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Resumo: Considerando a relevancia do direito a educacdo
enquanto direito fundamental social previsto no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988 e a tendéncia crescente na
judicializacdo de temas sociais e politicos antes reservados aos
Poderes Legislativo e Executivo, o presente artigo se destina a
andlise da questdo do ativismo judicial enquanto postura
proativa do Judiciério e a viabilidade da realiza¢do judicial do
direito educacional nas esferas da microjustica e da

macrojustica.
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Abstract: Considering the importance of the right to education
as a fundamental social right provided in article 6° of the
Constitution of 1988 and the growing trend in the judicialization
of social and political issues previously reserved to the
Legislative and Executive Power. This article is intended to
analyze the matter of judicial activism as long as proactive
stance of the judiciary and the feasibility of judicial
accomplishiment of educational right in the Field of
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1. Introducéo

A Constituicdo € o sustentaculo maior de um verdadeiro Estado de Direito
na medida em que o alicerca politica e juridicamente. E o arcabouco filosofico e
garantidor, fruto da comunh&o de interesses maiores de determinada sociedade, devendo
ser respeitada e efetivada.

Os principios e direitos protegidos em ambito constitucional tém a funcdo de
nortear a atuacdo do Estado, através da proibicdo de ingeréncias no plano das liberdades
individuais e da exigéncia de condutas positivas no que tange a concretizacdo do
interesse publico. Aqui, estdo dos direitos sociais enquanto norteadores das acles e
omissdes do Poder Publico, garantindo sua eficacia interventiva na ordem social.

Neste contexto de efetivacdo dos direitos sociais, como é o caso do direito a
educacdo, exsurge a questao da interferéncia judicial como instrumento de realizacdo de
justica. E exatamente sobre a possibilidade de realizacdo da microjustica e da
macrojustica através do ativismo judicial no tocante ao direito educacional que se

propde o estudo do presente artigo.

2. O direito fundamental a educacdo: contornos constitucionais e relevancia

pratica



O direito a educacdo é direito fundamental social conforme previsto no art.
6° da Constituicdo Federal de 1988. E decorrente da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111, CRFB) e, portanto, volta-se a garantia do minimo existencial enquanto patamar
minimo de vivéncia digna do individuo. Ademais, consiste em bem comum voltado a
toda a sociedade, conferindo ao sujeito a possibilidade de incluséo no contexto social,
de forma capacitada e ativa.

Enquanto direito fundamental, o direito a educacdo possui nota de dupla
fundamentalidade, sendo simultaneamente material e formal?, devido ao seu conteddo e
importancia. Aqui, cumpre registrar que possui a aplicabilidade imediata a que se refere
0 art. 5°, §1° da CRFB?®, trazendo consigo a necessidade de busca de uma prestacéo
estatal positiva e imediata visando sua concretizacdo na realidade fatica.

Observa-se, portanto, o quao notavel é o direito a educacdo. Corroborando
tal relevancia, o art. 227 da CRFB confere & familia, a sociedade e ao Estado o dever de
assegurar, com absoluta prioridade, a crianca, ao adolescente e ao jovem, dentre o0s
direitos listados, o direito a educacdo. E mais, este dever de proporcionar acesso a
educacdo é repetido nos artigos 53 a 59 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), de modo a salientar o crédito a ser concedido na implementacgéo deste direito.

O Poder Publico possui, a vista do quanto exposto, a obrigacdo de promoveé-
lo, atingindo os objetivos basicos dispostos no art. 205 da Constituicdo Federal de 1988,

conforme exposicdo de André Ramos Tavares (2008, p.775):
Foi no art. 205 que a Constituigdo especificou referido direito, estabelecendo
que deve visar ao “pleno desenvolvimento da pessoa”, “seu preparo para o
exercicio da cidadania” e sua “qualificagdo para o trabalho”. Esses objetivos
expressam o sentido que a Constitui¢do concedeu ao direito fundamental a
educagdo. Tem-se, a partir daqui, de compreender um contetido da propria
educagdo, como direito fundamental. N&o se trata de mais de qualquer direito
a4 educagdo, mas daquele cujas balizas foram  construidas
constitucionalmente. Isso significa que o direito a educacdo é o direito de
acesso, mas ndo um acesso a qualquer educagdo, e sim aquela que atende as

preocupacdes constitucionais.

2 Consoante Robert Alexy (2008, p. 520 et.seq.), a fundamentalidade material implica o entendimento de
que “os direitos fundamentais e as normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais
porque, com eles, sdo tomadas decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade”.
Ainda segundo o autor, “a fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre da sua
posicdo no d&pice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, como direitos que vinculam
diretamente o legislador, o Poder Executivo e o Judicidrio™.

%0 art. 5° §1° da CRFB estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem
aplicagdo imediata”, conferindo o dever estatal de reconhecer a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais. Entende-se, portanto, que este preceito funciona como “mandado de otimiza¢do”.



A mais disso, corroborando a inteleccdo acerca do direito educacional,
cumpre observar que seu conteddo minimo também é versado em diplomas legais,
como € o caso da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n® 9.394/96) e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90, arts. 53 a 59), bem como das
Constituicbes Estaduais.

Com vistas a salvaguardar o direito a educacdo e garantir sua eficicia, o
legislador constituinte estabeleceu uma série de disposicdes para sua prote¢do, tendo
como exemplos: (a) a possibilidade de responsabilizagcdo pessoal e direta da autoridade
competente que ndo oferecer o ensino gratuito ou o fizer de forma irregular (art. 208,
82°); (b) o estabelecimento de percentuais de receitas na manutengéo e desenvolvimento
do ensino aos entes federativos (art. 212); (c) a possibilidade intervencdo federal no
caso de ndo aplicacdo do percentual minimo estabelecido constitucionalmente para

investimento em educacao (arts. 34, VII, e, e 35, I1).

3. Realidade fatica no Brasil e politicas publicas educacionais

A partir da analise teorica, inegavel a relevancia da efetivacdo do direito
educacional nos moldes constitucionais. Objetivando conferir relevo fatico a este
estudo, parte-se a uma breve investigacdo do cenério atual da educacdo no Brasil.

Neste diapasdo, notam-se alguns avancos como a implantacdo do Prova
Brasil, dentro do Sistema de Avaliacdo da Educacdo Basica (SAEB), que permite
avaliar a qualidade de ensino das escolas brasileiras. Ainda aqui, destaca-se a
incorporagdo do indice de Desenvolvimento da Educacdo Bésica (Ideb)* através do
Plano de Desenvolvimento da Educacdo (PDE). Apesar de haver inovacdes como estas,
destinadas ao controle de qualidade educacional no Brasil e até mesmo programas e
projetos como o Todos Pela Educacdo (TOPA)®, o fato ¢ que “o tamanho da divida
historica deste pais com a educacdo € tdo grande que muito ainda precisa ser feito, e
com agilidade”(RAMOS, 2011, p.21).

No caso do Brasil, o problema da efetivacdo do direito a educacdo se torna
ainda maior na medida em que o pais possui dimens@es continentais e, dentro dele, as

diferencas sociais/culturais/econémicas entre suas regifes significam a necessidade de

* Maiores informagdes sobre o indice de Desenvolvimento da Educacio Bésica no Portal do Ministério da
Educacdo. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/index.php?ltemid=336>. Acesso em 20 ago. 2014.
® Disponivel em: <http://www.todospelaeducacao.org.br/>. Acesso em 20 ago.2014.



adequacdo das politicas publicas educacionais no sentido de diminuir as desigualdades
existentes. N&o fosse suficiente esta heterogeneidade, o Brasil parece ainda ndo
entender a indispensabilidade de investimento na seara educacional, apesar de figurar
como pais em desenvolvimento e contar com uma economia forte (com o PIB entre os
quinze maiores do planeta) (SILVA, 2008, p. 587).
O direito a educacdo deve ser realizado prioritariamente através de politicas
publicas planejadas com a maior racionalidade e aproveitamento praticavel, trazendo o
maior beneficio possivel em relacdo aos recursos utilizados. Quanto as politicas
publicas, Témis Liberger (2009) ensina:
O conceito de politica pablica é um conceito que partiu da Ciéncia Politica e
da Administracdo Publica, mas que hoje encontra importante espago de
reflexdo no campo juridico. Assim, a definicdo apresentada na ciéncia
politica é a dimenséo normativa ou moral do Estado, que perpassa a filosofia
politica ocidental e objetiva garantir uma vida feliz ao cidaddo. A questdo da
politica puablica apresenta um ndcleo com interseccdo na organizacdo do
sistema internacional, de organizacdo na sociedade e da organizagdo do

Estado. N&o se apresenta como algo isolado, mas que deve dialogar tendo em

conta os trés vértices: internacional, estatal e social.

Assim, as politicas publicas, enquanto “conjunto de atos unificados por um
fio condutor que os une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um dado
projeto governamental para o Pais” (MELLO, 2009, p. 808), revelam-se como valiosos
instrumentos de efetivacdo do direito educacional quando implementadas de modo
adequadamente planejado.

Atente-se, ainda, que a concretizacdo do direito a educacdo depende da
criacdo ndo s6 de condicBes concretas, mas também de condicBes normativas®. De
acordo com este entendimento, entdo, a realizacdo do direito educacional na praxis,
depende da atuacdo integrada dos trés Poderes, bem interpretando e aplicando os

ditames constitucionais.

4. Judicializacdo e ativismo judicial

® “Perante o direito a educagio como direito fundamental, ao Estado surge um dever de atuar
positivamente, seja i) criando condi¢des normativas adequadas ao exercicio desse direito (legislagdo), seja
ii) na criacdo de condicdes reais, com estruturas, institui¢des 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 ideia de subsidiariedade, tipica do
contexto econdmico do Estado liberal)”. (TAVARES, 2008, p.780.)



Somando a inteleccdo sobre a indispensabilidade da atuacéo integrada dos
Poderes ao fato de que o Brasil ainda ndo chegou a um nivel educacional satisfatorio,
comega-se a pensar na questdo da judicializagdo de questdes que antes eram vistas como

de competéncia praticamente restrita aos Poderes Legislativo e Executivo.

Judicializacdo significa que algumas questes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
Administragdo Publica em geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracGes
significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. (BARROSO, 2009, p. 01)

Para entender a questdo da judicializacdo, € preciso observar os deslindes
historicos e sociais que lhe motivaram, divididos por Luis Roberto Barroso (2009, p.03)
em trés grandes causas. A primeira delas diz respeito a redemocratiza¢do do pais, com o
reavivamento da cidadania (cidaddos mais informados e conhecedores de seus direitos),
que culminou na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Neste cenario, 0
Ministério Publico e a Defensoria Publica se tornaram 6rgaos cada vez mais presentes
na busca por justica junto a sociedade brasileira.

A segunda causa se refere a maior abrangéncia de temas politicos pela Carta
Constitucional. E dizer, temas que antes eram destinados ao processo politico
majoritario e a legislacdo ordinaria foram incluidos dentre as normas constitucionais,
adquirindo o status de pretensao juridica.

J& a terceira causa se relaciona ao sistema de controle de constitucionalidade
que possibilita o controle difuso e concentrado. Ou seja, 0s proprios moldes sistémicos
possibilitam o conhecimento e a interferéncia do Poder Judiciario em determinadas
materias.

Descrita a judicializacdo como decorréncia direta do modelo constitucional
adotado, cumpre diferencia-la do ativismo judicial. Este ultimo consiste na postura
proativa do Poder Judiciario, promovendo a expansdo do conteldo e alcance do
(con)texto constitucional através de condutas como: (a) aplicacdo direta da Constituicéo
mesmo ndo havendo consideracdo expressa em seu texto e independente de lei
ordinéria; (b) declaracdo de inconstitucionalidade de atos legislativos com base em
critérios poucos rigidos que ndo signifiquem violacdo constitucional; (c) imposigcdo de

facere ou non facere ao Poder Publico, especialmente quanto as politicas publicas.



Enquanto o ativismo judicial significa intensa atuacdo do Poder Judiciario
na efetivagdo constitucional, a autocontencdo judicial (considerada como seu oposto
direto) exercita a reducdo de interferéncia judicial no @mbito dos outros Poderes. Como
demonstra a experiéncia histérica e politica, os valores da ponderacdo e do equilibrio
sdo indispensaveis ao adequado funcionamento de qualquer sistema, o que conduz a
concluséo de que tais movimentos devam se alternar em consonancia com 0 momento
vivido no pais.

No entanto, em decorréncia de questdes como a crise do Poder Legislativo
(que se pode resumir em auséncia de legitimidade, representatividade e funcionalidade),
bem como a insuficiéncia de atuacdo do Poder Executivo em determinadas matérias, as
decisdes fruto do ativismo judicial tem sido mais recorrentes que as reveladoras da
postura de autocontencéo.

Em vislumbre a esta cena, Luis Roberto Barroso (2009, p.08), apesar de ndo
acreditar que as objecdes abaixo explanadas sirvam como entrave a judicializagcdo de
temas constitucionais, admite ser necessario um exame critico e consciente de tais
criticas que se resumem a trés pilares: (a) riscos para a legitimidade democratica; (b)
risco para a politizacdo da Justica; e (c) limites da capacidade institucional do Poder
Judiciario.

Inicialmente, o risco para a legitimidade democratica como objecdo ao
ativismo judicial pode ser argumentado com base no fato de que os membros do
Judiciario ndo sdo agentes publicos eleitos. E, ainda, apesar disso, faz-se possivel a
sobreposicdo de decisdo judicial a decisdo de agente politico eleito com a béngédo
popular. A isto se dad o nome de dificuldade contramajoritaria (the counter-majoritarian
difficulty)’. De outro lado, a legitimidade para tanto encontra justificativa de natureza
normativa e de natureza filosofica.

Normativamente, tal poder € atribuido ao Judiciario diretamente pela préopria
Constituicdo, principalmente quanto ao Supremo Tribunal Federal, no intuito de que
zele pela concretizacdo da vontade do constituinte/legislador enquanto representantes do
poVvo.

Ja filosoficamente, a Constituicdo é incumbida de proteger os direitos
fundamentais e dizer as regras do acontecer democratico. Em conseguinte, 0 Supremo

Tribunal Federal é o 6rgdo a quem compete velar pela Constituicdo, garantindo que seus

" 0 termo “the counter-majoritarian difficulty” fora cunhado por Alexandre Bickel ao tratar do judicial
review na obra intitulada “The least dangerous branch”.



preceitos e valores sejam respeitados. Portanto, “a jurisdigdo constitucional bem
exercida ¢ antes uma garantia para a democracia do que um risco” (BARROSO, 2009,
p.09), contanto que o seu funcionamento se dé com base na adequada hermenéutica
constitucional e com a devida razoabilidade.

Como segunda objecdo a ser citada, o risco de politizacdo da Justica parece
depender notadamente da atuacdo dos juizes e da percepcdo de seu papel no Poder
Judiciério. O fato é que Direito e Politica ndo sdo tdo dissociados como se pode vir a
pensar, ja que ambos sdo produtos da vontade da maioria (no Direito, isto se da através
da Constituicdo e das leis) e seus efeitos séo experimentados pelos cidadaos.

Ademais, o ser € homem politico por si préprio, ndo podendo se manter
inerte e intocavel pelo contexto em que esta inserido e por sua propria subjetividade.
Assim acontece também com os juizes que, apesar de possuirem vivéncias, opinides e
ideologias, ndo podem inserir suas vontades e arbitrios nas decisdes judiciais que Ihes
competem e devem cuidar para ndo atropelar determinacgdes legislativas razoaveis.

Aos juizes tambem compete representar 0s anseios sociais dentro das
possibilidades, devendo, entretanto, atuar em favor da protecdo aos ditames
constitucionais, mesmo que isso represente decidir em sentido contrario a vontade da
maioria. Isto porque “a conservagdo e¢ a promocao dos direitos fundamentais, mesmo
contra a vontade das maiorias politicas, € uma condicdo de funcionamento do
constitucionalismo democratico”’(BARROSO, 2009, p.11).

Como terceira objecdo a judicializacdo e, especialmente, ao ativismo
judicial, estd a questdo da limitacdo da capacidade institucional do Judiciario. A
capacidade institucional diz respeito a definicdo de qual Poder seria mais habilitado a
conhecer e decidir acerca de determinado tema. Em casos onde ha demanda de
conhecimento especifico e complexidade técnica, por exemplo, o Judiciario geralmente
ndo se apresenta como o Poder mais habilidoso para julgar e decidir. Desta forma,
importante que se reconheca maior aptiddo deciséria aos outros Poderes, desde que suas
escolhas, mesmo que discricionarias, se facam razoaveis a vista da situacéo.

Nesta mesma esteira estd o “risco de efeitos sistémicos imprevisiveis”
(BARROSO, 2009, p.12), posto que o Judiciario, por sua funcdo institucional originaria,
isto é, pela natureza de sua atuacdo usual, a principio, possui maior habilidade para

realizar a microjustica do que para realizar a macrojustica.



5. Realizacdo da microjustica e da macrojustica pelo Poder Judiciario:
limitacéo e necessidade

A microjustica consiste na chamada justica do caso concreto. E dizer, a
microjustica consiste na justica realizada individualmente, no contexto da questdo que é
levada ao conhecimento do juiz. Enquanto isso, a macrojustica se relaciona a resolucéo
de determinadas questdes sociais e politicas no universo da coletividade, funcdo esta
notadamente imputada aos Poderes Legislativo e Executivo.

Aqui se vislumbra a dificuldade institucional de concretizagdo da
macrojustica por via judicial, j& que a visdo do Judiciario ndo é capaz de contemplar a
disponibilidade real de meios e a globalidade da situacdo. Corroborando tal
entendimento, a observagdo de Nagibe de Melo Jorge Neto (2008, p.144):

Assim, por exemplo, na esfera federal, no que diz respeito a condicdo da
politica macroecondémica, é impossivel ao Poder Judiciario afirmar, com
razoavel grau de certeza, qual a melhor politica para o desenvolvimento
econdmico do pais: se a economia de recursos com fins de gerar um superavit
primério capaz de diminuir o endividamento do pais ou o endividamento com
vistas a implementacao de obras de infraestrutura.

Apesar de admitir que os Poderes Legislativo e Executivo possuem
melhores condicGes para realizar a macrojustica, o fato é que, muitas vezes, questdes
macro sdo submetidas aos juizes e tribunais em decorréncia de violagdo a direitos
fundamentais por ineficiéncia e/ou omissdo daqueles Poderes.

Neste contexto, figura-se valido o registro quanto a unicidade do poder
estatal e 0 seu exercicio que culmina na teoria da separacdo dos poderes onde o poder
uno ¢ dividido quanto as “formas bdasicas da atividade estatal” (BONAVIDES, 2011, p.
119).

A ideia de separacdo de poderes de Montesquieu que seria adotada pela
maioria das Constituicdes e pelo liberalismo (DALLARI, 2011, p. 217), unia-se a ideia
do Estado Democratico e do sistema de freios e contrapesos. Mais que isso, relacionava-
se também a ideia do rule of law, buscando-se assegurar a supremacia legal
(TAVARES, 1999, p.69).

Entretanto, a questdo da legalidade exacerbada enquanto instrumento de
legitimacdo e institucionalizacdo de regimes ditatoriais e violentos, a exemplo da
ditadura nazista (JORGE NETO, 2008, p. 61), acabou por transformar a leitura

positivista das normas na pds-modernidade.



A sociedade pds-moderna, entdo, em pensamento capitaneado pela abertura
do Direito ao discurso moral de Jinger Habermas, passa a exigir a aplicacdo
instrumentalizada da legislagdo em consonancia com a hermenéutica constitucional
adequada. Assim, ha hoje a “distribuicdo de funcdes™® do Estado e é possivel visualizar
a interpenetracdo reciproca entre elas.

Frise-se que, nédo se defende a anulacdo do sistema de reparticdo de poderes
no Estado atual, tendo em vista sua forte conexdo com os ideais democraticos e o seu
papel moderador na medida em que evita usurpagdes e abusos. Entrementes, entende-se
pela aplicacdo menos rigorosa do principio, de modo a permitir a comunicabilidade
entre as funcGes para que haja uma maior adequacdo ao cenario hodierno e seja dada a
necessaria efetivacdo ao contetdo constitucional.

Evidente que a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, como € o caso
do direito & educacdo, demanda a utilizacdo de recursos financeiros do Estado®.
Entretanto, cedico o entendimento de que os recursos séo limitados para o atendimento
de necessidades e demandas ilimitadas.
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Com isto, ndo se quer dizer que a teoria da reserva do possivel™ justifique e

legitime as falhas e displicéncias por parte do Poder Publico, até mesmo porque, em
grande parte das vezes, a inefetividade dos direitos sociais ndo se da por falta de
recursos, mas por falta de prioridade orcamentaria. Em relacdo a este tema e a

discricionariedade politica, Dirley da Cunha Jr. (2011, p.752) esclarece:
Permitimo-nos defender, porém, que esse Obice pode ser tranquilamente
afastado, pelo reconhecimento da possibilidade do Judiciério de condenar o
Estado a inserir no orgamento do exercicio seguinte, a previsdo da despesa
necessaria ao cumprimento da sentengca que lhe impds a obrigacdo de
construir e fazer funcionar adequadamente uma escola publica. E nem se diga
que o Estado estaria materialmente impossibilitado, haja vista a assuncédo de
outros compromissos financeiros, como os decorrentes do servi¢o da divida,

fomentos, de politica monetaria, planos econdmicos, etc. Se, de fato, esses

® Dallari (2011, p.218) critica a nomenclatura de “teoria da separagio dos poderes”, entendendo maior
adequacdo no termo “distribui¢do de funcdes”.

° Observe-se que nem s os direitos sociais, culturais e econdmicos, enquanto direitos que clamam a
atuacdo positiva do Estado no sentido de promové-los, exigem gastos do Poder Publico. Para que as
liberdades individuais sejam garantidas é necessario também que se oportunize um cenério apto a fruicdo
de tais direitos, 0 que se da através de disponibiliza¢do de recursos financeiros.

19 A reserva do possivel consiste, em breves palavras, na insuficiéncia de recursos publicos diante das
indmeras necessidade impostas no contexto social. Isto é, representa-se pelo bindmio “escassez de
recursos e necessidades publicas”. A teoria ¢ importacdo do direito comparado alemao, portanto, deve ser
visto com cautela na aplicacdo a realidade brasileira visto como esta é notadamente discrepante da
realidade alem4, principalmente no tocante ao cumprimento das promessas da modernidade.



compromissos existirem, é o caso de desfazé-los, por imperativo
constitucional, devendo o Estado remanejar 0s seus recursos disponiveis para
atender a determinacéo judicial, que nada mais faz sendo garantir a vontade
da Constituigdo, assegurando a plena eficacia de uma norma constitucional
definidora de direito fundamental. Cuida-se, em Ultima analise, da vontade da
Constituicdo, que s6 sera satisfeita quando todos os direitos fundamentais que
confere forem desfrutados e essa vontade, obviamente, ndo pode ser aviltada.

Assim, depreende-se que a judicializacdo, e por que ndo dizer o ativismo
judicial, faz-se importante a vista de situacdes em que as escolhas do Poder Publico
foram feitas em contrariedade com o (con)texto constitucional. Em casos em que haja
violacdo da Constituicdo e seus ditames mais caros, é possivel que o Judiciario interfira
até mesmo na macrojustica que, inicialmente, ficaria a cargo da discricionariedade
administrativa.

A atuacdo judicial, portanto, deve proteger a Constituicdo e os direitos
fundamentais, se esquecer de respeitar as limitagdes faticas e promover a adequacédo das
solugdes a préatica, de modo que ndo haja prejuizo para os demais planos e programas de
acdo previstos no orcamento puablico. Somente assim, proteger-se-a 0 minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana para os cidad&os, realizando a justica da

forma mais abrangente possivel.

6. Microjustica e macrojustica no contexto do direito a educacgdo: analise

jurisprudencial

Feitas as consideracOes tedricas e vista a realidade da educacgdo brasileira
em apertada sintese, passa-se a investigacdo do presente tema através de analise
jurisprudencial com fins de conhecer como os tribunais se posicionam acerca da
concretizacdo da educacao publica no Brasil.

Inicialmente, cumpre observar que a questdo do direito educacional possui
variados desdobramentos e, por consectario l6gico, é muito extensa a variedade de
matérias veiculadas nas acdes levadas ao Judiciario.

Ab initio, em sede de microjustica, € possivel proceder a analise
jurisprudencial referente ao direito educacional através do subtema do

georreferenciamento escolar’*. Para isso, colaciona-se excertos de duas decisdes

1 0 sistema de georreferenciamento escolar funciona através do mapeamento de escolas e residéncias em
determinado espaco com a finalidade de ajudar na gestdo educacional na medida em que contribui para



judiciais opostas em sede de mandado de seguranca. Na primeira decisdo'?, entende-se
pelo provimento do pedido de matricula do aluno em escola municipal de ensino
fundamental préxima a sua residéncia, visto como a sua genitora se encontrava

desempregada e impossibilitada de arcar com as despesas de sua locomocao:

MANDADO DE SEGURANGA. MATRICULA EM ESCOLA
MUNICIPAL NO ENSINO FUNDAMENTAL PROXIMO DE SUA
RESIDENCIA. DIREITO LIQUIDO E CERTO VIOLADO. APLICACAO
DO ARTIGO 208 E INCISOS DA CONSTITUICAO. SENTENCA
MANTIDA. RECURSOS IMPROVIDOS. (TJSP, Apelagio n°
994.09.235820-6, SP 2358208720098260000, Relator: Burza Neto, Data de
Julgamento: 24/11/2010, 122 Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo:
09/12/2010)

Tal decis@o tem por base o carater de direito publico subjetivo conferido ao
ensino obrigatorio e gratuito pelo art. 208, 81° da CRFB, bem como o fato de ser a
educacéo infantil uma prerrogativa constitucional indisponivel, o que é reafirmado pela
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 53, V).

Ja na segunda decisdo, o pedido é formulado em sentido oposto a exigéncia
de matricula em estabelecimento de ensino proximo a residéncia. Ao contrario, o que se
pede € a manutencdo do aluno em escola mais afastada por ser esta a sua escola de

origem, na qual ja esta acostumado com colegas, professores e programa escolar.
DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ENSINOS
FUNDAMENTAL E MEDIO. INEXISTENCIA DE OBRIGATORIEDADE
AO MENOR EXIGIR DIREITO SUBJETIVO DE ACESSO AO ENSINO
PUBLICO E GRATUITO PROXIMO A ESCOLA. POSSIBILIDADE DE
MATRICULA EM ESCOLA PUBLICA EM LOCALIDADE DIVERSA DA
SUA RESIDENCIA PARA ASSEGURAR O BOM DESENVOLVIMENTO
FISICO E PSICOLOGICO DO MENOR E SUA MANUTENCAO NA
ESCOLA. INEXISTENCIA DE CONFRONTO ENTRE INTERESSE
PRIVADO E INTERESSE PUBLICO. (STJ - REsp: 1178854 PR
2010/0022735-1, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de

encaminhar o aluno da rede publica a escola publica mais proxima de sua residéncia. E ferramenta que
auxilia na fruicdo do direito a educacéo com plenitude e qualidade.

12 No mesmo sentido, a seguinte decisdo: APELACAO MANDADO DE SEGURANCA PRETENSAO A
MATRICULA EM ESCOLA MUNICIPAL PROXIMA DE SUA RESIDENCIA — GARANTIA
IMPOSTA PELO ART. 53, V, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. SEGURANCA
CONCEDIDA. SENTENGCA MANTIDA. RECURSOS DESPROVIDOS.(TJ-SP - REEX:
93903620108260004 SP 0009390-36.2010.8.26.0004, Relator: Amorim Cantuéria, Data de Julgamento:
10/01/2012, 32 Camara de Direito Publico, Data de Publicacdo: 10/01/2012)



Julgamento: 09/03/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe
18/03/2010)

Percebe-se, portanto, que dentro de um mesmo subtema, as interpretacdes
constitucionais e legais podem ocorrer de forma diferente a depender das
especificidades do caso concreto. Em outra analise, é possivel perceber que o direito a
educagdo, mesmo enquanto direito social por exceléncia, pode ser realizado na esfera
individual através do Poder Judiciario.

O que se observa a partir da leitura dos excertos acima é a atuacédo judicial
no sentindo de promover o direito a educacéo, adequando o quanto ja implementado as
particularidades de cada situacdo especifica em nome do melhor aproveitamento das
politicas publicas executadas.

Assim, inegavel que as decisbes supracitadas configuram casos onde a
microjustica é realizada pelo Poder Judiciario em matéria de direito educacional.

De outro lado, hé que se falar nas decisGes judiciais em que é possivel notar
a realizacdo da macrojustica, conforme se depreende da leitura dos excertos abaixo

elencados:
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO
CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE
ENSINO PUBLICO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO.
DIREITO FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ETADO.
ARTS. 205, 208, IV E 211, PARAGRAFO 2° DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. A educacdo é um direito fundamental e indisponivel dos
individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem o seu
exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da
Constituicdo do Brasil. A omissdo da Administracdo importa afronta a
Constitui¢do. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que '[a]
educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes
meramente discriciondrias da Administracdo Publica, nem se subordina
a razbes de puro pragmatismo governamental[..]. Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao
Poder Judicidrio determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam essas implementadas pelos Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politicos-juridicos que sobre eles incidem em carater

mandatério - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de



direitos sociais impregnados de estatura constitucional’. Precedentes.
Agravo regimental a que se nega provimento’ (STF - RE n°® 594018/RJ-AgR,
Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 7/8/09)*

CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
MUNICIPIO: APLICACAO, NO ENSINO, DO PERCENTUAL DE 25%
DA RECEITA PROVENIENTE DE IMPOSTOS. INTERESSE SOCIAL
RELEVANTE: LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
CF, ART. 127, ART. 129, lll, ART. 212, I. - Acéo civil publica promovida
pelo Ministério Pdblico contra Municipio para o fim de compeli-lo a incluir,
no orcamento seguinte, percentual que completaria 0 minimo de 25% de
aplicacdo no ensino. C.F., art. 212. Il. -Legitimidade ativa do Ministério
Publico e adequacgdo da acdo civil publica, dado que esta tem por objeto
interesse social indisponivel (C.F., art. 6° arts. 205 e segs, art. 212), de
relevancia notavel, pelo qual o Ministério Publico pode pugnar (C.F., art.
127, art. 129, 11I). Ill. - R.E. conhecido e provido’ (RE n°® 190.938/MG,
Relator o Ministro Carlos Velloso, Segunda Turma, Dje de 22/5/09).

As ementas dispostas acima demonstram a realizacdo do direito a educacéo
e, mais que isso, a efetivacdo dos preceitos constitucionais pelo Poder Judiciario. Neste
diapasdo, cumpre registrar que as decisdes judiciais sdo abrangentes, atingindo a
coletividade e, portanto, concretizando a macrojustica.

A realizacdo do direito a educacdo de alcance macro ocorre em carater
excepcional. Neste sentido, firme é a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto a possibilidade de implementacdo de politicas publicas pelo Judiciario, em
situacOes emergenciais e ante a inobservancia de direitos fundamentais pela inércia e
morosidade da Administracdo Publica.

Deve-se atentar que a atuacdo proativa do Poder Judiciario no que toca a
realizacdo dos direitos fundamentais, in casu o direito a educacao, ndo implica ofensa
ao principio da separacdo dos poderes. Nesta esteira, valida a leitura de trecho extraido

do voto do Relator Min. Celso de Mello**:

¥ No mesmo sentido, a seguinte ementa: AGRAVO REGIMENTAL NNO RECURSO

EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. TRANSPORTE DE ALUNOS DA REDE
ESTADUAL DE ENSINO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCAGAO. DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. (STF - RE n° 603575/SC-AgR, Segunda
Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 15/5/10).

 Trecho retirado de voto proferido pelo Rel. Min. Celso de Mello no julgamento de Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 639.337 — SP, em 23.08.2011. Ementa: Crianca de até cinco
anos de idade. Atendimento em creche e em pré-escola. Sentenc¢a que obriga 0 Municipio de Sdo Paulo a
matricular criangas em unidades de ensino infantil préximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho
de seus responsaveis legais, sob pena de multa diéria por crianca ndo atendida. Legitimidade juridica da



Embora inquestionével 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 hip6teses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os drgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater impositivo, vieram a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional.

A inércia estatal em adimplir as imposicdes 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 proposito 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.

Nos casos estudados, ndo se pode falar em ingeréncia desenfreada do Poder
Judiciario nas esferas de atuacdo originaria dos Poderes Legislativo e Executivo. Os
juizes e tribunais s6 sdo chamados a decidir as questdes mediante a omissdo ou
insuficiéncia de acdo estatal que acabam comprometendo o direito educacional e o

proprio desvelar da Constituicdo.

7. Conclusao

Com vistas a tudo o quanto exposto ao longo do presente estudo, ainda que
em analise perfunctoria, é possivel chegar a algumas ilacbes acerca da possibilidade de
realizacdo da microjustica e da macrojustica quanto ao direito a educacdo através da

posicao proativa do Poder Judiciario.

utilizacdo de astreintes contra o Poder Publico. Doutrina. Jurisprudéncia. Obrigacdo estatal de respeitar os
direitos das criancas. Educacdo infantil. Direito assegurado pelo proprio texto constitucional (CF, art.
208, 1V, na redacdo dada pela EC n° 53/2006). Compreenséo global do direito constitucional & educacao.
Dever juridico cuja execugdo se impde ao Poder Publico, notadamente ao Municipio (CF, art. 211, §2°).
Legitimidade constitucional da intervencdo do Poder Judicidrio em caso de omissdo estatal na
implementacéo de politicas publicas previstas na Constituicdo. Inocorréncia de transgressdo ao postulado
da separacdo de poderes. Protecdo judicial de direitos sociais, escassez de recursos e a questdo das
“escolhas tragicas”. Reserva do possivel, minimo existencial, dignidade da pessoa humana e veda¢éo ao
retrocesso social. Pretendida exoneracdo do encargo constitucional por efeito da superveniéncia de nova
realidade fatica. Questdo que sequer foi suscitada nas razdes de Recurso Extraordinario. Principio “jura
novit caria”. Invocacdo em sede de apelo extremo. Impossibilidade. Recurso de Agravo improvido.



Inicialmente, destacou-se a educacdo como direito fundamental social,
previsto no art. 6° da CRFB, possuidor da nota de dupla fundamentalidade e da
aplicabilidade imediata que trata o art. 5°, 81° da CRFB. Apesar da inegavel importancia
social e juridica do direito a educacdo e dos esforcos empreendidos para sua realizagéo,
o fato € que o Brasil possui enorme divida histérica na seara educacional. Daqui, a
relevancia em conferir prioridade a criacdo de condigdes normativas e concretas para a
concretizacdo de tal direito, principalmente através do instrumento que se mostra mais
adequado: as politicas publicas educacionais.

Vé-se, entdo, que a implementacdo da educacdo através da atuacdo acertada
do Estado se dard através da comunhdo de acdes dos trés Poderes: Legislativo,
Executivo e Judicidrio. Neste aspecto, enfatize-se a tendéncia crescente da
judicializacao de temas politicos/sociais que antes eram deixados totalmente a cargo dos
Poderes Legislativo e Executivo.

Tal judicializagdo parece ter por principais fatores a redemocratizacao
vivida pelo pais; a promulgacdo da Constituicdo de 1988 enquanto Constituicdo Cidada,
abarcando temas anteriormente conferidos ao processo politico majoritario e a
legislacdo ordinaria; o sistema de controle de constitucionalidade.

Dentro deste cenario, exsurge o ativismo judicial enquanto denominacéo ao
aumento da postura proativa do Judiciario, consistente na aplicacdo direta da
Constituicdo mesmo que a consideracdo ndo esteja expressa e ndo haja lei ordinéria;
declaracdo de inconstitucionalidade de atos legislativos com base em critérios pouco
rigidos que ndo signifiqguem explicita violagdo constitucional; imposicdo de condutas de
facere e non facere ao Poder Publico, como é o caso das politicas pablicas.

Quanto a postura de crescente judicializacao, fala-se em trés criticas basicas:
0s riscos para a legitimidade democratica; o risco da politizacdo da Justica; os limites da
capacidade institucional do Poder Judiciario. Apesar destas ressalvas a judicializacdo e
ao ativismo judicial, tais entraves podem ser removidos basicamente através da correta
aplicacdo constitucional, da atuacdo consciente e razoavel dos magistrados e do respeito
a realidade fatica e aos meios disponiveis para a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Ainda no tocante as criticas, fala-se na dificuldade do Judiciario em realizar
a macrojustica, ja que, por termos de sua funcdo institucional, a sua praxis usual é a
realizacdo da microjustica, havendo, inclusive, embaracos & contemplacdo da

disponibilidade real de meios e globalidade da situacdo macro. Todavia, por vezes,



questBes macro sdo submetidas ao Judiciario por violagdo a direitos fundamentais em
decorréncia da ineficiéncia e/ou omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo.

Apesar de haver limitag&o real de recursos para a concretizagéo dos direitos
fundamentais, aqui incluido o direito a educacéo, o que se observa € que, na maior parte
das vezes, a auséncia de politicas publicas se d& por falta de prioridade orcamentaria.
Assim, torna-se possivel a interferéncia do Judiciario condenando o Estado em
obrigacdo de fazer/prestar determinado servigo para concretizar direito fundamental,
através da insercdo da despesa no orgamento do exercicio seguinte. No caso do direito a
educacéo, por sua inominavel relevancia, é possivel, até mesmo, que se retire a previsao
de gastos com setor menos importante para que se dé a correta prioridade a seara
educacional.

Assim, a realizacdo da microjustica no direito a educacdo, da-se,
principalmente, através da insercdo do caso concreto individualizado na realidade
publica e coletiva, como através da obrigacdo do Estado em matricular aluno na rede
publica de ensino, fazendo-se cumprir o art. 208, 81° da CRFB. Quanto a macrojustica,
pode ser efetivada pela condenacdo do Estado a contratagdo de maior numero de
professores e a construcdo de mais escolas, v.g., contanto que haja razoabilidade na
exigéncia de tal cumprimento, como na inser¢do de tais despesas no orgamento do
exercicio financeiro posterior.

A atuacdo judicial, portanto, mesmo que acontecendo de forma proativa e
em dimensdo macro, tem se mostrado como necessaria a protecdo do (con)texto
constitucional, dos direitos fundamentais, do minimo existencial e da dignidade da
pessoa humana. Assim, antes de risco para a democracia, a judicializacdo e o ativismo
judicial tem funcionado como garantidores do acontecer democratico e constitucional,

seja promovendo a microjustica ou a macrojustica na seara do direito educacional.
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