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INTRODUCAO

As dificuldades para o real e efetivo exercicio do direito a educacdo no nosso Pais

apresentam-se como um tema de elevada relevancia social, jA que sua efetivacdo e fruicdo séo



absolutamente imprescindiveis para se galgar tanto a dignidade da pessoa humana, valor
maximo da ordem juridica brasileira, quanto o nosso tdo almejado sonho de um Estado

Democratico de Direito.

Ora, desde a outorga da primeira Carta Magna, ainda em 1824, os Textos
Constitucionais Brasileiros ja ressaltavam a importancia do direito a educacdo,
considerando-o como um direito fundamental (1) social (2), com todas as consequéncias
dessa afirmacéo, atribuindo-lhes protecéo especial e impondo ao Estado a tarefa de garantir
a todas as pessoas 0 acesso € 0 exercicio a esse direito.

Dessa forma a pedra angular da presente construcéo tedrica € a afirmacéo de que 0 acesso a
educacdo configura um direito subjetivo do cidadao, e, pois, uma obrigacdo do Estado, sendo legitima
a intervencdo do Poder Judiciario, para assegurar a efetividade do mandamento constitucional,
determinando assim, que sejam implementadas as politicas necessarias para o0 exercicio deste tdo
importante direito fundamental social, quando o Estado, por inércia ou ineficiéncia, ndo oferecer as

condicBes materiais prévias ao exercicio do direito fundamental em tela.

Vale dizer, é possivel ao cidaddo exigir judicialmente 0s meios necessarios para que possa
desenvolver sua regular fruicdo ao direito & educacdo, no sentido de adequar a atuacdo do Poder
Publico & nova oOtica da Constituicdo (3) onde os valores e fins abarcados pelos direitos humanos
fundamentais devem condicionar a interpretacdo da Constituicdo, sendo, pois, impossivel se alcangar a

dignidade da pessoa humana sem a fruicdo efetiva do direito a educagéo por parte do cidaddo.

E verdade que a questdo relativa a efetividade do direito & educacdo se apresenta
extremamente complexa, exigindo uma grande concentracdo de esforcos na criacdo de acoes
afirmativas, contudo, o controle judicial aparece como uma importante medida de concretizacdo das
politicas publicas ja existentes, porém, ainda ndo implantadas pela Administracdo Pablica (BONFIM,
2010, p. 9).

Tendo tais premissas por ponto de partida, é imperioso esclarecer, desde logo, nao ser o
proposito do presente trabalho exaurir o tema, ou muito menos fundar uma nova teoria sobre a
eficiéncia (4) e eficécia (5) dos direitos fundamentais, mas simplesmente contribuir com um acréscimo
minimo para o desenvolvimento de novos debates sobre o tema, no intuito de garantir uma aplicagédo
mais efetiva das normas referentes ao direito a educacdo, podendo-se mesmo exigir judicialmente, se
necessario, que os efeitos pretendidos por tais normas sejam concretizados, procurando adequa-las ao

atual momento vivido pela hermenéutica constitucional.
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1 ACONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A expressdo direitos fundamentais surgiu na Franga, no século XVIII, no
movimento politico que deu origem & Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo em 1789 (NOVELINO, 2013, p. 375), sua natureza se traduz em situacOes
juridicas, objetivas e subjetivas, em prol da dignidade da pessoa humana, que ndo tem como
ser alcancada sem a efetiva fruicdo dos referidos direitos, 0s quais devem ser promovidos,

respeitados e garantidos pelo Estado (6).

Ingo Sarlet (2004, p. 84) sustenta de modo mais enfatico que a dignidade da pessoa
humana, na condicdo de principio normativo fundamental, reivindica para si a realizagdo do contetdo
de todos os direitos fundamentais, exigindo e pressupondo o reconhecimento e a protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensGes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos

fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade.

O divisor de aguas para a segunda dimensdo dos direitos fundamentais foi a insercdo dos
direitos sociais nas ConstituicGes, ja que até entdo o modelo que vigorava era o do Estado Liberal, que
impunha uma limitacdo a atuacdo do Poder Publico lastreado basicamente numa politica de
intervencdo minima que tinha por fito assegurar apenas a ordem, a seguranca publica, e a igualdade,
esta meramente formal, a seus administrados; mostrando-se absolutamente insuficiente ante as crises
econdmicas ocasionadas pelas mudancas no contexto politico-social trazidas pelas guerras mundiais
ocorridas no século passado, o que acabou por gerar varias desigualdades econdmicas e resultou na

quebra do modelo liberal de Estado.

Os direitos de igualdade evidenciam a consciéncia de que tdo importante quanto garantir as
liberdades do individuo, é proteger o organismo social como um todo, necessitando, pois, tanto por
parte do Estado quanto do cidaddo, de uma consciéncia de coletividade, exigindo dessa forma uma
maior valoracdo do ser humano enquanto integrante de uma sociedade, em detrimento dos valores
eminentemente individuais, corolarios do Estado Liberal, mormente por meio de um tratamento

diferenciado aos necessitados, surgindo assim a ideia de isonomia substancial.

Embora dispusessem de forca normativa de garantia constitucional, tal prerrogativa ndo foi
Obice para que os direitos sociais estivessem sujeitos a um ciclo de baixa normatividade e eficacia
duvidosa, devendo seus pressupostos fisicos ser criados pelo Estado como agente para que se
concretizassem (KRELL, 2002, p. 37-38).
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Em virtude de ter sua efetividade completamente vinculada aos recursos
financeiros especificamente destinados para este fim, os direitos fundamentais sociais, de
uma forma geral, sofreram certo descaso em sua aplicabilidade, j& que, até entdo os Unicos
direitos reconhecidamente fundamentais eram os de primeira dimensdo, de postura
eminentemente negativa, proporcionando ao cidaddo uma garantia de oposi¢do ante a

intervencdo demasiada por parte do Estado em sua esfera privada (BONFIM, 2010, p. 15).

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais de cunho
prestacional depende da ligacao ao plexo axiolégico dos direitos humanos, que desaguam
no principio da dignidade da pessoa humana, dessa forma surge a necessidade de assegurar ndo apenas
os direitos individuais dos cidaddos, cuja efetivacdo € traduzida por meio de prestacdes estatais
negativas destinadas a protecdo do individuo, mas igualmente, a necessidade de efetivar, na maior
abrangéncia possivel, os direitos sociais, estes, em sua maioria, direcionados a populacéo carente,
insuficiente de recursos e financeiramente incapaz de prové-los, ja que para que possam ser exercitados

exigem prestacdes positivas prévias por parte do Estado.

2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos do homem conduz a necessidade de
sua protecdo ante a ofensa por parte do legislador ordinario, no sentido de vedar-lhe a alternativa de
mutacdo do carater historico que ja se alcangou ao longo dos tempos. A constitucionalizacao representa
a garantia de indisponibilidade desses direitos frente aos desmandos estatais, eis que imutaveis, em
sede de normas constitucionais derivadas, e consagrados como estrutura fundamental da ordem

juridico-constitucional.

Segundo Canotilho (2003, p. 377), os direitos fundamentais sdo compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatdrios ao jeito
das grandes declaracdes de direitos, assim sendo, a realidade do nivel de ensino de um Estado e outros
dados reais condicionam decisivamente o regime juridico-constitucional do estatuto positivo dos
cidaddos (2003, p. 473).
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A conceitual natureza juridica da educacdo no Brasil constitui bem fundamental
a uma vida digna, figurando, pois, como parte essencialmente integrante da democracia, de
maneira indissociavel. O direito a educacdo exige do Estado o dever de implementar
politicas educacionais inclusivas, haja vista se apresentar como direito subjetivo publico

inerente a toda populacao.

Afinal, partindo da premissa que uma pratica educacional inclusiva pode ser um
instrumento poderoso para o desenvolvimento da pessoa humana na busca do exercicio da
cidadania, a efetivacdo do direito a educacdo, como meio de transformacdo social,
compreende a prépria dignidade da pessoa humana como direito anterior a propria formacgéo
do Estado (SILVA, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece categoricamente que a Educacdo é direito de
todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaboracédo da
sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacédo para o trabalho.

A atual Carta Constitucional do Brasil classifica abertamente o direito a educacdo como um
direito social, ndo estabelecendo, de imediato, qualquer especificacdo para seu alcance, entretanto, um
contetdo pode ser claramente delimitado, consistindo no acesso (igual) de todos a educacdo, dando

énfase aos niveis mais basilares de ensino.

Logo, o conteudo minimo do direito a educagdo traduz-se no acesso ao conhecimento
béasico e as capacitacdes, que devem ser prestadas de forma regular e organizada (TAVARES, 2010, p.
774), tal afirmacgdo é corroborada pelo proprio art. 205 da CF/88, quando estabelece que o referido
direito deve visar o0 “pleno desenvolvimento da pessoa”, “‘seu preparo para o exercicio da cidadania” e

sua “qualificacdo para o trabalho”.

Resta, pois, cristalino que o real sentido conferido ao direito a educacdo pelo atual texto
constitucional foi de que este configura um direito fundamental, cujas balizas foram construidas dentro
de uma historicidade e evolucgdo constitucional, e, ainda que ausente uma previsibilidade mais objetiva
de conduta da norma que o estatui ndo se pode negar que, em ultimo caso, se trata do direito ao acesso
a educacdo de qualidade por parte dos cidaddos, servindo a norma infraconstitucional, nesse caso,

apenas para conferir-lhe contornos mais precisos (7).
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O histérico constitucional brasileiro, ja na sua primeira Constituicao, demonstra
categoricamente a fundamentalidade com a qual o direito a educacdo sempre foi tratado,
tanto que em seu artigo 179, XXXII, ja o assegurava de forma gratuita; ora,
indubitavelmente o nivel de ensino de certa sociedade constitui um pressuposto basico para
o exercicio dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 473), 0 que, por si, €
suficiente para realcar sua importancia, haja vista seus efeitos, ou, conforme o caso,
auséncia, sao claramente sentidos e observados no modo de vida da polucéo, em suas varias
formas de expressdo, mormente no direito de peticdo, voto, e, mesmo na propria
democracia.

O Pretorio Excelso confirmou o conceito de fundamental, social e universal, aqui
sustentado, do direito em foco, ao consagrar que a educacéo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacao, a avaliagdes meramente
discriciondrias da Administracdo Puablica, nem se subordina a razfes de puro pragmatismo
governamental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo
infantil (CF, art. 211, paragrafo 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, 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 criangas em creche (CF, at. 208, 1V), 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 (BRASIL, STF, 2007).

Por definicdo legal, a educacdo “abrange 0S processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicoes de ensino e pesquisa, NoS
movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais”, nos termos do

artigo 1°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei 9.394/96).

O acesso a educacdo foi, e continua sendo, importante preocupacao social e governamental,
especialmente por se verificar que € possivel a inclusao social como resultado do processo educacional.
Porém, o acesso formal aos bancos escolares ndo deve estar limitado aos numeros de alunos que
ingressam no sistema escolar. E preciso, também, assegurar-lhes o direito a uma educagio com
qualidade, principio, alias, sedimentado em sede constitucional, art. 206, VIl da CF/88. Denota-se, da
letra normativa, que a Constituicdo elegeu o principio da universalidade como mola mestra do direito a

educacéo, consistindo em direito de todos frente ao Estado.
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A Unido, o Distrito Federal e os Municipios deverdo organizar, de forma
colaborativa, 0s seus sistemas de ensino, onde a primeira organizara o sistema federal de
ensino e dos Territérios, bem como financiara as instituicdes publicas federais no tocante a
matéria educacional, e, ainda, tera de exercer a funcdo redistributiva e supletiva, tendo por
fito assegurar iguais oportunidades educacionais e de padrdo minimo do ensino, atravées de
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; 0s
Municipios atuardo de maneira prioritaria no ensino fundamental e na educacdo infantil; ao
passo que os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental e
médio.

José Afonso da Silva (2007, p. 313) afirma que a normatizacdo da forma explicitada
significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, 0s servicos
educacionais, isto €, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constituicao (Art. 206),
ampliando cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer igualmente esse direito; e,
em segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo de ser

interpretadas em funcéo desta universalidade no sentido de sua plena e efetiva realizacao.

A educacdo, portanto, deve ser vista como um empreendimento coletivo, pois exige a
participacdo de, no minimo, dois interlocutores, visando a transmissao de conhecimento técnico aliado
a valores éticos construidos pelo meio em que o educando esta inserido, proporcionando-lhe o
crescimento intelectual e social, com a finalidade de formar o cidaddo para ser membro participante
ativo da sociedade em que vive, assegurando-lhe a interacdo de forma paritaria e, por conseguinte, a

sua inclusio social.

3 O PROBLEMA DA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO:
“PROGRAMATICIDADE” DA IMPLANTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS X EFICACIA
PLENA

Ao ser classificado como um direito fundamental, o acesso a educacdo liga-se,
indissociavelmente a promocdo e ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, assim sendo,
confere a seus titulares o direito subjetivo de exigir do Estado, caso necessario, a realizacdo das
prestagdes materiais prévias inerentes ao seu exercicio, no sentido de proporcionar o bem-estar tanto do

individuo quanto da sociedade (8).
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Mariana Filchtiner Figueiredo (2007, p. 161) afirma que os empecilhos
atribuidos a exigibilidade dos direitos sociais ndo se referem apenas a eficacia juridica, mas
também a menor espessura normativa das regras que a consagram, que em muitas situacoes
sd0 necessitadas de nova edicdo legislativa conformadora e de um posterior controle de

omissoes inconstitucionais.

O maior problema da eficacia reduzida dos direitos fundamentais ndo se deve
apenas a falta de leis ordinarias ou a nao prestacdo concreta dos servigos basicos por parte
do Estado, ja que a maior parcela de normas para a efetivacdo dos direitos sociais ja existe.
Andreas Krell (2002, p. 31-32) aponta a formulacdo, implantacdo e manutencdo das
politicas publicas como o principal problema, assim como a composi¢cdo dos gastos nos
orcamentos da Unido, dos estados e dos municipios.

Logo, o problema atual enfrentado pelos direitos fundamentais reside na sua existéncia e no
préprio conceito de fundamental, ndo somente na programaticidade ou aplicabilidade imediata de tais
normas (LEIVAS, 2006, p. 94).

A sustentacdo da aplicabilidade imediata ndo é a solucdo para os problemas que permeiam
a hermenéutica dos direitos fundamentais sociais. Embora possa ser verificado um importante avanco
em relacdo a maximizacdo da efetividade desses direitos no tocante a omissao ou acao insuficiente do
Estado, através do controle da Funcéo Judiciaria Estatal que esta promovendo um importante progresso
na efetividade dos direitos prestacionais (SILVA, 2008, p. 598).

Embora as normas regulamentadoras dos direitos fundamentais sociais sejam
programéticas ndo regulamentando diretamente interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a
tracar preceitos que deverdo ser cumpridos pelo Poder Publico, como programas das respectivas
atividades, pretendendo unicamente a consecucdo dos fins sociais do Estado (DINIZ, 1992, p. 104),
ainda assim, quando versarem sobre os direitos sociais e econdémicos, podem e devem ser aplicadas de
maneira direta e imediata, uma vez que sdo juridicas e vinculativas, e, ndo obstante sua
indeterminacdo, uma vez evidenciado o interesse publico, a inércia estatal caracterizara

inconstitucionalidade por omisséo.

O §1° do art. 5° da Constituicao Federal estabelece que as normas sobre direitos
fundamentais sdo de aplicacdo imediata (self-executing) (KRELL, 2002, p. 37-38), ou bastantes em si,
de acordo com a licdo Pontiana (MIRANDA, 1967, p. 126), deixando claro que tais direitos podem ser

imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei.
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Neste sentido, Anderson Lobato (1999, p. 15-16) afirma que o §1° do art. 5° da
Constituicdo Federal comporta interpretacdo no sentido da afirmacdo ou reconhecimento de
verdadeiros direitos subjetivos aos cidadaos, estando o poder publico obrigado a atuar no
sentido de sua plena efetivacao, independentemente de regulamentacdo infraconstitucional,

ja que os direitos fundamentais sdo normas constitucionais de eficacia plena.

Da mesma forma, Juarez Freitas (2001, p. 236) ressalta que o intérprete
constitucional deve guardar vinculo com a exceléncia ou otimizagdo maxima da efetividade
do discurso normativo da carta. Sob a égide de tal preceito, eminentemente integrador,
resulta que, havendo davida sobre se nos encontramos perante uma norma de eficacia plena,
contida ou limitada, € de se preferir sempre a exegese conducente a concretizagdo
enderecada a plenitude, vendo-se a imperatividade como padréo.

Assim, a ideia de que o direito a educacdo deve ter eficacia imediata ressalta a vinculacao
direta dos 6rgaos estatais a esse direito, bem como o dever de guardar-lhes estrita observancia, uma vez
gue como direito fundamental que é ndo assegura apenas direitos subjetivos, mas também os principios

objetivos da ordem constitucional e democratica (BONFIM, 2010, p. 27).

A luz do exposto, observa-se que a plena eficacia das normas constitucionais configura um
pré-requisito ao fortalecimento de uma jurisdicdo constitucional emancipatoria e progressista, tendo o

Poder Judiciario um papel fundamental no Estado Democrético de Direito (SOARES, 2010, p. 145).

Restando claro, pois, que tais normas em virtude de sua aplicacdo diferida, se apresentam
como comando-valores e trazem elasticidade ao ordenamento constitucional, podendo ser aplicadas

imediatamente.

Nos dias atuais, ainda se encontra certa resisténcia em relacdo aos direitos fundamentais
sociais possuirem a condigdo de direitos subjetivos individuais, rebatendo a ideia de regulagédo
concreta, definida pelo legislador constituinte que, por completo, ensaia 0 nascimento de pretensoes

juridicas que podem constituir oposic¢des ao Estado.

O Texto Constitucional traz uma gama de dispositivos que trazem comportamentos
obrigatorios, que vincula tanto o Estado, quanto os administrados. Logo, ha violacdo da Constituicao

tanto quanto se faz o que ela proibe quanto nao se fizer o que ela impde (BONFIM, 2010, p. 23).
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Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 13-14), todas as normas
constantes em uma Constituicdo sdo juridicas, ou no minimo, deve-se presumir que o sejam,
afinal ndo existe norma constitucional privada de eficacia uma vez que seus preceitos sdo
aptos a outorgar imediatamente, sem necessidade de norma regulamentadora posterior;
logo, sua eficacia imediata e positiva em relacdo a determinados interesses tutelados
ensejam a possibilidade de exigi-los tdo logo sejam negados. Desta feita a discussdo acerca
da eficacia das normas constitucionais ndo € motivo suficientemente valido para privar
cidaddos de seus direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Assim sendo, mesmo que aos direitos sociais seja atribuido o cardter de norma
programatica, a hipotese de incidéncia imediata, em virtude de constituir norma de eficacia plena, ndo
deve, com as devidas ressalvas, deixar de ser observada, sob pena de enfraquecer a juridicidade das
Constituicdes, pois os direitos sociais, dentre eles o direito a educacao, ja trazem definidos e regulados
pela propria Constituicdo a matéria que lhe serve de objeto, que, posteriormente sera regulada no caso

concreto pelos atos legislativos para efeitos de sua aplicacao.

Ndo sdo promessas cujo conteddo ha de ser ministrado ou estabelecido depois pela
autoridade legislativa, uma vez que, desde o primeiro momento, sua eficacia ou aplicabilidade pode
manifestar-se de maneira imediata, ainda que incompleta, ficando assim, por exigéncias técnicas,
condicionadas a emanacao de sucessivas normas integrativas (BONAVIDES, 2003, pp. 252, 253 e
368).

Vé-se que o paragrafo 1° da Constituicdo Federal, que traz a aplicabilidade imediata,
engloba a interpretacéo do claro reconhecimento de direitos publicos subjetivos dos cidaddos, deixando
clara a obrigacdo do Estado em atuar na direcdo de sua efetivacdo, que, por sua vez, ndo necessitara,
inicialmente, de regulacdo infraconstitucional para o seu exercicio, haja a vista a eficacia plena de tais

direitos.

A ideia de que o direito a educacdo deve ter eficacia imediata, salienta a vinculacdo dos
Orgdos estatais a esse direito, devendo, pois, haver a correta observancia de seus preceitos como direito
fundamental que € e pelo fato de ndo se limitar apenas aos direitos de ordem subjetiva, como também a

principios basilares da ordem constitucional do Estado Democratico de Direito.
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A licdo de Gilmar Mendes (2003, p. 3) ressalta que a atribuicdo de eficacia
superior aos direitos individuais em relacdo as normas programaticas, deve ser claramente
delineada em relacdo aos contornos e limites de cada direito, ou seja, trazer de forma
limpida seu campo de protecdo. O que deixa clara a importancia do papel do legislador ao
conferir discricionariedade na fixacdo de limitacbes ou restricdes na concretizacdo de tais
direitos, contudo tal prerrogativa devera ser exercida dentro dos limites constitucionais,
onde em cada contexto especifico poder-se-a verificar se as respectivas condutas sdo
consideradas legitimas ou nao.

O controle judicial dos atos administrativos visa garantir a efetividade dos servicos
publicos prestados a populagédo, atuando no sentido de lutar contra 0 excesso de poder em todas as suas
modalidades. E importante salientar que a supracitada discricionariedade do legislador perante a
indisponibilidade do interesse publico (CARVALHO FILHO, 2014, p. 60), ndo se traduz numa mera

faculdade de legislar, mas sim no dever de legislar.

4 DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO SUBJETIVO

Como genuino direito social, o direito a educacdo vincula o Estado a oferecer 0 acesso a
todos os interessados, especialmente aqueles que ndo podem arcar com os custos de uma educacéao
particular, atuando no sentido de amenizar as desigualdades de fato muito comuns a realidade

brasileira.

A Carta Politica de 1988 estatui que a educacdo é direito de todos e dever do Estado
(art.205), impondo que seja ele efetivado mediante a garantia da educacdo basica obrigatoria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, sendo assegurada sua oferta igualmente assegurada

para aqueles que ndo tiveram o acesso na idade propria (art. 208, I).

O direito a educacdo parte da premissa que o saber sistematico € mais importante que uma
importante heranca cultural. A heranca cultural traz para o cidaddo padrGes cognitivos, que o
possibilitam participar da sociedade e colaborar com sua transformacdo. Em contrapartida, ter o
conhecimento sistematico, é também uma condicdo indispensavel para que se possam alargar 0s novos

conhecimentos.
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Enquanto direito fundamental, social e subjetivo, qualquer jovem, adulto ou
idoso tem o direito de acesso a educacao, podendo, a todo tempo, buscar tutela jurisdicional
no sentido de resguarda-lo, pois € exatamente com o nascimento do Estado Democratico de
Direito que ocorre a superposi¢cdo da soberania da vontade dos cidaddos (interesse publico)
sobre a vontade do Principe (BOBBIO, 1992, p. 57).

Ora, claramente num Estado Democratico de Direito, ndo sdo asseguradas
apenas prerrogativas e obrigacoes a todo cidaddo, mas igualmente garantias para sua efetiva
fruicdo, desta feita a auséncia da aplicagdo no mundo fatico dos referidos direitos enseja o
acionamento de ferramentas juridicas e processuais capazes de se fazer concretizar um
direito constitucionalmente protegido em face da inequivoca inconstitucionalidade por
omisséo.

Nessa linha vé-se claramente que a atual Carta Magna coloca nas maos da sociedade civil,
como espaco consciente de poder, o conddo de fiscalizacdo do controle democrético do préprio Estado,
com a intengdo de evitar que ninguém seja tolhido de seus diretos fundamentais, dentre eles o da

educacao escolar.

Insta salientar a preocupacdo do legislador infraconstitucional em obedecer ao Texto
Constitucional no que tange ao direito fundamental a educacéo, ao editar a Lei 9.394/1996. A Lei de
Diretrizes e Bases (LDB) é a lei organica e geral da educacéo brasileira, e, como 0 proprio nome ja esta
dizer, preceitua as diretrizes e as bases da organizacdo do sistema educacional no Pais, tracando as
linhas por onde deverdo ser trilhados o ensino prestado pelo Estado na educacdo escolar publica, tais
como, por exemplo, a universalizacdo do ensino médio gratuito, padroes de qualidade de ensino
definidos em variedade e quantidade minimas e insumos indispensaveis ao desenvolvimento do

processo de ensino-aprendizagem.

Resta claro, pois, ser evidentemente inegavel que o direito a educacao nao se restringe
apenas ao acesso a ela, enquanto direito publico subjetivo, mas igualmente a prestacao ao cidadao de
forma eficaz, nos padrBes de eficiéncia e continuidade comum a todo e qualquer servico publico,
formando sua personalidade, fornecendo seu sustento, e atribuindo-lhe uma condicéo de vida digna e

humana.
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5 MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DE UMA VIDA DIGNA

O Minimo Existencial € uma construcdo tedrica conhecida por abarcar um
nacleo comum aos direitos fundamentais, tracando um &mbito de protecdo minimo,
inviolavel e inderrogavel a tais direitos, sendo, entdo, diretamente proporcional as condicoes
materiais minimas exigidas para a sobrevivéncia em condi¢6es dignas, ndo podendo ser
traduzido em balizamentos precisos; resultando de um levantamento comparativo de sua
incidéncia em instrumentos de direitos humanos, fortalecido ademais pela construcéo
jurisprudencial dai decorrente e pelo processo de interpretacdo destes dispositivos
equivalentes com formulacdes distintas (TRINDADE, 1991, p. 12).

Sdo em ultimo caso os padr6es minimos universalmente aceitos e considerados essenciais a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, resultantes de uma lenta incorporacdo aos tratados
internacionais, cartas politicas e disseminacdo na legislacdo infraconstitucional dos Estados, sendo,
pois, reconhecidos de forma supralegal o que torna imperativa sua aplicagéo a luz dos valores maiores

da existéncia do Estado politicamente organizado, qual seja, seus cidadaos.

O minimo existencial ja foi contemplado inclusive em previsdo normativa de conduta,
Nesse sentido, o art. 1° da Lei n°® 8.742/93, preceitua que a assisténcia social, direito do cidaddo e dever
do Estado, € Politica de Seguridade Social ndo contributiva, realizada através de um conjunto de acdes

de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Trata, pois, em Uultima analise, de fixar um conteddo minimo ao cerne dos direitos
fundamentais, que lhes serve de limite, estabelecendo seu respectivo ambito de protecdo, sendo
absolutamente vedado ao Estado a adocdo de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou material,
comissivas ou omissivas, que busquem restringir a fruicdo desses direitos além do padrdo minimo

estabelecido.

O minimo existencial ndo necessita de espécie normativa para sua incidéncia, haja vista
ser inerente a toda existéncia humana, sendo assim o pilar basco para o alicerce a vida com dignidade,
logo, trata-se de um direito fundamental e essencial ligado a ideia de justica social, tendo por escopo
assegurar as condi¢cbes minimas de uma existéncia humana digna, devendo o Estado fornecer as

condi¢Bes materiais necessarias e prévias para que os direitos brancos possam ser efetivamente
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exercidos cumprindo sua importante funcdo de proporcionar igualdade e justica social a
guem deles necessitar, sendo, pois, reconhecido categoricamente como parte integrante do

nucleo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

6 RESERVA DO POSSIVEL E A EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

O crescente aumento tanto na gama dos direitos fundamentais quanto na consequente
demanda para seu efetivo exercicio, esbarra na escassez de recursos destinados a fornecer as condicoes
materiais prévias para que possam, referidos direitos, serem plenamente exercitados pelo cidad&o;
nesse contexto surge a reserva do possivel como fendmeno que impde limites para a efetivacdo dos

direitos fundamentais prestacionais.

O Estado, aproveitando-se deste argumento, embora reconheca o direito do cidaddo, alega
ndo dispor de condicGes materiais suficientes para a promocdo de um atendimento integral e eficiente
para todos que dependam de seu suporte, em virtude de numerario escasso de recursos que Sse
apresentarem insuficientes para a satisfacdo das necessidades publicas, uma vez que o direito a
educacdo ndo é o Unico direito fundamental a que o cidadao faz jus, medindo esforcos para aplicar
nossa Lei Maior sob a justificativa de que deve ser observada a reserva orcamentaria que se tem

disponivel, realizando apenas o que esta dentro de suas possibilidades financeiras.

Ora, ainda que a reserva do possivel possa e deva ser levada em considera¢cdo quando da
elaboracdo e implementacdo das politicas publicas relativas aos direitos prestacionais, nenhuma
impossibilidade orcamentéria, (remota ou inexistente), per si, tem o conddo de impedir a eficacia dos
direitos fundamentais considerados essenciais soba 6tica do minimo existencial, pois, o Estado tem o
dever de concretizar os direitos postulados na Constituicdo Federal e os Principios ligados a ela, com o

fim de garantir a pessoa humana uma vida digna.

Logo, ao ndo oferecer as acdes afirmativas necessarias para gue sejam concretizados 0s
direitos “minimos existenciais”, O Estado, na verdade, esta infringindo seu proprio fundamento de
validade, que reside na dignidade da pessoa humana, haja vista uma vez legitimado como gerenciador
do interesse publico tem o dever constitucional de atuar no sentido de responder as necessidades de

seus administrados com servicos publicos adequados e eficientes.
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7 ATRIPARTICAO FUNCIONAL DO PODER ESTATAL

A Constituicdo Federal de 1988 visou, precipuamente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, seguindo a tendéncia iluminista de repartir
as fungdes do poder do Estado (MONTESQUIEU, 1982, p. 12), de forma independente, mas
harmaonica entre si, estabelecendo mecanismos de controle reciproco, através de um sistema
de freios e contrapesos, com o fito de garantir a permanéncia de um Estado democratico de
Direito, nesse sentido, estabeleceu de forma categorica que uma funcé@o néo pode jamais se
imiscuir no @mbito de atuacdo reservado a outra, constituindo dita afirmativa, uma clausula
pétrea da Carta Constitucional de 1988.

Observa-se claramente que o intuito do constituinte foi o de assegurar a unicidade do
Estado, porém dentro de um modelo democratico, repartindo as funcdes do seu poder de forma a

equilibrar, distribuir e fiscalizar cada funcdo dentro de um conjunto triplice de esferas (9).

As funcdes do poder sdo forcas estruturais e organizacionais do Estado, possuindo cada
uma delas uma atividade principal e outras secundarias, chamadas de tipicas e atipicas, as Ultimas sao
exercidas em carater excepcional, como forma de garantir a harmonia constitucional entre si e

decorrem do fato de que a triparticao das funcfes ndo tem carater absoluto.

Vale lembrar que a teoria proposta por Montesquieu ndo deve ser interpretada apenas no
sentido de evitar o exercicio arbitrario e absolutista do poder concentrado nas médos de uma sé pessoa,
mas também pressupbe uma relacdo de cooperacdo, equilibrio e interdependéncia dos Poderes
(BONFIM, 2010, p. 37).

Assim, resta claro, pois, que dita teoria ndo pode ser utilizada como Obice para o controle
judicial como ferramenta para a concretizacdo do direito a educacédo ante a omissdo administrativa do
Poder Publico, uma vez que ndo esta o Judicidrio criando uma politica publica, ou mesmo
estabelecendo critérios vinculativos para 0 mérito administrativo, mas tdo somente determinando que
seja implementada uma prestacdo material prévia que ja existe no ordenamento juridico patrio para o
efetivo exercicio de um importante direito fundamental, e, consequentemente, da dignidade da pessoa

humana.
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8 O CONTROLE JUDICIAL E AEFETIVIDADE DO DIREITO A EDUCACAO EM
FACE DA OMISSAO ADMINISTRATIVA

A necessidade crescente pela tutela jurisdicional do direito a educacédo justifica-
se pelo fato deste constituir ferramenta imprescindivel para uma transformacao da sociedade
por meio dos individuos que a compdem, exatamente por isso 0 Estado tem a missdo
constitucional de ndo apenas proporcionar, mas igualmente assegurar seu efetivo exercicio,
criando e concretizando politicas e acdes educacionais adequadas a formacéo do cidadéo.

Segundo Carlos Weis (1998, pp. 289-317), em qualquer momento que a dignidade da
pessoa humana for afrontada, nascerd um direito subjetivo, suscetivel de tutela jurisdicional, que tera

por fito tanto a correcdo da situacédo de atos danosos, quanto a prestacdo material negada.

No mesmo sentido, Ingo Sarlet (2002, p. 89) defende que a protecdo da dignidade da
pessoa humana, pelo fato de sua importancia no ordenamento juridico, deve ser preservada até mesmo
contra ameacas vindouras ndo trazidas de forma expressa no ambito dos direitos fundamentais ja

consagrados no Texto Constitucional.

A presente crise enfrentada pelos direitos fundamentais prestacionais ndo se resume ao
bindmio efetividade/eficacia, indo mais além, alcancando o reconhecimento da prépria identificacdo do
seu respectivo ambito de protecdo, restando evidente, nos dias atuais, o clamor por uma participacao
mais concreta e efetiva da Funcdo Judiciaria Estatal no sentido de exercer um controle na efetivacao
das politicas publicas ja definidas no Texto Constitucional, no sentido de assegurar um dos pilares

estruturais mais importantes de um Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ainda que seja atribuido aos direitos fundamentais de natureza social o status de
norma programatica, ndo devem estes deixar de ser concretizados, nos limites das razoaveis proporcoes
de cada caso em concreto, sob pena de se enfraquecer e pormenorizar as Constituicdes, haja vista os
direitos de igualdade, ja trazerem em seu bojo, e, como tal, j& aptas a incidir (KRELL, 2002, p. 42), a
matéria a ser tratada em seu objeto, a qual seré ulteriormente regulamentada na pratica, por meio de

atos legislativos de aplicacdo apenas para conferir-lhe contornos mais precisos.

Frise-se que, a partir do momento que um fato possui relevancia social para a conduta

intersubjetiva das pessoas, sera criada uma norma para, regulamenta-lo, e, consequentemente inseri-lo
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no mundo juridico, ou seja, surge a necessidade de protecdo ao agora fato juridico para
torna-lo obrigatdrio, residindo exatamente ai a diferenca essencial entre uma norma juridica

e um mero processo de adaptacdo social.

Conforme ressaltado por Ana Paula de Barcellos (2002, p. 22) a eficacia é um
atributo das normas e pode ser exigida judicialmente, se necessario. O correto seria exigir
da Funcao Jurisdicional Estatal aquilo que se encontra no cerne da norma, e que ela
pretende produzir, porém por algum motivo, ndo veio acontecer, bastando apenas solicitar
ao Judiciario que referida norma produzisse seus efeitos no mundo fatico.

Observa-se que o real exercicio dos direitos fundamentais esta diretamente vinculado a
uma atuacdo efetiva por parte do Estado, ja que este devera assegurar ao cidaddo o pleno acesso a tais
direitos, de forma a empregar os recursos financeiros minimamente necessarios para tal finalidade, no

sentido de garantir seu mais alto nivel de realizacdo (BONFIM, 2010, p. 25).

No mesmo sentido, Felipe Derbli (2008, p. 344), preceitua que a Constituicdo ndo apenas
assegurou ao legislador a obrigacdo de editar leis que tornem concretos os direitos sociais, mas
igualmente, em contrapartida, impds ao legislador a proibicdo de ndo poder revogar as leis que
atualmente imprimam contornos um pouco mais precisos acerca da concretizacdo deles, sem que seja
criada alguma outra regulamentacao substitutiva, no sentido de ndo permitir que as conquistas obtidas
até entdo sejam retiradas, explicitando desta feita principio, de construcao doutrinaria, com ampla

ressonancia em se tratando de direitos com cunho prestacional, a vedacao do retrocesso.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 241), politicas publicas sdo programas de
acao governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas no

sentido de realizacdo de objetivos relevantes e politicamente determinados.

N&o obstante, ainda a que a Constituicdo considere o direito a educacdao como direito
fundamental e com uma imperatividade categdrica, a sua concretizacdo, ante sua natureza
eminentemente prestacional, impde aos governantes o dever de efetivacdo mesmo em face da escassez

de recursos.

Logo, a omissdo do legislador iguala-se ao excesso de poder legislativo, o que pode dar
ensejo a uma inconstitucionalidade continua, resultando em uma desestabilizacdo politica (KRELL,
2002, p. 57), ja que o fito dos direitos econdmicos e sociais esta sujeito, na maioria das vezes, a adogédo
de medidas de carater promocional em vérias areas de acdo, com énfase nos planos politico e juridico
(KRELL, 2002, p. 20-22).
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Ademais, embora a Funcdo Judiciaria ndo deva, a principio, interferir na esfera
de outra funcdo estatal nos aspectos relacionados a conveniéncia e oportunidade, é sim
legitimada a intervir, em se tratando de ofensa evidente e arbitraria, tanto pelo legislador na
funcdo constitucional de legiferar, quanto pelo Executivo quando da ndo implementacao da

respectiva prestacao material prévia em flagrante desrespeito ao interesse publico.

Em caso de omissdo legislativa, surge a possibilidade do titular do direito
subjetivo ndo exercido recorrer ao mandado de injungdo, como instrumento para tentar
compelir o legislador a cumprir seu dever de legislar sobre a matéria, entretanto apenas de
forma admoestativa, haja vista, a Separacdo das FuncOes do Poder do Estado impedir
categoricamente o Judiciario de interferir na atividade tipica de outra funcdo do Poder
Estatal.

Assim sendo, a intervencdo judicial por meio do mandado de injuncdo apenas declara a
omissdo legislativa, dela ndo derivando a minima obrigacdo de legislar no sentido de suprir a omissdo
que ensejou sua impetracdo, exatamente por isso o referido remédio constitucional ndo alcancou o
resultado que dele se esperava nem muito menos a amplitude que o Poder Constituinte Originario
pretendia com a sua instituicdo, o que per si ja demonstra, de forma cristalina, a necessidade premente
de uma participacdo mais atuante do Legislativo no sentido de promover o exercicio do direito

fundamental em questéo (10).

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 245-246) associa 0 nucleo dos direitos fundamentais a
clausula da reserva do possivel, salientando a importancia da implantacdo do minimo existencial no
orcamento publico, sem deixar de lado que a finalidade do Estado em obter verba, é para aplica-la na

prestacdo de servigos, na intencdo de concretizar os objetivos fundamentais da Constituicéo.

A meta nuclear das Constituicdes modernas, inclusive a Constituicdo Brasileira de 1988,
pode ser sintetizada na promocdo do bem-estar do homem, assegurando condicGes de sua prépria
dignidade, incluindo além da protecdo dos direitos individuais, as condicdes materiais minimas de
existéncia, direito ao minimo existencial. Quando o administrador estabelece esses alvos principais dos

gastos publicos, ele ird, em tese, tentar atingi-los.

A luz do exposto, 0 minimo existencial pode conviver de maneira produtiva com a reserva
do possivel. Nessa esteira, Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 730-731), admitindo o controle

judicial, classifica as politicas pablicas como condutas omissivas ou comissivas da Administracao,
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direcionado ao cumprimento de meta contida em norma constitucional ou legal, sujeitas ao
controle judicial amplo, principalmente em matéria relacionada a eficiéncia dos meios

utilizados e a avaliacdo dos resultados alcangados.

CONCLUSAO

O presente trabalho sustenta a classificacdo do direito a educacdo como um direito
fundamental, e, como tal, seu efetivo exercicio ¢ imprescindivel a dignidade da pessoa humana, e,
enquanto garantia constitucional, suscetivel de ser judicialmente exigido, ante a inércia do Poder

Publico em sua promogéo.

O objetivo basilar do direito a educacéo € o pleno desenvolvimento da personalidade do ser
humano e para tanto se faz necessaria uma participacao atuante do Estado através da implementacéo de
politicas publicas para que seus pressupostos materiais sejam assegurados, do contrario, perde o sentido

qualquer forma de educacao.

Ora, Todas as normas constitucionais, mesmo as programaticas, geram de forma imediata,
direitos subjetivos para os cidaddos, embora apresentem graus de eficacia distintos. Logo, ao serem
consideradas como meras normas de cunho ideoldgico ou politico, estar-se-a, na verdade, negando
completamente sua efetividade normativa. Desta feita, as novas demandas exigem do atual Estado
Constitucional uma maior atuacdo da Funcdo Judiciaria no sentido de suprir as eventuais inércias do

Executivo e Legislativo.

Em razdo disso, ainda que a destinacdo de verba e as normas regulamentadoras das
politicas publicas estejam a disposicdo da discricionariedade de decisdes politicas, a atuacao da Funcao
Judiciaria Estatal € legitima no sentido de velar pela Constituicéo, e observar se 0s seus preceitos foram
respeitados. O que concede ao Judiciario, em decorréncia da educacdo ser absolutamente
imprescindivel ao exercicio da dignidade da pessoa humana, determinar que a Administracdo execute
uma politica publica ja existente, trazida por lei e ainda ndo concretizada sem nenhuma justificativa

aceitavel, evidentemente, respeitadas as particularidades de cada caso em concreto.
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Logo, o controle judicial na prestacdo do direito a educacao, surge quando o
Poder Publico d& a comoda desculpa da escassez material e da mera programaticidade das
normas para nao realizar o desenvolvimento e a justica social garantidos pela Constituicéo.
Tal controle atuara em face da omissdo do Poder Publico na efetivacdo do direito a
educacdo, o que per si, ndo fere a separacdo constitucional das funcdes estatais, j& que 0
magistrado ndo toma decisdes de cunho politico, mas sim juridico, levando em conta a
importante garantia da reserva do possivel, porém mitigada pelos direitos integrantes no
nucleo do minimo existencial; nesse sentido, os direitos sociais desenvolvem a nobre e
importante funcdo de proporcionar a igualdade substancial aos que dela necessitam,
buscando amenizar desigualdades existentes na sociedade, por meio do ideal da justica

distributiva.
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Notas

(1) Nao se perca de vista que o fato de estar abarcado como fundamental na Constitui¢do da Republica de 1988 confere ao
direito uma garantia de protecdo juridica muito grande; inicialmente por ser o referido texto, quanto ao critério da
estabilidade, classificado como rigido o que per si, ja exige um procedimento especial e solene para sua alteragéo; depois,
porque revestido da prerrogativa de clausula pétrea constitui limite expresso ao Poder Constituido Reformador, sendo
apenas possivel sua supressao da Ordem Constitucional vigente por intermédio do Poder Constituinte Originario.

(2) Os Direitos Sociais se apresenatam como Direitos Positivos, logo, seu exercicio estd inexoravelmente atrelado a
implantacdo de prestacGes materiais prévias por parte do Estado, e como tal, sua fruicdo completamente dependente do
valor dos recursos publicos destinados para tal fim.

(3) Nao se pode olvidar da indisponibilidade do interesse publico, o qual é gerido pelo Estado, logo, restando o primeiro
evidenciado devera este prestar imediatamente o servi¢o publico correspondente e proporcional & necessidade publica que o
originou, configurando-se a omissdo estatal como uma das espécies do género abuso de poder.

(4) Segundo Rachel Sztajan e Décio Zylbersztajn: “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o maximo ou o melhor
resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a nogdo de rendimento, de
produtividade, de adequacdo a fung¢do” (2005, p. 205).

(5) A eficécia refere-se a potencialidade da norma para produzir seus efeitos.

(6) Na triparticdo francesa classica os ideiais revolucionarios, e, pois, as dimensfes dos direitos fundamentais foram
representadas pelas cores de sua respectiva bandeira, a Liberdade é azul, a Igualdade é branca e a Fraternidade é vermelha.

(7) Néo se eperca de vista que 0 acesso a educacdo é uma das principas formas de concretizacdo do ideal da democracia.

(8) Em matéria de efetividade dos direitos sociais o baixo nivel de desenvolvimento vivenciado pela populacao brasileira
representa um ébice bem maior que a caréncia de prestacdes materiais exigidas pela natureza prestacional destes direitos.

(9) Conforme estabelecido no art.2° da Constituicdo Federal de 1988: Sao Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

(10) Insta salientar que em bora possua o Judiciario a prerrogativa constitucional de ser “la bouche de la loi” adequando o
comando normativo ao caso concreto, nao se pode descurar de ser-lhe absolutamente vedado atuar como legislador positivo
determinando o surgimento de novas categorias juridicas ndo contempladas pela norma.
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