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RESUMO

Pela legislacdo patria o direito a educacao é direito de todos e dever do Estado, porém,
sua efetividade ainda é bastante limitada. Dessa forma, o presente artigo utiliza-se do
método dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica para responder como a
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario torna-se essencial para a garantia desse
direito. Apresentando a judicializacdo como estratégia de implementacdo do direito a
educacéo, abordando os aspectos de vinculacéo e obrigacdo do Estado na concretizagao
e efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais amplamente assegurados na
Constituicdo 88.
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JUSTICIABILITY OF THE RIGHT TO EDUCATION

ABSTRACT

By country legislation the right to education is all rights reserved and a State’s duty,
however its effectiveness is still quite limited. So, this article uses the deductive method
and the rules of bibliographical research to answer how essential is need to appel to the
judiciary for ensure that right. Presenting the judicialization as a strategy to implement
the right to education, addressing the binding and obligation aspects of the State in the
realization and effectiveness of the rights and fundamental guarantees broadly assured
in the Federal Constitution of 88.
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1. INTRODUCAO

Para o0 exercicio da cidadania plena, é necessario conhecer as hormas gque regem
e regulamentam a vida em sociedade. Em se tratando de educacdo, esse conhecimento é

fundamental na medida em que a ndo garantia desse direito e a efetividade de politicas
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publicas obrigam o individuo a tomar medidas judiciais para ter assegurado nao sé o seu
direito particular, mas também o da coletividade. Nesse contexto, o Judiciario é um ator
indispensavel na exigibilidade do direito a educacéo.

Esse direito é amplamente assegurado na legislacdo brasileira; a educacdo esta
entre os direitos mais reforcados em termos de protecdo judicial, no entanto, sua
aplicabilidade ainda carece de eficacia e equidade. Sendo assim, mesmo com todo
reconhecimento e garantias legais, a intervencdo do judiciario para que o Poder Publico
cumpra com sua obrigacao de fazer torna-se, na maioria das vezes, indispensavel.

E fato que para se alcancar a satisfacio plena da aplicabilidade dos direitos
educacionais — procedimentos relativos ao reconhecimento formal desses direitos — €
necessaria uma atuacdo positiva do Estado, no sentido de garantir a aplicabilidade de
politicas publicas que assegurem a promocdo e protecdo aos direitos sociais, tanto no
ambito individual, como no coletivo. Ao se compreender a necessidade de acOes
positivas do Estado para a materializacdo dos direitos sociais, entende-se o que disse
Duarte quando se refere que o desafio para essa materializacdo “tem sido o de
estabelecer mecanismos para garantir a exigibilidade e o controle judicial do seu
cumprimento, em caso de auséncia ou insuficiéncia das politicas adotadas” (DUARTE,
2004, p. 114). Assim, recorrer ao Poder Judiciario torna-se essencial para fazer valer
este direito, conforme o que determina a Constituicdo Federal de 88: “A lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988, art. 5°,
inciso XXXV).

A partir deste pressuposto, o tema justiciabilidade da educacdo, em um pais
como o Brasil, onde as exclusfes e as injusticas sociais sdo gritantes e se perdeu a
credibilidade nas politicas publicas propostas pelo Estado, no exercicio de suas funcées
administrativas e legislativas, ganha folego e destaque através da intervencdo do Poder
Judiciario para assegurar que as politicas publicas sejam cumpridas e que o direito a
educacdo, assegurado a todos, seja vivenciado de forma ampla e com qualidade.

Entretanto, muito se questiona a respeito dessa intervencdo do Judiciario, uma
vez que esse ndo é o mais adequado ambiente decisério democratico, ja que a tutela
jurisdicional dos direitos sociais deveria ser uma excecdo, e ndo, uma regra. Nesse

contexto, é inegavel que os limites ou contornos de legitimidade no exercicio da
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jurisdicdo, no Estado Constitucional contemporaneo, estdo, necessariamente, sendo
extrapolados, porém sendo cada vez mais necessario.

A partir desse cenario, torna-se evidente que a concretizagdo e garantia dos
direitos fundamentais, em especial o da educagéo, necessitam de um esforco cada vez
maior, pois, sua efetividade estd diretamente relacionada "a uma série de prestacGes
positivas do Estado (faticas e normativas), que, quando insuficientes, podem levar “a
judicializacao desses direitos.

Nesse entendimento, como as garantias constitucionais séo para todos e ndo para
determinada camada social — os direitos fundamentais sdo universais e estdo norteados
pelos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana -, para que haja uma
efetiva vivencia do direito a educacédo, levanta-se o seguinte questionamento: como a
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario torna-se essencial para a garantia do direito
a educacdo? E ainda, como a judicializacdo pode funcionar como estratégia de
implementacdo dos direitos e garantias fundamentais amplamente assegurados na
Constituicdo Federal de 88?

Assim, 0 presente artigo tem por objetivo contribuir com uma breve explanacao
sobre a judicializacdo da educacdo como mecanismo garantidor do direito a educacéo,
analisando o papel do Estado na defesa dos direitos fundamentais (em especial o0s
prestacionais). Para tanto, utilizou-se a vertente juridico-socioldgica, pois o trabalho
compreende o fendmeno juridico no ambiente social mais amplo, analisando as nocGes
de eficiéncia, eficacia e efetividade das relacbes entre direito a educacdo e
judicializacdo. (GUSTIN, 2006, p. 22). Utilizou-se, ainda 0 método de abordagem
dedutivo e como técnica de pesquisa, a bibliografica com andlise de exemplos que

facilitem a compreenséo.

2. O ESTADO, O PODER JUDICIARIO E A IMPLEMENTACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

Com base nos fundamentos histéricos do modelo de jurisdicdo do Estado Liberal
de Direito, onde se propde a neutralidade e ndo intervencfes no desenvolvimento pleno
do individuo, surgem parte das criticas contra a atuacdo judicial em matéria de politicas
publicas e da atuagdo dos poderes publicos (AMARAL, 2003, p.70)
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As caracteristicas marcantes desse modelo sdo as seguintes: (I) primado da lei;
(1) diviséo absoluta das fungdes estatais (separacdo dos poderes); (111) generalidade e
abstracdo das regras; (IV) distincdo entre direito pablico e direito privado (separacéao
entre Estado e sociedade) (AMARAL, 2003, p. 71).

Nesse formato de Estado, a atividade dos juizes deve se restringir a aplicar
normas editadas pelo legislador, ainda que se trate de prestagdes sociais. Ou seja, para
assegurar a liberdade, devem-se prestigiar a democracia representativa e os atos do
Parlamento, de forma que a atuacdo judicial, para ser imparcial, deve limitar-se a
descrever a vontade do legislador (interpretacdo meramente literal), em uma operacao
meramente silogistica.

A partir desse entendimento, em que se prima pela absoluta e rigida separacao
das funcdes tipicas estatais, ha um reforgo, infelizmente ainda presente nos dias atuais,
da “[...] imagem doutrinaria do juiz técnico, esterilizado politicamente e que faz da
adjudicacdo um silogismo capaz de garantir, dogmaticamente, a certeza do direito”
(CAMPILONGO, 2005. p.45). Entretanto, a historia demonstrou que a autonomia da
vontade era incapaz de evitar injusticas sociais, causadas por seu exercicio abusivo e
reclamava uma pronta intervencdo estatal. Se, antes, era a liberdade, agora, com o
modelo do Estado Social de Direito, o valor preponderante passou a ser a igualdade
material.

Mas, segundo Ricardo Lobo Torres, a crise e 0 declinio do Estado Social de
Direito “tém as suas principais causas no endividamento exagerado dos paises, na
impossibilidade de atendimento das demandas sociais, no excessivo paternalismo e na
crenca ingénua na inesgotabilidade dos recursos publicos”, o que ndo deveria ocorrer no
Estado Democréatico de Direito, que deve conciliar o Estado Social, considerando a
questdo financeira, com as novas exigéncias para a garantia dos direitos humanos
(TORRES, 2009. p. 163-164)

Com a adocdo do modelo do Estado Democratico de Direito, adota-se também a
vontade constitucional de realizar o Estado Social (STRECK, 2003), uma exigéncia do
mundo moderno, inclusive, como forma de acabar com 0s problemas capitais da

democracia moderna (BONAVIDES, 2009), pois, como afirma Gilberto Bercovici,
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“eliminar as fun¢Oes assistencial e redistributiva do Estado seria deslegitima-lo de
maneira irreversivel” (BERCOVICI, 2005, p. 65).

No Estado Democrético de Direito, ndo ha mais como se contentar somente com
a proclamacdo formal e abstrata de direitos humanos fundamentais descritos na
Constituicdo, é necessario concretiza-los, a partir do mapeamento das diferencas e da
singularidade dos cidaddos, da promocao da justica social, da correcdo das disparidades
econdmicas e da neutralizacdo de uma infima distribuicdo tanto de renda quando de
prestigio e de conhecimento (FARIA, 2005).

Esse modelo de Estado pressupde educar a populacdo para o exercicio da
cidadania plena (MARQUES, 2007), com a garantia e a efetivacdo de todos os direitos,
tendo, como base, a ideia de democracia em liberdade (PRADO, 2011). Segundo Régis
Fernandes de Oliveira, “para que exista o Estado de Direito, em seu aspecto de
legitimidade, um juizo estritamente valorativo, é fundamental que os direitos humanos
sejam assegurados e plenamente exercidos em democracia” (OLIVEIRA, 1994. p.12).

Assim, além do reconhecimento dos direitos humanos e da limitagdo do poder
estatal, o Estado Democratico de Direito, em tempos de crise moral, econdmica e
politica, pressupde justica social no campo socioecondmico, tendo como fungédo
primordial a defesa do ser humano concreto, em toda a extensdo de sua dignidade
(PIOVESAN, 2009).

Portanto, o grande desafio do Estado Democratico de Direito é resgatar a
concepcao do potencial ético e transformador do Direito, atribuindo maxima efetividade
as normas constitucionais e internacionais fundamentais, realcando o principio da
dignidade humana, fonte e sentido de toda a experiéncia juridica. Dessa forma, o Estado
deve promover o desenvolvimento econdmico nacional, a principal politica publica (a
mais abrangente), mas, coordenando e harmonizando todas as outras (politicas
publicas), sem perpetuar injusticas sociais (STRECK, 2010). Por isso, acerta André
Ramos Tavares, quando diz que “o desenvolvimento do Estado passa prioritariamente
pelo desenvolvimento do homem, de seu cidaddo, de seus direitos fundamentais. Sem
ele, o mero avango econdmico pouco significard, apenas fard sentido para poucos”
(TAVARES, 2011. p. 63)

E preciso, pois, realizar todos os direitos fundamentais para todos os cidadaos
sem distingdo, porquanto “um Estado que apenas assegura os direitos daqueles que ja

possuem condi¢cdes minimas de existéncia consagra a desigualdade” (CAMBI, 2009, p.
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501), o que resulta no enfraquecimento do préprio Estado de Direito. Trata-se, em suma,
da realizacdo plena do principio da igualdade substancial, génese de todos os valores,
expressao maxima da dignidade humana.

Por isso, a partir da Constituicdo de 1988, buscou-se dar encaminhamento dos
problemas relativos a educacdo, estabelecendo diretrizes, principios e normas que
destacam a importancia do tema. A educacdo recebeu status de “direito social e
fundamental, que possibilitou o desenvolvimento de acdes por todos aqueles
responsaveis pela sua concretizacdo, ou seja, o Estado, a familia, a sociedade e a escola
(educadores)” (FERREIRA, 2008, p. 37), bem como a natureza juridica de direito
publico subjetivo.

Até esse momento, sé tinhamos boas intencdes e protecdo limitada em relacédo a
educacdo, mas ndo uma protecdo legal, ampliada e com instrumentos juridicos

adequados a sua efetivacdo. Basta analisar o que afirma Konzen a respeito do assunto:

Até a vigéncia da atual Constituicdo Federal, a educacdo, no Brasil, era
havida, genericamente, como uma necessidade e um importante fator de
mudanca social, subordinada, entretanto, e em muito, as injuncdes e aos
acontecimentos politicos, econdmicos, histéricos e culturais. A normatividade
de entdo limitava-se, como fazia expressamente na Constituicdo Federal de
1967, com a redacdo que lhe deu a Emenda Constitucional n. 1, de 17 de
outubro de 1969, ao afirmar a educacdo como um direito de todos e dever do
Estado, com a consequente obrigatoriedade do ensino dos 7 aos 14 anos € a
gratuidade nos estabelecimentos oficiais, restringindo-se, quanto ao restante,
inclusive na legislacdo ordinaria, a dispor sobre a organizagdo dos sistemas
de ensino. Em outras palavras, a educacdo, ainda que afirmada como um
direito de todos, ndo possuia, sob o enfoque juridico e em qualquer de seus
aspectos, excetuada a obrigatoriedade da matricula, qualquer instrumento de
exigibilidade, fenbmeno de afirmagdo de determinado valor como direito
suscetivel de gerar efeitos praticos e concretos no contexto pessoal dos
destinatarios da norma (1999, p. 659).

Assim, com a atual constituicdo e leis que se seguiram, a educacdo passou a ser
efetivamente regulamentada, com instrumental juridico necessario para dar acao
concreta ao que foi estabelecido, pois de nada adiantaria prever regras juridicas com
relacdo a educacdo se ndo fossem previstos meios para a sua efetividade.

A Carta Magna traz, em seu corpo, um elenco sobre os direitos fundamentais do
cidaddo/cidadd. Em seu art. 5° descreve esses direitos e determina, em seu paragrafo 1°,

que eles tém aplicagdo imediata. Com isso, depois dessas regulamentacdes
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constitucionais, o Poder Judiciario passou a ter fun¢Ges mais significativas na efetivacdo
do direito a educacdo, estabelecendo uma nova rela¢do entre o Judiciéario e a educacéo,
que se materializou através de a¢des judiciais visando a sua garantia e efetividade. Essa
relacdo pode ser considerada como o fendmeno da judicializacdo da educacgdo, que
significa a intervencdo do Poder Judiciario nas questdes educacionais em vista da
necessidade premente de protecédo desse direito.

Em relacdo & justiciabilidade dos direitos sociais, podemos analisar, primeiro,
que se referem as normas constitucionais programaticas e a sua exigéncia direta sem a
intermediacdo do legislador infraconstitucional; e em segundo lugar, que se referem a
exigéncia dos direitos sociais ja regulados infraconstitucionalmente. Tratando-se de
normas infraconstitucionais, ndo ha davidas de que, quando regulada por lei ordinaria, a
norma prevista na Constituicdo pode ser exigida judicialmente, sem mais controvérsias
e, no caso do Brasil, boa parte dos direitos sociais ja foi objeto de concretizacdo pelo
legislador (SARLET, 2005).

Os mecanismos de justiciabilidade da educacdo, alem de sua dimensédo
normativa (previsao constitucional e infraconstitucional), devem estar inseridos em
acOes concretas como: ampla divulgacdo dos conteddos do direito e dos procedimentos
para fazé-lo valer; desenvolvimento de processos comunitarios para capacitar pessoas e
grupos organizados que tenham a missdo de promover a concretizacdo do direito a
educacdo; desenvolvimento de processos de capacitacdo para os operadores do direito
(advogados, juizes, ministério publico, funcionarios do sistema de justica); avaliacdo e a
ampliacdo das politicas publicas, de maneira que esse direito se integre aos processos
sociais empreendidos pelo poder publico (VERNOR, 2006, p. 44). Portanto, podemos
entender a judicializacdo da educacao, segundo Luis Roberto Barroso, como a decisao
de algumas questdes politicas e sociais no ambito do Judiciario, e ndo, pelas instancias
politicas tradicionais: o Parlamento e o Poder Executivo (BARROSO, 2009).

Para se compreender esse processo de intervencdo do Judiciario na Educacdo, é
importante distinguir a diferenca entre judicializacdo e ativismo judiciario que, apesar
de serem fenbmenos juridicos préximos, sdo termos com significados distintos, uma vez
que, na judicializacdo, a decisdo judicial, sem alternativas, decorre do sistema, do
modelo constitucional adotado, ao passo que, no ativismo judicial, hd “[...] uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o
seu sentido e alcance” (BARROSO, 2009, p. 335).
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O ativismo judicial esta associado a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e dos fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, tudo
decorre do exercicio da jurisdicdo constitucional, que, ndo obstante tensdes
institucionais, no Estado Democratico de Direito, transforma-se na garantia da eficacia
dos direitos fundamentais sociais e da propria democracia (STRECK, 2009).

Com o reconhecimento da importancia normativa dos direitos sociais, a
separacdo dos poderes sofreu uma grande reestruturacdo, tendo como base o
cumprimento dos principios e das regras constitucionais. Nas palavras de Walber de
Moura Agra, “ndo ha mais funcao tipica ou atipica, mas uma atuacao para estabelecer os
freios e contrapesos, no sentido de que os mandamentos constitucionais possam ser
cumpridos” (AGRA, 2010, vol. 1, p. 535).

Resume, nesse ponto, Celso Fernandes Campilongo:

A magistratura ocupa uma posicdo singular nessa nhova engenharia
institucional. Além de suas funcbes usuais, cabe ao Judiciario controlar a
constitucionalidade e o carater democrético das regulacBes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negociacao politica. Garantir as
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privatista das acdes estatais,
enfrentar o processo de desinstitucionalizacdo dos conflitos — apenas para
arrolar algumas hipéteses de trabalho — significa atribuir ao magistrado uma
fungdo ativo no processo de afirmacdo da cidadania e da justica substantiva.
Aplicar o direito tende a configurar-se, assim, apenas num residuo da
atividade judiciaria, agora também combinada com a escolha de valores e
aplicacdo de modelos de justica (2005. p. 49).

Como visto, os direitos sociais formam a estrutura basica do regime
democratico, ja que, através deles, a comecar pelo direito a educacéo, o cidaddo adquire
a capacidade de interferir nos destinos da comunidade em que vive (SOUZA NETO,
2010). Conforme dito por José Alfredo de Oliveira Baracho, “a democracia implica a
participacdo dos cidadaos, ndo apenas nos negocios publicos, mas na realizacdo de
todos os direitos e garantias consagrados na Constituicdo e nos diversos segmentos do
ordenamento juridico global” (1995).

Nesse mesmo entendimento, José Reinaldo de Lima Lopes afirma que, no
Estado Democratico e Social de Direito, cabe ao Judiciario resolver a seguinte

encruzilhada: “Garantir as regras do jogo, mas de um jogo que sirva para ampliar
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liberdade e igualdade” (LOPES, 2005, p.142). Pode-se dizer, portanto, que, em contexto
de exclusdo social, ndo obstante o respeito a liberdade de conformacéo do legislador, o
principio democréatico ndo impede a protecdo judicial dos direitos sociais.

Nem todos dependem do Estado para usufruir dos direitos sociais, entretanto, a
universalizagdo desses direitos, entre eles, o da educagdo, s6 podera atingir seu objetivo
maior se for, através de politicas publicas, oferecido a todos se houver uma efetiva
atuacdo do Estado, sem distincdo de classe, raca ou qualquer outro estigma que
impossibilite o acesso a educacdo. Em outras palavras, se houver igualdades de
condicBes e possibilidades. Por isso, em um Estado Democratico de Direito, para se
viver a democracia em sua plenitude, que ndo significa apenas o governo da maioria,
s80 necessarias a participacdo e a atuacdo do Judiciario como guardido da dindmica
representacdo majoritaria versus pensamento minoritario, protegendo “[...] a maioria
permanente (Constituinte) contra a atuacdo desconforme da maioria eventual,
conjuntural e temporaria (legislatura)” (CLEVE, 2006, p. 36).

Nesse contexto, levando-se em consideracdo o principio da razoabilidade, é
permitido ao juiz controlar a constitucionalidade quanto a omissao ou a insuficiéncia de
uma politica publica essencial aos fins constitucionais, bem como a verificacdo dos
motivos que levaram a tal situacédo e da existéncia de lesdo (ou ndo) dos direitos sociais
no caso concreto (FIGUEIREDO, 2007).

Deve-se ter em mente, como afirma José Renato Nalini, que “o juiz exerce uma
funcdo em que a concretizacdo dos direitos fundamentais € rotina e precisa estar
consciente de que dele depende a etapa mais séria dessa doutrina: a sua efetiva
implementagdo” (NALINI, 2009, p. 21).

A exigibilidade e a efetividade dos direitos sociais, principalmente o da
educacdo, como fator responsavel pelo aprimoramento da propria democracia e da
formacdo do cidaddo, depende de uma postura critica e atuante do seu intérprete em
relacdo a forca normativa da Constituicdo, que deve ter sensibilidade psicoldgica,
sensatez e humanismo, ou seja, ser interpretada como um direito que transcende a uma
linha de pensamento meramente l6gico-formal ou de tecnicismos desconectados da
realidade.

Enfim, considerando, portanto, que “uma democracia efetiva s6 pode ser
imaginada enquanto uma sociedade de quem ¢ emancipado”, a educagdo ndo pode ser

vista, segundo ensina o filésofo alemdo Adorno, como modelagem de pessoas, muito
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Menos como mera transmissao de conhecimentos (“coisa morta”), mas como producio
de consciéncia verdadeira. “Isto seria inclusive da maior importancia politica; sua ideia
se é permitido dizer assim, é uma exigéncia politica. Isto é: uma democracia com o
dever de ndo apenas funcionar, mas operar conforme seu conceito demanda pessoas
emancipadas” (ADORNO, 2006, p. 14).

Dado esse carater ao direito a educacdo, verifica-se que esse ndo é
ideologicamente neutro, muito menos inerte, porque constitui um problema politico,
relativo a tomada de decisdes em ambiente da democracia, e o sistema requer a
legitimidade nas solucbes de problemas de exercicio do poder. Mesmo diante de
escolhas ideologicas opostas, ndo podem o0s programas politicos se eximirem a
corresponder ao papel constitucional determinado ao Poder Publico: o acesso universal
e qualidade da educacéo, por meio de politicas publicas condizentes com a necessidade
real da sociedade e com as possibilidades financeiras, ficando a sua omisséo sujeita a
intervencao do judiciario (RANIERI, 1994, p. 127).

Nesse sentido, a importancia da justiciabilidade dos direitos sociais esta na
necessidade de assegurar os direitos humanos aos que mais necessitam, ou seja, a
maioria da populacdo brasileira, e essa necessidade da defesa judicial dos direitos
sociais parte da premissa de que o Estado estd ausente da vida dos brasileiros e
contribuindo para aumentar as desigualdades sociais. Por isso, cabe ao Poder Judiciario,
quando necessario, defender os direitos humanos e, consequentemente, a dignidade do

ser humano.

3. AEFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Para uma vivéncia digna, toda a legislacdo Constitucional e infraconstitucional,
para surtir efeitos no campo fatico, precisa ter além de validade e eficacia normativa, do
contrario, corre-se 0 risco de todas as garantias asseguradas positivamente no
ordenamento juridico brasileiro ndo passarem de “letras mortas”. Por isso, promulgada a
legislacdo de um Estado e sedimentada sua organizacdo, € preciso editar padrbes de
condutas a serem seguidos pelos individuos, para que se assegurem a interpenetracao e a

coexisténcia de distintos interesses existentes que, ndo raras vezes, contrapdem-se.
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Esses padrdes ou normas juridicas sdo dotados de imperatividade e devem ser
observados por todos, o que ndo impossibilita que os interessados ajam de forma
contréria ao estabelecido pelo ordenamento.

Para que a norma exista, precisa ser elaborada por um Orgdo estatal, seja
divulgada ou tenha publicidade e um padrdo normativo. Para ser valida, a norma precisa
ter elementos constitutivos compativeis com o texto constitucional, lei maior de um
Estado, ou seja, precisa ter Orgdo competente (competéncia legislativa do ente
federativo e de seus 6rgdos internos), a forma, inclusive em relacdo aos atos que
antecederam sua formacdo (o processo legislativo) e que seu objeto guarde uma
adequacdo material com a Constituicdo. A norma existente e valida sera eficaz tdo logo
esteja apta a produzir os efeitos que lhe sdo préprios, o que se dara no momento em que
se implementarem as condic¢Ges previstas em seu texto ou em outra norma (com a sua
vigéncia). Sendo existente, valida e eficaz, a norma somente tera efetividade (ou
eficacia social) quando seus efeitos se materializarem no plano féatico.

A norma constitucional, segundo entende José Afonso da Silva (SILVA, 2003,
p.262), é dividida em: a) normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata; b) normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas
restringiveis; e c) normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida, que se
subdividem em normas definidoras de principio institucional e normas definidoras de
principio programatico.

Normas constitucionais de eficacia plena sdo as que receberam do constituinte,
normatividade suficiente para sua incidéncia imediata, produzindo ou tendo a
possibilidade de produzir todos os efeitos essenciais nelas previstos. Nao necessitam de
integracdo normativa ulterior para serem aplicadas e criam situacdes subjetivas de
vantagem ou vinculo, exigiveis de imediato (SILVA, 2003).

As normas constitucionais de eficacia contida, embora tenham igualmente
recebido normatividade suficiente para reger os interesses de que cogitam, tambem
criando situacdes subjetivas de vantagem caracterizadoras de direitos subjetivos, podem
ter sua eficacia e aplicabilidade limitadas por outras normas. Enquanto ndo editada a
legislacdo restritiva, terdo eficacia plena (SILVA, 2003).

Quanto as normas de eficacia limitada, em geral, ndo receberam normatividade
suficiente para sua aplicacdo. Cabe ao legislador ordinario o 6nus de completar a

regulamentacdo da matéria nelas prevista. Ressalta o autor que:
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[..]Jas de principio institucional encontram-se, principalmente, na parte
organica da constituicdo, enquanto as de principio programatico compdem o0s
elementos  socioideoldgicos que caracterizam as cartas magnas
contemporaneas. Todas elas possuem eficicia ab-rogativa da legislacdo
precedente incompativel e criam situacdes subjetivas simples e de interesse
legitimo, bem como direito subjetivo negativo. Todas, enfim, geram situacGes

subjetivas de vinculo_(SILVA, 2003. p. 262).

A de principio programético limita-se a tracar os principios a serem cumpridos
pelas diferentes funcdes estatais, sempre com o objetivo de realizar os fins inerentes a
organizacdo estatal (SILVA, 2003).

As normas programaticas, apesar de nao terem eficacia suficiente para regular
uma situacdo fatica ou juridica previamente definida, a exemplo das demais normas
juridicas, que tém o atributo da imperatividade, prestam um relevante auxilio na
interpretacdo das normas infraconstitucionais, exigem que todos os atos emanados do
Poder Publico, de natureza normativa ou ndo, sejam compativeis com elas.

Em se tratando do direito a educacdo, as normas asseguram a imediata
aplicabilidade, ja que, conforme o art. 208, 8§ 1° da CF/88 foi ele tratado como direito
subjetivo publico tendo eficacia plena e aplicabilidade imediata, sendo dispensada a sua
integracdo pela legislacdo infraconstitucional. Além disso, essa conclusdo € reforcada
por integrarem o rol minimo de direitos imprescindiveis a uma existéncia digna, o que

afasta qualquer tentativa de adiar a sua efetivacao.

4. DEFESA DO DIREITO A EDUCACAO EM JUiZO

Essa imprescindivel necessidade de efetivacdo do direito social a educacdo esta
descrita na Constituicdo Federal (CF/88, art. 205) quando esta estabelece que a
educacao ¢ “direito de todos e dever do Estado e da familia”. Além disso, os deveres do
Estado para a garantia do direito a educacao estdo descritos no artigo 208 da CF/88, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo
Nacional (LDB). Com essas normas o legislador garantiu o ensino obrigatorio,

considerando-o, também, como direito publico subjetivo, 0 que gera responsabilidade
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da autoridade competente caso este ndo seja oferecido regularmente pelo Poder Publico
(BRASIL, 1988, art. 208, 8§ 1° e 29).

Além disso, a LDB/96 reforca a possibilidade da exigibilidade do ensino
obrigatério quando assegura que, “qualquer cidaddo, grupo de cidad&@os, associacdo
comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida, e,
ainda, o Ministério Publico, pode acionar o Poder Publico para exigi-lo”. (BRASIL,
1996, art. 5°). Essa possibilidade de exigibilidade também est& presente no ECA (art.
208), onde esta expressamente descrito que o ndo oferecimento ou oferta do ensino
obrigatorio regular é passivo de protecdo judicial, com acfes de responsabilidade.

O estatuto, por exemplo, reconheceu que os direitos assegurados a crianga e ao
adolescente podem ser objeto de acionamento judicial, principalmente, considerando os
deveres juridicos do Estado em relacdo a educagdo. Vale ressaltar, ainda, que mesmo
que a formulagdo das politicas publicas esteja reservada, em regra, ao Poder Executivo,
a possibilidade de submeter uma politica publica a controle jurisdicional é
inquestionavel, pois, o “Judicidrio tutela as politicas publicas na medida em que elas
expressam direitos” (BUCCI, 2006, p. 31)

Reconhecida a natureza juridica do direito a educacdo como um direito publico
subjetivo e levando-se em consideracdo a inafastabilidade de jurisdicédo
constitucionalmente consagrada, “a lei ndo excluira da apreciacdo do poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, art. 5° XXXV), todo aquele que se encontrar em
situacdo de prejuizo, podera exigir em juizo a efetividade desse direito.

Como o Estado tem o dever de prestar o servico da educacdo, ndo podera alegar
impossibilidade do Poder Judiciario de interferir na atuacdo da administracdo publica. A
decisdo da Ministra Eliana Calmon deixa claro no Recurso Especial de n°® 510598/SP:

Conforme os novos paradigmas do direito administrativo, ndo se pode mais
tolerar o entendimento de que o poder judiciario ndo cabe imiscui-se nas
questdes or¢camentarias da Municipalidade”; pois, “ndo obstante o argumento
de que qualquer intervencdo do judiciério, nesse campo, estaria por invadir a
discricionariedade administrativa, sendo, portanto, indevida. O fato é que ndo
se pode deixar de considerar que inUmeros abusos sdo praticados, com a

aplicacdo de recursos publicos sem qualquer critério e com manifesta
pretericdo das prioridades elencadas no texto constitucional.

As demandas judiciais em defesa do direito a educacdo nos alertam para a
diversidade de pedidos a serem formulados. Sobre isso, salienta Romualdo Portela de

Oliveira:
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As acdes mais amparadas na Legislacdo sdo as relativas &s garantias de
vagas, mesmo que em certas ocasides se tenha observado a resisténcia do
sistema de justica a garantir tal direito, no geral se tem acatado tais
demandas, muitas vezes, até mesmo sem chegar a acéo judicial. As iniciativas
visando garantir a qualidade do ensino sdo mais dificeis de formular,
dividindo-se em dois tipos basicos: as que podem ser qualificadas podem ser
exigidas de maneira direta, tais como excesso de alunos por sala de aula,
baixos salarios de professores, instalagdes precérias etc. Entretanto, aquelas
que se relacionam com a qualidade do ensino, em sentido mais subjetivos,
com baixa formacdo dos professores, acOes pedagdgicas inadequadas, sdo
mais complexas de exigibilidade via justica, permanecendo como desafio a
elaboracdo de uma formulacdo que materialize a garantia de Padrdo de
Qualidade prevista na Constituicdo Federal. Mesmo quando as declaragdes de
direito tornam-se letra morta, o fato de serem reconhecidas na lei cria a
possibilidade de luta pela sua efetivago. As modernas sociedades
democraticas encerram, portanto, uma contradicdo, uma contradicdo entre ter
de declarar direitos a todos e a existéncia social a sua efetivacdo
(OLIVEIRA, 2006).

Em consequéncia de sua natureza juridica, o titular do direito a educacéo, ou

seja, todo aquele que se encontre em idade de atendimento escolar ou que tenha

superado essa faixa etaria sem haver concluido o ciclo escolar correspondente, pode, de

forma individual, pleited-lo em juizo, principalmente através do Mandato de Seguranca,

em razdo da liquidez e da certeza de direito, elemento naturalmente decorrente da

previsdo constitucional acerca da obrigatoriedade do Estado em prestar ensino e de

qualidade.

Em relacdo a coletividade, esse direito pode ser pleiteado por ser de interesse

publico de proveito social ou geral, os chamados interesses sociais indisponiveis do

individuo e da coletividade. Sua protecdo ultrapassa 0s interesses meramente

individuais, pois:

[...]Jembora para aquele que a ela se submete, represente uma forma de
insercdo no mundo da cultura e mesmo um bem individual, para a sociedade
gue a concretiza, ela se caracteriza como um bem comum, ja que representa a
busca da continuidade de um modo de vida que, deliberadamente, se escolhe
preservar. (DUARTE, 2007. p. 697).

Ao se envolver um bem supraindividual, ele:

[...Jndo recai apenas sobre os individuos singularmente considerados, mas
abrangem até mesmo os interesses de grupos de pessoas indeterminadas ou de
dificil determinagdo, como as futuras geragdes [..]. Mesmo podendo ser
exercido individualmente, ndo pode ser compreendido em abstracdo de sua
dimensao coletiva” (DUARTE, 2007. p. 698).
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Nesse caso, a a¢do judicial coletiva é a melhor forma de exigibilidade do direito
‘a educacdo, em que “preponderam os principios de economia processual” mediante a
discussdo “numa sé acdo (d)o direito de todo o grupo, classe ou categoria de pessoas”

enquanto que, na defesa individual do direito:

[...]Jas acles judiciais dos lesados ficam pulverizadas, o que, normalmente,
enseja julgamentos contraditérios, com grande desprestigio para a
administragdo da Justica, pois os individuos, em idénticas situacBes fatica e
juridica, acabam recebendo solucdes diferentes. Essas incoeréncias, aliadas
as despesas do processo, levam muitos lesados a abandonarem a defesa de
seu direito e a desistirem do acesso individual a jurisdicgdo (MAZZILLI,
2008, p. 44-46).

A Lei n® 9.934/1996 (LDBEN) reconhece a possibilidade de se acionar

coletivamente o poder publico para que preste, de forma efetiva, a educacdo. Diz a Lei:

Art. 5° - O acesso ao ensino fundamental € direito publico subjetivo, podendo
qualquer cidadao, grupo de cidaddo, associacfes comunitarias, organizacao
sindical, entidade de classe ou outra legalmente constitutiva, e ainda, o
Ministério Publico, acionar o Poder Pablico para exigi-lo.

Também a Lei n°® 7.347/85, que trata do instituto da acdo civil pablica no
ordenamento juridico, previu a possibilidade de diversos legitimados, de forma
concorrente, para a defesa dos interesses coletivos, ingressarem com a mesma. Tém
legitimidade para a propositura: 0 Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os
estados, os municipios e o Distrito Federal, as autarquias, as empresas publicas, as
fundacGes, as sociedades de economia mista e as associacdes civis constituidas ha, pelo
menos, um ano, com finalidades institucionais compativeis com a defesa do interesse
questionado. Essa legitimidade, no caso do direito a educacdo, encontra-se explicitada
no texto do estatuto da Crianca e do Adolescente.

Trata-se de uma agdo que tem como objetivo proteger direitos de interesse e
relevancia publica e social, “de natureza coletiva e com vistas ao bem-estar da
comunidade, ao contrario da acdo, em sentido classico, s6 permitida, em regra, ao
individuo que fosse realmente o titular do direito a ser tutelado” (CARVALHO FILHO,
2001. p. 2). Entre os legitimados pela propositura da acdo civil publica, destacamos o

Ministério Publico, que atua na defesa dos interesses difusos e coletivos da sociedade, e
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a Defensoria Publica, cuja legitimidade estd reconhecida na Lei n® 7.347/85 e constitui
necessario mecanismo para a consecucao da finalidade constitucionalmente reconhecida
a essa instituicdo a qual incumbe “a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do artigo 5°, LXXIV”.

Em se tratando da Defensoria Publica, devemos destacar que a legitimidade para
a propositura da agdo esta expressamente reconhecida na Lei 11.448/2007, que alterou o
rol de legitimados do art. 5° - Lei 724/85. Com isso, o legislador admitiu a possibilidade
dessa via de atuacdo com base no Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei 8.078/1990 —
que, junto com a Lei 7347/85, compde o “microssistema” de defesa coletiva de direitos
no sistema processual brasileiro, uma vez que é 6rgao publico destinado a exercitar a
defesa dos necessitados.

Nesse contexto, observada a natureza juridica da norma que reconhece a
obrigatoriedade e a gratuidade do direito a educacdo como um direito publico subjetivo
a ser exercido pelo Estado, como consequéncia de sua ndo prestacdo ou de sua prestacdo
deficiente, legitima-se a pessoa diretamente interessada a reconhecer esse servico na
propositura de um Mandado de Seguranca contra a autoridade administrativa
competente a ofertd-lo, como também da legitimidade ao Ministerio Publico e a
Defensoria Publica a propositura da acdo civil pablica em defesa dos interesses da
coletividade, resguardando, de forma ampla, 0 acesso a Justica na defesa dos direitos

fundamentais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do tempo o Judicidrio passou por uma série de modificaces e
adequacOes, seja para atuar no controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos, seja para a prestacdo da justica comum dos novos direitos. Com essas
transformacdes, também passou a atuar na efetivacdo da legislacdo social, impedindo,
com isso, a desresponsabilizacdo do Estado em seu papel de provedor de politicas
publicas que impecam ou diminuam as desigualdades sociais, 0 qué, inevitavelmente,
gerou um aumento da exigibilidade de direitos, seja os garantidos pelos documentos

internacionais ou legislacdes nacionais.
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Esse aumento trouxe desafios ao Judiciério, pois este passou a ter que se
posicionar perante movimentos sociais, muitas vezes articulados em defesa de direitos
de minorias ou de novos direitos. Segundo Sousa Santos a busca pela intervencdo do
Poder Judiciario surge das “culturas juridicas e politicas, mas tem a ver, também, com
um nivel de efetividade da aplicacdo dos direitos e com a existéncia de estruturas
administrativas que sustentam essa aplicacdo” (2007, p. 17). J4 no que tange ao
crescimento da exigibilidade do direito a educacgdo, pode-se dizer que esté relacionado
com a baixa efetividade dos direitos declarados e com a existéncia de remédios juridicos
e instituicOes do Sistema de Justica que facilitam esse acionamento.

A importancia desse acionamento do judiciario passa pela necessidade de se
compreender que a educacdo esta presente e integrada a sociedade e tem como fungéo
primeira, como disse Paulo Freire (1981), libertar o homem — “educacéo para o homem-
sujeito” —, pois esta ndo é uma dependéncia social, mas sim uma forma de dar
autonomia ao sujeito de direito. E pela educacdo e através dela que se democratiza,
humaniza e se transforma um Estado, principalmente se este Estado se pretende um
Estado Democrético de Direito, em outras palavras, a educacéo por si s6 ndo transforma
uma sociedade, mas sem ela nenhuma sociedade se constroi ou muda.

Por isso, a educacdo esta regulamentada na Constituicdo Federal de 1988 e em
leis, como a do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n. 9394/96), lei regulamentadora do
Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e da Valorizacdo dos
Profissionais da Educacdo — FUNDEB (Lei n. 11.494/07), Plano Nacional de Educacao
(Lein. 10.172/01), bem como em inimeros decretos e resolucdes que direcionam toda a
atividade educacional, com reflexos diretos nos estabelecimentos escolares e nos
sistemas de ensino onde estdo presentes responsaveis pelo ensino, como diretores,
coordenadores pedagdgicos, supervisores, professores, 0os proprios alunos e dirigentes
de ensino, seja dos Orgaos executivos, seja dos 6rgaos normativos. Abriu-se as portas da
transformacéo sociojuridica na area dos direitos a educacdo. Esses instrumentos legais
materializam, com a forca imperativa da vontade estatal, os anseios da sociedade
brasileira por justica na educacdo, deixando evidente a importancia e legitimacdo da
justiciabilidade dos direitos sociais, em especial o da educacéo.

Portanto, a utilizacdo do Judiciario para reivindicar e questionar politicas

relacionadas a educagdo tem permitido mudanca de atitude por parte dos membros do
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Judiciario, pois, mesmo com o aumento da participacdo do Judiciario na garantia da
efetivacdo do direito a educacdo, é notoria a necessidade de discutir a utilizacdo deste
meio para a resolucdo de litigios envolvendo questdes pedagdgicas e educacionais, ja
que esta instituicdo nem sempre serd 0 mecanismo mais eficaz, devido ao despreparo
dos seus membros para as dinamicas envolvendo o cotidiano educacional.

Ainda assim, a participacdo do poder judiciario na implementacdo desse direito
social "a educacdo, significa garantir que as politicas publicas atendam as expectativas
sociais e possibilitem o acesso a igualdade de oportunidades, com transformacdes
sociais, autonomia dos educandos, concretizada na ado¢do de novos comportamentos e
valores, na reorganizacdo da sociedade, no pleno desenvolvimento humano e na
perspectiva de mudanca do presente e do futuro, que possibilite novos horizontes no
campo da justica social. Isso justifica o engajamento de juizes, defensores e promotores
de Justica que, mais do que representam, operam a eficacia legal e a exigibilidade do
direito a educacdo.

Desse modo, com a Emenda Constitucional n. 45/2004 foi assegurado ao
judiciario maior participacdo politica, protagonizando decisbes fundamentadas no
principio da justica social, que agrega ndo somente os valores da ordem social, mas
também, os da ordem econdmica — relacGes presentes em um Estado Democratico de
Direito — e que asseguram a eficacia e efetividade do direito a educagdo como um meio
de humanizacgéo do ser humano e de toda sociedade, onde essa humanizacdo nos remete
ao resgate ndo so do ser, mas também da propria educacdo. Educar é lutar contra todas
as formas de negacdo da vocacdo ontoldgica do ser humano, pois, a educacgdo
libertadora estad essencialmente comprometida com a mudanca estrutural da sociedade

opressiva.
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