluz de axiomas do
constitucionalismo moderno, que permitem a seguinte composi¢éo: 1) a Constituicao

estabelece como um de seus fins essenciais a garantia e a promocdo dos Direitos
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fundamentais; 2) as politicas publicas representam o mecanismo pelo qual os fins
constitucionais podem ser realizados de forma sistematica e abrangente; 3) as
politicas publicas inevitavelmente envolvem gasto de dinheiro publico; 4) os recursos
publicos séo finitos, circunstancia que imp&e a necessidade de escolhas; 5) logo, em
certa medida, a Constituicdo vincula as escolhas em matéria de politicas publicas e
0 gasto dos recursos publicos.

Desmistificado o dogma da estanque independéncia entre o0s
Poderes do Estado, ao se transpor os reflexos desta renovacao principiolégica ao
enfrentamento da tematica proposta - controle judicial — € forcosa a inferéncia de
gue essa evidente interacdo e complementaridade entre as funcdes e atividades do
Estado contemporaneo mostra a sem-razdo do argumento que (ainda) pretende
erigir a classica separacdo dos poderes em obstaculo a ampla cogni¢do, pelo
Judiciario, dos questionamentos sobre politicas publicas.

Na conviccdo de que o direito nacional ndo concebe a vedacédo de o
Judiciario controlar atividades de outros poderes — seja negando forca a estas
atividades (controle negativo), seja impondo condutas (controle positivo), ndo é
incauta a assertiva de que sempre que ilegal ou contraria as diretrizes valorativas da
Lei Maior a atuacdo dos demais Poderes - conquanto haja regular provocacao -
impbe-se a disciplina judicial coibindo esta ilegalidade e apontando o caminho
correto da atividade do Estado, seja vedando certa conduta, seja ainda impondo-a,
guando verificada a omisséao.

Equacionada, ai, a exigéncia de se interpretar o postulado da
estrutura tripartite do poder estatal harmonica e sistemicamente com outros
principios de igual hierarquia como o € a maxima da inafastabilidade da jurisdicéo,
receio ndo ha em se afirmar que a conjugacdo dos principios da separacdo dos
poderes e da inafastabilidade da jurisdicdo impde ao Judiciario o poder-dever de,
exercendo sua atividade tipica, qual seja, o controle jurisdicional, o fazer também em
relacdo a administracdo publica, prestando a tutela jurisdicional devida.

Representa dizer: o Judiciario, no exercicio de sua funcéo tipica
(atividade jurisdicional) em face das demais formas de expressdo do Poder do
Estado, e, investido como Ultima instancia protetora dos direitos fundamentais,
assume papel incisivo e de corresponsabilidade diante do desafio de concretizacao

do texto constitucional, sanando distorcbes do processo democratico mediante a
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analise da omissdo dos outros poderes no exercicio de suas correspondentes
funcdes tipicas.

Aqui se trata ndo de conferir ao Poder Judiciario o poder de criar
politicas publicas, mas tdo somente o de avaliar e corrigir sua implementacédo pelos
poderes publicos — no condicionamento da inafastabilidade da Jurisdi¢édo, e, ainda,
na regéncia de vetores como os da forca normativa e maxima efetividade da
Constituicdo —, para atuar a imperiosa concrecdo dos direitos assegurados a
sociedade em grau de essencialidade, enquanto tarefa de preméncia da agenda
republicana que outorga a todas as expressdes do Poder o encargo de edificacdo do

projeto democrético.

Ao lado disso é ainda sedimentado o entendimento de que a
articulacdo dos gastos publicos ndo esta reservada integralmente a deliberacao
politica, visto que consideravel espectro das escolhas publicas ja estd marcado por
opcOes constitucionalmente definidas, o que instala na pratica orcamentaria uma
perspectiva tedrica de relevo (por exceléncia) a realizagdo dos fins constitucionais.

Portanto, ndo ha se falar em “reserva do possivel” quando se trata
de assegurar o minimo existencial, ndo podendo o Estado paralisar a realizacao
concreta de seus objetivos por auséncia de substrato econbmico, mas deve, sim,
redimensionar as suas receitas e despesas para atingi-los. O mesmo tratamento
parece deve merecer o direito social ao ensino obrigatério e gratuito (8§ 1° do art. 208
da Constitui¢ao).

Porque ndo se admite que a outorga de direitos que compde o
minimo existencial fiquem sujeitos a discricionariedade da maioria parlamentar ou da
Administragdo Publica, o Judiciario - mediante o exame dos valores em confronto -
pode determinar o remanejamento dos gastos publicos (que cabera aos Poderes
Politicos — Executivo e Legislativo), em vista da harmonizacdo entre a distribuicéo
das financas pelos governos e a regéncia constitucional aos desideratos

republicanos em jogo.

Essa abertura dialética esta inexoravelmente aportada na outorga do
direito de acdo — ao se permitir a cognicdo sobre alegacdo de ofensa a direito
fundamental social e o reajuste eficaz das politicas publicas que lhe sé&o
correspondentes -, contexto em que 0 processo coletivo - por permitir a emissao de

provimentos com alcance social - se eleva como instrumento natural para este
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debate.

Os direitos fundamentais sociais caracterizam-se, portanto, como
interesses que desafiam a tutela jurisdicional de natureza coletiva, visto que a
providéncia que se busca com sua eventual invocagdo em juizo extrapola os limites
da esfera de interesse individual, abrangendo toda a coletividade que o titulariza,
tratamento que exige solucdo homogénea.

Isso porque, como corolédrio da igualdade substancial, o espaco
apropriado para a defesa de direitos transindividuais - como prioritariamente importa
que sejam entendidos os direitos sociais, justamente os quais ndo devem ser
apropriados por um individuo em detrimento de toda a sociedade - acaba sendo

deparado, inegavelmente, nos mecanismos de tutela coletiva.

7

Assentada essa projecéo, é identificado o sentido e dimensdo em
que se avaliza a utilizacédo da tutela coletiva para a avaliacdo e reajuste de politicas
publicas veiculadoras de direitos fundamentais sociais (retomando o embasamento
trazido pelos marcos teoricos enfrentados nos capitulos iniciais): a possibilidade de
realinhamento da atividade orcamentaria — implementada e levada a efeito pelos
demais poderes do Estado — as diretrizes, prioridades e objetivos pelos quais a
Constituicdo vincula — e o faz com o grau indissociavel de sua forca normativa e

maxima efetividade - a integralidade da acéo estatal.

Essa perspectiva se imbrica a questdo do impacto orgcamentario das
decisbes judiciais que ordenem a satisfacdo de direitos fundamentais sociais. Isto
porque, diante destes provimentos, cumpre aos agentes publicos promover - no
exercicio das funcbes administrativa e legislativa - o necessario rearranjo contabil
para a respectiva harmonizagdo financeira. E esse efeito é de rigor, pois o efeito
natural do transito em julgado destas sentencas € o de gerar a vinculacdo do
orcamento a exigéncia de satisfacdo dos bens da vida tutelados pela atividade

jurisdicional, o que exigira investimento do Estado.

Com o condao de trabalhar para a salvaguarda e concretizacao
dessas normas que plasmam os fins constitucionais prioritarios, a Jurisdi¢éo - dentro
da tipicidade de sua fungdo institucional -, ao reconhecer a prote¢cdo ao minimo
existencial — ainda que inexistente previsdo especifica no orcamento -, atua para

determinar aos demais Poderes a pratica de atos orcamentéarios cabiveis e afinados
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a diretriz constitucional, para o fim de que neles se inclua a receita necessaria ao

cumprimento da obrigacao.

N&o é admissivel que o exame de politicas publicas no processo
coletivo se desenvolva de forma indiscriminada, uma vez que a vocacao dessa
disciplina tem por estandarte a salvaguarda da Constituicdo diante de acdes ou
omissBes dos demais poderes que ofendam, desalinhem ou enfraquecam suas
normas, principios e objetivos, e, isso, mediante o exercicio de atividade tipicamente

jurisdicional.

Na persecucdo por solidez metodolégica no desenvolvimento da
atividade jurisdicional voltada a essa demanda especifica, € imprescindivel a cautela
de se delimitar prudentemente o objeto e espaco de cognicdo das politicas publicas
nesse trato coletivo, esfor¢o que constitui uma demarcacéo vital a se evitar ilegitima
e injustificada ingeréncia nas atribuigcbes institucionais das demais formas de
expressao do poder estatal, sob pena de corromper 0 processo que cuide da matéria
— por vicio insuperavel de inconstitucionalidade (CF, artigo 2°) -, além de se insuflar

potencial crise institucional.

Entendimento fundamental a orientar essa investigacdo € o de que
as politicas publicas - projetadas e implementadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, sobre as quais recaia alegacdo de que lesionam ou vulneram direitos
fundamentais sociais -, e hdo o0 seu controle, é que representam o verdadeiro objeto

de cognigcao do processo coletivo.

Delineado esse o0 objeto sobre o qual recai a cognicdo do Juizo e a
ideia de amplitude na interpretacdo do pedido, é permitida a perspectiva de que
nesse género de demanda coletiva o Poder Judiciario é chamado a desenvolver
duas espécies de andlise sobre as politicas publicas em duas fases distintas,
definidas de acordo com a peculiaridade do momento processual: a fase declaratoria
do direito fundamental social lesionado e a fase de cumprimento de sentenca.

Na fase de declaracdo do direito fundamental violado as politicas
publicas devem ser analisadas exclusivamente sob o angulo da adequacgéo aos fins
constitucionais e, apoés, se atestadas - pelo Poder Judiciario - como inadequadas ou

omissas, deveréo ser realinhadas e corrigidas por meio do provimento jurisdicional.

Da diferenciacao resulta o afastamento de qualquer raciocinio que

admita impedimento a declaracdo de violacdo de direitos fundamentais sociais
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(idoneamente invocados no exercicio do direito de acdo) pelo Poder Judiciario,
ideario em que nado se reconhece a possibilidade de paralisacdo da atividade
jurisdicional motivada na impossibilidade/dificuldade de atendimento imediato ao
julgado, justificando-se tdo somente o diferimento de sua exequibilidade no tempo, o
que se expressa ha vinculagdo do orcamento a decisdo, para a nhecessaria

compatibilizacdo com o provimento alcancado, segundo critérios programaticos.

Ai se esta diante da perspectiva de que apés o transito em julgado
da sentenca novos parametros sejam atentados pelo érgdo emissor - agora
embasados no comando judicial — iniciando-se, com a fase de cumprimento do
julgado, a prética dos atos de realinhamento coercitivo das politicas publicas que
constituiram objeto da demanda coletiva, prevalecendo a andlise temporal para a

consecucao do provimento jurisdicional.

Trata-se de modelo autenticamente consentdneo com o desafio de
empreendimento harmonioso da indeclinavel atividade da Jurisdicdo na salvaguarda
da Constituicdo - suas normas, vetores e objetivos — em face da atividade (tipica)
das demais formas de expressdo do poder do Estado, ja que essa avaliagdo e
controle serdo executados ndo em usurpacao de outras funcdes estatais, mas sob a
premissa vinculante do reconhecimento de lesdo a direitos fundamentais e a reflexa

exigéncia de realinhamento da acado publica aos critérios constitucionais.

Esse cuidado operacional trata da indispensavel necessidade de se
sistematizar uma consecucao mais percuciente da atividade jurisdicional e de seus
provimentos que sejam gerados nesse palco de conflitos, esforco que ndo somente
pode auxiliar o avanco da dogmatica e técnica processual como acurar O
funcionamento da Jurisdicéo - conquanto operado dentro de um sistema harmonioso
e deferente a estrutura institucional do Estado — no edificio da ordem democrética e
da funcéo social do Direito.

Dai que para a mais escorreita leitura do modelo estudado, é
relevante discernir que, nos moldes defendidos para a idénea atividade jurisdicional
no exame e controle de politicas publicas, “dar efetividade ao direito substancial” ndo
significa adjudicar (a coletividade) diretamente o bem da vida sobre o qual recaiu a
alegacao de lesao (o direito fundamental social violado), mediante a subrogacéo do
Judiciario no papel de criacdo e gestao de politicas publicas, em ilegitima usurpacéo

as fungdes institucionais dos outros Poderes.
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“Efetivar o direito substancial”, dentro do arranjo teorico franqueado
na pesquisa, equivale a, uma vez reconhecida ofensa (comissiva ou omissiva) a
direito fundamental pela promocdo (ou sua inexisténcia) de politicas publicas
incongruentes com as normas e diretrizes constitucionais, seja determinado o
realinhamento da atividade estatal, no sentido de que no proprio funcionamento das
atribuicdes tipicas do Executivo e Legislativo (na implementacdo das politicas
apreciadas jurisdicionalmente) se promova 0 ajuste necessario a fazer cessar a

lesdo declarada.

O préstimo mais facilmente identificado nessa conjuntura diz
respeito a possibilidade de se falar em cognicdo plena e exauriente das politicas
publicas (no plano vertical) no bojo do processo coletivo, a medida em que se
confere ao julgador a completa e cabal exploragédo e confronto de toda a estrutura
l6gica entre meios e fins empregados pelo ente estatal demandado no exercicio de
sua funcado publica diante do encargo ja previamente orientado e determinado por

escolhas e prioridades alinhadas na Constitui¢ao.

Essa abertura se justifica porque, ultrapassado o indispenséavel
esforco de fundamentacdo da decisdo judicial na fase cognitiva, esse mesmo
exercicio da atividade jurisdicional ha que agora se voltar a tarefa de delinear a
melhor solucdo para a supressao da ofensa verificada no oferecimento de servicos

(politicas publicas) destinados a satisfagdo do direito discutido no processo coletivo.

O imbricamento da pesquisa a uma premissa de efetividade (nos
resultados do julgamento) permite balizar, a complexidade prépria da matéria, a ideia
de plasticidade ou possibilidade de adaptacdo do provimento jurisdicional, que se
sustenta na necessidade de que o exercicio da atividade jurisdicional possa - diante
do conflito dirimido na fase cognitiva do processo coletivo - determinar a solugéo
Otima para a sua efetivacdo, com o programa que melhor atenda a exigéncia de
supressdo ou reducdo da ofensa ao direito tutelado, pela disponibilizacdo dos

servicos e recursos destinados a sua outorga.

A fim de que o exercicio criativo destacado possa resultar na mais
adequada solucdo para o problema, é igualmente apropriado que se admita a
fungibilidade do veiculo para a satisfacdo dos bens da vida propugnados no pedido

inicial, ao se permitir a adaptacdo do veiculo proposto, dado que a complexidade
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dos fatos a serem absorvidos no curso do processo podera exigir solucdo diversa da

inicialmente indicada.

A dinamicidade preconizada as inferéncias processuais que se
instalam na fase de cumprimento da sentenca é um aposto que fornece melhor
anteparo ao processo coletivo para a recepcdo do conflito problematizado na
pesquisa, servindo a formacdo de uma perspectiva sensivel as peculiaridades do
debate institucional travado na delicada zona de intercurso entre as agendas juridica
e politica.

Para a adequada equalizacdo do plano de cumprimento de
sentenca, o principio da proporcionalidade € identificado como instrumento habil e
ajustado para a correta composicao do litigio coletivo, a medida em que possibilita a
busca do justo equilibrio entre os meios encadeados e os fins a serem atingidos.
Sao tomados, para isso, os fins a serem perseguidos, como sendo aqueles tracados
no artigo 3° da Constituicdo Federal, e, como os meios a serem aplicados, as
préprias politicas publicas, que passardo a incluir e se conformar ao provimento

jurisdicional produzido no processo coletivo.

Em dltima instancia, o valor da proporcionalidade sintetiza legitimo
vetor axiologico a nortear a projecdo do plano de cumprimento de sentenca - de
modo a potencializar a efetividade de sua consecucdo -, 0 que resulta em sua
incursdo, no processo de carater coletivo, como legitimo método para o
estabelecimento temporal de implementacéao do direito fundamental lesionado e para
a composicdo do programa de implicagbes orcamentarias do provimento

jurisdicional.
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ANEXO A
Ementa do Acordao proferido no julgamento do ARE 639337 AgR, de Relatoria do
Ministro Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011.

EMENT A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO
PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL
PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZAQAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCAQAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL
(CF, ART. 208, IV, NA REDAQAO DADA PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO
CUJA EXECUQAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29 - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
INTERVENC;AO DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARAGAO DE
PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE
RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO
POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
VEDA(;AO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA EXONERAC}AO DO
ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES
DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” -
INVOCAQAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL
INJUSTIFICAVEL E INTERVENQAO CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO
EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A
educacédo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida
as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo béasica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa juridica, em
consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cdes objetivas
que possibilitem, de maneira concreta, em favor das “criancas até 5 (cinco) 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 omissao governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que lhe impbds o préprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se
expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discriciondrias
da Administracdo Publica 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.
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208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcoes,
tratando-se do atendimento das criancas 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
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente
nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que 0s 0rgaos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a
comprometer, com a sua omissao, a eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. DESCUMPRIMENTO DE
POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL: HIPOTESE
LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando
se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a prépria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no
ambito do Estado, o preocupante fendbmeno da eroséo da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal
em adimplir as imposi¢cfes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve
ser evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constituicdo, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de
apenas executa-la com o propésito subalterno de torna-la aplicavel somente nos
pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios dos
governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos. - A intervencao
do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de politicas governamentais
previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na area da educacéao
infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que,
provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a
direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade
das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacdo de recursos publicos, sempre t&o
dramaticamente escassos, faz instaurar situacdées de conflito, quer com a execucao
de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer, também, com a propria
implementacdo de direitos sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai
resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-
los mediante opg¢des por determinados valores, em detrimento de outros igualmente
relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dileméatica, causada
pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro, fundado
na dignidade da pessoa humana, devera ter em perspectiva a intangibilidade do
minimo existencial, em ordem a conferir real efetividade as normas programaticas
positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na
garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
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ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nocdo de “minimo existencial’, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e
art. 3°, 1l), compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagao revela-se
capaz de garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a asseguratr,
a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacdes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais
bésicos, tais como o direito & educacéo, o direito a protecdo integral da crianca e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentacéo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL
COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. -
O principio da proibi¢cao do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao
ou pela formacao social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em
matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacgéao, o
direito a saude ou o direito a seguranca publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos, obstaculo a que os
niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia
desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais, assume
o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar -
mediante supressdo total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSIQAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo juridico-processual a utilizacdo, contra
entidades de direito publico, da multa cominatéria prevista no § 5° do art. 461 do
CPC. A *“astreinte” - que se reveste de funcdo coercitiva - tem por finalidade
especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder
Pdblico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia. (ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 23/08/2011, DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011
EMENT VOL-02587-01 PP-00125)



