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RESUMO

O Cadigo de Defesa do Consumidor trouxe a legislacdo patria uma inovacdo que ha
muito jA se esperava, uma vez que os direitos transindividuais sempre foram
realidade em todas as épocas, desde o surgimento do Estado. Tal diploma legal
definiu de forma objetiva 0 que seriam esses direitos, tema este que era tao
controvertido anteriormente. O marco fundamental na difusdo dos direitos
transindividuais no Direito Brasileiro foi sua classificacdo no Codigo de Defesa do
Consumidor, dividindo-os em direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Em consequéncia do reconhecimento do direito coletivo, se fez necesséario o
desenvolvimento da chamada tutela coletiva no ambito processual, possibilitando
gue acdes possuam as mesmas situacdes-problema e sujeitos sejam compactadas
em um unico processo, de forma a garantir a economia processual e o devido
processo legal. Os direitos transindividuais possuem protecao juridica, de modo que
a sua violacdo deve ser reparada imediatamente, mesmo que esse ato tenha sido
praticado por um administrador publico, por se tratar de uma necessidade
fundamental e universal. Na educacdo, por exemplo, a auséncia de politicas
publicas que possam aumentar o seu desenvolvimento, acarreta responsabilidade
ao administrador omisso. A implementacdo de politicas publicas na educacao é
essencial para a constru¢do de uma sociedade inclusiva e igualitaria, de modo que a
omissao por parte da Administracdo é passivel tanto de controle judiciario como de
fiscalizacdo pelo Ministério Publico e deve ser zelado primordialmente por este ser
de interesse coletivo e necessario para o crescimento social e econdmico de toda a
Nacdo. O objetivo geral deste trabalho é analisar a omissédo de politicas publicas na
Educacao enquanto violacdo aos direitos transindividuais. Para tanto, a metodologia
utilizada foi o método de abordagem dedutivo, como método de procedimento o

histérico-evolutivo e como técnicas de pesquisa a bibliografica e a jurisprudencial.

Palavras-chave: Direitos transindividuais, Omissdo Administrativa, Educacéo.



ABSTRACT

The Consumer Defense Code brought native country’s legislation an innovation that
have for long been expected since the transindividual rights have always been true in
all ages from the state of emergence. This statute defined objectively which would be
these rights, a topic that was so controversial before. The key milestone in the trans-
rights spreading in Brazilian law was its classification under the Consumer Protection
Code, dividing them into diffuse rights, collective and homogeneous individual. As a
result of the recognition of collective rights, it was necessary the development of the
so-called collective protection in the procedural framework, enabling that the actions
would have the same problem situations, and subjects are compressed into a single
process in order to ensure procedural economy and due lawsuit. The transindividual
rights have legal protection, so that their violation must be repaired immediately,
even if the act was committed by a public official, by the fact that it is a fundamental
and universal need. In education, for example, the absence of public policies that can
increase their development entails responsibility to the neglectful administrator. The
implementation of public policies in education is essential to building an including and
equal society, so that the omission by the administration is of liability of both judicial
review and supervision by the Public Ministry and should be nurtured primarily
because this is of collective interest and necessary for social and economic growth of
the entire nation. The aim of this study is to analyze the failure of public policies in
education as a violation to transindividual rights. Therefore, the methodology used
was deductive approach method, as a method of historical-evolutionary process and

as research techniques bibliographic and jurisprudential

Keywords: Transindividual rights, Administrative Oversight, education.
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1. INTRODUCAO

A evolucdo dos direitos transindividuais tem contribuido significativamente
para o desenvolvimento da tutela coletiva como meio de prevencéo e repressao dos
ilicitos que atentarem contra os direitos sociais, 0 que na sociedade atual € de
10extrema importancia a sua efetivacao.

A caréncia da normatizacdo dos direitos sociais afetou por muito tempo a
sociedade brasileira, principalmente a classe dos menos favorecidos. Com o
aumento da concentracdo da populagéo nas cidades, em decorréncia da Revolugao
Industrial, o proletariado comecou a clamar pela solugcdo dos problemas
relacionados com a educacédo, a saude publica e a moradia, dentre outros.

Foi longa a jornada em busca da normatizacao do direito a educacao, o que
s6 veio ocorrer efetivamente no Brasil com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988. Mas, apenas a constitucionalizacdo ndo tem sido suficiente, pois muitos
outros problemas ainda impedem a garantia deste direito.

A promulgacdo do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) trouxe uma
normatizacdo do que na realidade ja existia, isso porque a terceira dimensédo de
direitos ja trazia a ideia de protecéo aos direitos coletivos. Assim, o CDC reconheceu
a existéncia desses direitos e estabeleceu as suas espécies.

Nesse contexto, tem-se o direito a educacdo como um direito coletivo
protegido constitucionalmente e que alcanca toda a populagéo brasileira, e que deve
ser garantido por meio de politicas publicas que assegurem a sua aplicacdo e o seu
acesso. E dever do Estado a promocdo da efetiva aplicacdo dessas politicas
publicas, de modo que, no caso de sua omissao devera ser responsabilizado.

Além da problemética da omissédo estatal, outro problema ainda ronda a
concretizacao do referido direito, que é a falta de recursos financeiros, isso porque, a
educacdo como um direito fundamental de natureza social, tem sua efetivacéo
condicionada a acéo de politicas publicas, que por sua vez depende da existéncia
de recursos. E essa auséncia de recursos tem sido a justificativa que a
administracdo vem invocando para se eximir de sua responsabilidade, esse vicio,
como sera visto adiante tem sido amplamente combatido.

O principio da separagédo dos poderes garantindo pela vigente Carta Magna
tem se revelado o grande sustentaculo do constitucionalismo. Dessa forma, o Poder

Judiciario tem sido buscado pela sociedade para garantir a protecdo de direitos
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fundamentais, pois diante da omissao ou acéo negligente dos demais Poderes, € ele
guem garante a sua efetivacao.

Assim, o Poder Judiciario vem assumido papel de destaque no controle de
politicas publicas, em especial no ambito educacional, reprimindo a
discricionariedade arbitraria do Poder Publico e exigindo a atuacéo deste mediante a
correta aplicagdo dos recursos publicos.

Esse estudo tem como objetivo geral € analisar a omissdo de politicas
publicas na Educacédo enquanto violacao aos direitos transindividuais. Enquanto os
objetivos especificos consistem em: Discutir acerca da evolugdo dos direitos
transindividuais e sua insergéo na sociedade; Identificar a Educagdo como um direito
transindividual; Explicar como a auséncia de politicas publicas interfere no
desenvolvimento de uma educacdo de qualidade; e Enfatizar a importancia do
controle do Poder Judiciario na atuagdo discricionaria da Administracdo Publica ao
agir na efetivagdo de politicas publicas.

Para que fossem alcancados os objetivos supracitados, utilizou-se como
método de abordagem o dedutivo, segundo o qual a andlise se faz dos aspectos
gerais para os aspectos cientificos pertinentes a tematica proposta. No concernente
aos métodos de procedimento se optou pelo método historico-evolutivo, analisando
a evolucdo dos institutos trabalhados, quais sejam o histérico das politicas publicas
no cenario brasileiro, dispondo acerca da evolucao dos direitos transindividual, bem
como ressaltando a importancia do direito a educacéo para a sociedade atual

Como técnica de pesquisa foi adotada a documentacédo indireta, por meio de
pesquisa bibliografica, com subsidio da doutrina nacional, de artigos cientificos,
revistas juridicas, o posicionamento dos tribunais, consistindo num trabalho de
revisdo bibliografica a fim de reforcar a visdo de que quais aspectos ha omissao
estatal, no concernente a instituicdo de politicas publicas, visando a efetivacdo do
direito transindividual & educacao.

A divisdo dos capitulos foi feita de maneira a facilitar o entendimento do
leitor, dispondo sobre a evolugéo histéria no que diz respeito as politicas publicas no
Brasil, seus aspectos conceituais, fazendo uma analise principioldgica, de modo que
ao final, sera feita um estudo jurisprudencial do tema, afim de que seja demonstrado
gual o atual posicionamento dos tribunais brasileiros a respeito da omissao

administrativa, trangando um paralelo com o que foi explicitado anteriormente.
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2. DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Sabe-se que o Direito sempre procura acompanhar a evolugdo da sociedade,
mesmo que de forma lenta e burocratica, ele esta atento as transformagdes culturais,
cientificas e tecnologicas. Assim, o Direito deve estar aberto as mudancas que vem
ocorrendo, a fim de enquadra-las no campo formal, de modo a regular os conflitos
que vierem a surgir.

Os direitos transindividuais tem sua origem marcada pelos conflitos sociais
surgidos nas ultimas décadas, foram gracas a eles que a luta pela garantia dos
direitos coletivos passou a ser reconhecida e concretizada pelo Estado.

N&o existe um conceito concreto firmado pela doutrina acerca dos direitos
transindividuais, isto por que da sua propria nomenclatura ja traz uma noc¢ao sobre o
que vem a serem tais direitos, o prefixo “trans” significa além e “individual” que
pertence a uma s pessoa.

Assim, direitos transindividuais sao algo que estdo além da individualidade
de cada um, muito maior que o direito de um individuo em si, eles transcendem da
oOrbita privada em nome da protecdo coletiva, por isso também sdo chamados de
direitos coletivos lato sensu, um conjunto de individuos que participaram de um
mesmo ato ou fato juridico possuem o mesmo direito gerado.

De acordo com o artigo 81 do Cddigo de Defesa do consumidor os direitos
transindividuais s&o divididos em difusos, individuais homogéneos ou coletivos

stricto sensu.

2.1 Evolucao Historica dos Direitos Transindividuais

A luta pelos direitos fundamentais como forma de garantia e protecdo a
todas as pessoas de forma geral, por serem inerentes ao ser humano, aliada a
evolucdo e ao desenvolvimento social permitiu a consagracao de direitos antes néo
reconhecidos. Com a evolugdo da sociedade, o Estado cresce, desenvolve-se e

aumenta a sua responsabilidade por prestacdes positivas.
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Sendo assim, a luta pela aceitagcdo dos direitos fundamentais pode ser
averiguada pelo que a doutrina divide em quatro geracdes de direitos. Segundo

Bonavides *:

A expressdo geracdo de direitos deve-se a Karel Vasak, que apresentou,
em 1979, no Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estrasburgo,
uma classificacdo baseada nas fases de reconhecimento dos direitos

humanos.

Ressalte-se que a terminologia geracao, tem caido em desuso pela doutrina,
gque passou a utlizar a expressao dimensdo, pois novos direitos tendem a
complementar os direitos ja existentes e ndo exclui-los. “Geragao” transmite a ideia
de que um direito foi superado por outro, 0 que nao deve ser aceitavel, visto que
direitos conquistados jamais poderao ser excluidos.

A primeira dimensao de direitos surgira com o intuito de contrapor o Estado
Absolutista no final do século XVIIl. Com seus ideais liberais compreendiam os
direitos civis e politicos. Exemplos classicos de tais direitos € a participacao politica
do povo, o direito a liberdade, a vida, o envolvimento entre o povo e a religido,
dentre outros.

Bonavides 2 ainda acrescenta:

Os direitos fundamentais de primeira dimensao representam exatamente os
direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos
das ConstituicBes atuais (apesar de contar com alguma variagdo de
contelido), o que demonstra a cumulatividade das dimensdes.

Os direitos de segunda dimensao tiveram inicio com a Revolu¢éo Industrial,
diante da insistente exigéncia da classe trabalhadora pelo reconhecimento dos
direitos sociais. Aqui ndo se proclamava a queda do Estado, mas tdo somente que
este reconhecesse os direitos positivos, colocando-os em préatica por meio de
politicas publicas.

O proletariado exigia que o Estado tomasse inciativa e fizesse algo para
garantir melhores condi¢cdes na educacdo, no trabalho, na saude, previdéncia e

[P

assisténcia social, direitos estes que naquela época estavam entregues “as moscas”,

! BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 563.
2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 517.
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pois 0 desenvolvimento da industria em prol do lucro parecia ser o objetivo crucial do
Poder Publico.
Marmelstein ® comparou simetricamente as duas primeiras dimensées de

direito. Segundo ele:

“‘Os direitos de primeira dimensdo tinham como finalidade, sobretudo,
possibilitar a limitagdo do poder estatal e permitir a participagdo do povo nos
negocios publicos. Ja os direitos de segunda geragdo possuem um objetivo
diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo
Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de
vida e um nivel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da
liberdade. Nessa acepcéo, os direitos fundamentais de segunda dimenséao
funcionam como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condicdes béasicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.”

E na terceira dimenséo de direitos 0 marco fundamental do surgimento dos
Direitos Transindividuais. Com os ideais de solidariedade e fraternidade ndo mais se
encontra aquele espirito individualista, os direitos transcendem o individuo em favor
da coletividade. Eles buscam a protecdo do meio ambiente, o direito a comunicacao,
a busca pelo progresso, a autodeterminagcéo dos povos, dentre outros.

Bonavides * ao dissertar sobre esse tema afirma:

“Com efeito, um novo pélo juridico de alforria do homem se acrescenta
historicamente aos da liberdade e da igualdade. Dotados de altissimo teor
de humanismo e universalidade, os direitos da terceira geracdo tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam
especificamente a protecédo dos interesses de um individuo, de um grupo ou
de um determinado Estado. Tem primeiro por destinatério o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta.”

Os conflitos sociais foram uma ferramenta importante para o surgimento dos
direitos transindividuais. Havia a necessidade de uma protecdo mais ampla e
igualitaria que envolvesse a populagcdo como um todo e ndo os interesses de um
particular. Assim, o Estado ouviu o clamor popular e reservou a devida atencéo para
essas necessidades do seu povo, o que dificilmente teria ocorrido se cada um
lutasse pelo que Ihe fosse conveniente.
A promulgagédo do Cddigo de Defesa do Consumidor é certamente um

grande acontecimento que consagrou de vez os direitos coletivos no ornamento

* MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008. p.50
* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 192 Ed, S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 569.



15

juridico brasileiro. Isto porque em seu art. 81, paragrafo unico, cuidou de dividir tais
direitos em trés espécies.

2.2 Espécies de Direitos Transindividuais

De acordo com o Diploma Consumerista em seu artigo 81, paragrafo Unico,
os direitos transindividuais foram divididos em trés grupos: difusos, individuais
homogéneos ou coletivos stricto sensu. Os direitos difusos sdo marcados
essencialmente por sua indivisibilidade, uma vez que, pertencem a coletividade
como um todo, ndo podendo abarcar apenas um unico individuo. O elo que liga seus
titulares indeterminados é tdo somente as circunstancias de fato.

Estes sdo 0s que possuem maior gama de transindividualidade dentre os
apontados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, ou seja, os direitos difusos séo
mais abrangentes que o0s coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Segundo

Fadel °, os direitos difusos podem ser caracterizados:

“a) a transindividualidade, vale dizer, a circunstancia de ultrapassarem a
esfera pessoal do individuo pelo fato de ndo pertencerem exclusivamente a
ele, mas eventualmente a todos, podendo ao mesmo tempo, transferir-se de
um para outro conforme condi¢cdes de tempo e lugar; b) a indivisibilidade, ou
seja, ndo podem fragmentar-se, pois interessam a toda coletividade e nao
apenas a um ou alguns de seus membros; c) a indeterminabilidade dos
titulares respectivos, na medida em que estdo ndo estdo claramente
individualizados, do mesmo modo que nenhuma pessoa, isoladamente,
pode intitular-se o seu sujeito; d) a circunstancia de se ligarem seus titulares
por um simples fato, e ndo necessariamente em decorréncia de relagédo
juridica.”

Diferente da espécie anterior, nos direitos individuais homogéneos nao se
encontrou mais aquela indivisibilidade, pelo contrario, aqui sua caracteristica
marcante € a divisibilidade plena entre seus sujeitos determinados.

Moreira ®, chamou essa espécie de direitos acidentalmente coletivos, pois
embora possua uma transindividualidade artificial, ja que sua origem é a mesma, &
possivel identificar individualmente seus titulares e tornar seu objeto divisivel, de

modo a possibilitar a recomposicao individual.

> FADEL, Sérgio Sahione. Acéo Civil Pablica. Verbis, Rio de Janeiro. n° 2, ago/set. 1996.
® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos.
In: Temas de direito processual. 32 série. Sao Paulo: Editora Saraiva, p. 195-196, 1984.
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Nas licdes de Lenza :

“Por seu turno, os interesses individuais homogéneos caracterizam-se por
sua divisibilidade plena, na medida em que, além de serem os seus sujeitos
determinados, ndo existe, por rega, qualquer vinculo ou relacéo juridica-
base ligando-os, sendo que, em realidade, a conexdo entre eles decorre de
uma origem comum, como, por exemplo, o dano causado a saude individual
de determinados individuos, em decorréncia a da emisséo de poluentes no
ar por uma industria. Diante disso, é perfeitamente identificavel o prejuizo
individual de cada qual, podendo-se dividir (cindir) o interesse, efetivando-se
a prestacgao jurisdicional de maneira correlacionada ao dano particular.”

Note-se que nao € requisito desses direitos a solucéo igualitaria entre seus
titulares, portanto, em relacéo aos conflitos entre os individuos, tais seréo resolvidos
individualmente e com resultados diferentes.

O principal aspecto que diferencia os direitos coletivos strico sensu dos
direitos difusos, visto que ambos séo indivisiveis, diz respeito a titularidade, pois os
direitos coletivos tém como titulares as pessoas integrantes de um determinado
grupo, categoria ou classe, de modo que estes titulares estdo ligados por uma
relagdo juridica base entre eles ou com a parte contraria. Ja nos direitos difusos, ha
uma indeterminacdo absoluta dos titulares, ndo podendo ser exercidos

individualmente. De acordo com Benjamin e Marques

“‘Né&o estdo necessariamente vinculados ou organizados em torno de
entidade associativa (sindicato, associacdo de consumidores, etc.), pois a
relagdo juridica base pode ocorrer em relacdo ao fornecedor (exemplo,
contrato padrao de plano de saude), ou seja, a ‘parte contraria’, como deixa
claro o paragrafo unico, Il, do artigo 81.” 8

Desta forma ndo é s6 o vinculo associativo que constréi o liame juridico
base, mas também a vinculagdo com o fornecedor, e ainda essa relacédo deve se dar

antes da lesdo, de modo que a sua tutela ocorrera na orbita dos direitos difusos.
2.3 A educacgao como direito coletivo
A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos defende o direito & educacéo,

especificando em seu artigo 26 que o referido direito deve ser disponibilizado de

forma gratuita e aplicavel a todos de forma essencial e obrigatoria.

"LENZA, Pedro. Teoria geral da ac&o civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 76.
¥ BENJAMIN, Antdnio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de
Direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 386
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A educagdo como direito coletivo tem por objetivo aplicar novos
conhecimentos, medidas comportamentais, habilidades e atitudes que direcionam o
individuo para que possa se adequar a grupos e comunidades. Através de um ou
mais agentes que tem a funcdo de educador, cria e apresenta novos estimulos que
tem por proposito reforgar atividades que induz a mudanga e adequacgdo social.
Através desse processo de aprendizagem, o educador insere na sociedade um
individuo que adquire novos conhecimento e novas habilidades para uma boa
adequacdao dentro da sociedade.

Como mostra a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional ( Lei n® 9.394,
de 26 de dezembro de 1996), em seu artigo 2°, onde define educagédo como: “dever
da familia e do Estado, inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de
solidariedade humana”. Tendo como finalidade: “o pleno desenvolvimento do
educando, seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”.

O art. 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional determina que:

“A educacido abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas

manifestacées culturais”.

O titulo Il da ConstituicAo Federal que trata dos direitos e garantias
fundamentais, em seu artigo 6° prevé que “Sao direitos sociais a educacédo, a saude,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados (...)".

O artigo 205 do mesmo diploma legal estabelece acerca do direito a
educacéo, prevendo que é assegurado a todos e dever do Estado e que deve ser:
“Incentivada com a colaboracéo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se observar que €é nitida a
importancia da educacdo como forma de direito social por se tratar de um direito
fundamental resguardado pela prépria Constituicdo Federal e tem por seu papel

essencial a prestacdo do Estado perante tal proposito.
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No mesmo sentido Novelino ° destaca:

“O atendimento aos direitos sociais exige prestacdes positivas dos poderes
publicos, razéo pela qual sdo denominados direitos de promogé&o ou direitos
prestacionais. A sua implementacdo é feita mediante politicas publicas
concretizadoras de determinadas prerrogativas individuais e/ou coletivas,
destinadas a reduzir as desigualdades sociais existentes e a garantir uma

existéncia humana digna.”

O direito a educacao tem sua aplicabilidade a iniciativa do Estado através de
Politicas Publicas concretas. Por se tratar de um direito subjetivo publico tem por
esta a razdo de sua esséncia como direito primordial ao homem seja de forma
individual ou coletiva. Em nenhuma hip6tese podera ser denegada pelo ente publico,
tendo em vista sua importancia como principio fundamental e indispensavel a
coletividade, promulgados e determinados por atos internacionais, constitucionais e
de normas comuns.

Assim como preconiza os Direito Sociais presente no titulo Il da Constituicdo
Federal, no que se trata de direito a educacédo, tem por principal titular o Estado por
seu dever de proporcionar aos cidaddos a atender o que rege o principio do Estado
Democratico de Direito, assim como o principio da Dignidade da Pessoa Humana e
da Maxima efetividade, por estes assim permitir o desenvolvimento humano e social,
através da funcéo social que o Estado tem de garantir a cidadania.

A educacdo é essencialmente um direito difuso, pois em seu bojo
encontram-se caracteristicas préprias dos direitos transindividuais, tais como a
indivisibilidade, indeterminabilidade e seus titulares sao ligados por uma situacéo de
fato. Em relacdo a indivisibilidade e indeterminabilidade, a propria Constituicdo
federal aponta implicitamente ao proclamar em seu art.6° que o direito a educacéo é
aplicavel a todos e ndo apenas um sujeito individual e determinado.

Nesse diapaséao, a educacéao é o pilar principal do desenvolvimento humano,
das instituicdes e do proprio Estado, porém, diante a caréncia por parte do Estado
em proporcionar aos cidadaos a efetivacdo desse direito fundamental e difuso, vem-
se notando o desrespeito aos preceitos constitucionais vigentes, no qual demonstra
assim, por sua omissao, que a educacdo nao consegue abranger em sua totalidade
o efeito que deveria produzir como direito transindividual coletivo, mas sim submisso

a interesses individuais ligados a uma mesma relagéo juridica da coletividade.

¥ NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. S&o Paulo: Método, 2008, p. 372.
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Preocupado com os baixos indices de Desenvolvimento da Educacdo Basica
no Brasil, esta sendo implantado em todo territdrio nacional o Ministério Publico pela
Educacdo (MPEDUC). Esse projeto possui dentre outros objetivos, fiscalizar a
execucao de politicas publicas instituidas pelo MEC. Ele esta sendo executado por
meio de parcerias entre o Ministério Publico dos Estados e o Federal.

O projeto ser4d executado de forma que o primeiro passo é analisar os
problemas existentes em cada escola através de um questionario sobre a estrutura
fisica, alimentacdo escolar e situacdo pedagogica, que sera direcionado aos
gestores das escolas. Em seguida, € realizada uma audiéncia publica com a
participagdo da comunidade local onde serdo discutidos os aspectos negativos das
escolas, e entdo, os Promotores de Justica em conjunto com os Procuradores da
Republica vao pessoalmente as escolas para analisar a sua situacao.

Feita essa visitacdo, serdo elaboradas recomendacfes direcionadas aos
gestores publicos para que eles tomem as devidas providencias no prazo estipulado.
Se findo este prazo e ndo sendo cumpridas as recomendacbes, podera ser
concedido um novo prazo, e se mesmo assim nao surtir efeitos devera ser ajuizado
uma acédo judicial como maneira inquisitiva de obrigacdo de fazer. Superado todo
esse processo € marcada uma segunda audiéncia publica, com o intuito de mostrar
a populacdo os resultados positivos que a aplicacdo do Projeto trouxe para as
escolas daquela regido.

Grande parte da populacdo ainda vive sem acesso as informacgfes basicas
fundamentais para o0 crescimento e desenvolvimento humano, isso ocorre
principalmente pela falta de condicfes socioeconémicas que assola todo o pais.
Esse € um dos fatores que causa o principal aumento da desigualdade tanto no

crescimento econdémico quanto no social.
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3. POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Em meados de 1920, o Brasil era um pais completamente rural, onde a sua
populacao vivia no campo e a economia era controlada basicamente pela agricultura,
nesse cenario foram necessérios 70 anos para que o desenvolvimento industrial
ganhasse suas proporcdes, de modo que o éxodo rural passou a ser um problema.

Grande parte da populacdo, que antes vivia nos campos, comegou a se
mudar para a cidade em busca de emprego e melhores condi¢cdes de vida, o que
contribuiu para o desenvolvimento de uma série de problemas, tais como as
péssimas condicdes de trabalho e a exploracao do trabalho infantil.

Esses problemas de plano, ndo foram percebidos pelo Estado, que se
preocupava exclusivamente com a economia, somente com a conquista pelos
direitos sociais que o papel das politicas publicas veio a tomar essa dimensao.

Assim, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, foram formalmente
previstos os direitos sociais que os classifica como programaveis, em seus artigos
193 a 232, sendo funcdo do Poder Publico a garantia de sua efetivacdo por meio de
politicas publicas.

Importante ressaltar, que as politicas ndo encontram previsao
exclusivamente na Constituicdo Federal, encontram-se distribuidas em todo
ordenamento juridico brasileiro, podendo ser encontradas em leis, medidas
provisorias, decretos e até mesmo nos contratos administrativos de concessédo de
servicos publicos.

Como exemplo pode-se citar a Lei 10.172/01, que implementa o Plano
Nacional de Educac&o *°, demostrando o campo de atuacdo de politicas publicas na

educacao:

Em sintese, o Plano tem como objetivos:. a elevagéo global do nivel de
escolaridade da populacdo; a melhoria da qualidade do ensino em todos os
niveis; a reducdo das desigualdades sociais e regionais no tocante ao
acesso e a permanéncia, com sucesso, ha educacdo publica e
democratizacdo da gestdo do ensino publico, nos estabelecimentos oficiais,
obedecendo aos principios da participacdo dos profissionais da educacao
na elaboracdo do projeto pedagdgico da escola e a participacdo das
comunidades escolar e local em conselhos escolares ou equivalentes.
Considerando que os recursos financeiros séo limitados e que a capacidade
para responder ao desafio de oferecer uma educacdo compativel, na
extensdo e na qualidade, a dos paises desenvolvidos precisa ser construida

Y BRASIL. Plano Nacional de Educac&o - PNE/Ministério da Educac&o. Brasilia, DF: INEP, 2001.
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constante e progressivamente, sdo estabelecidas prioridades neste plano,
segundo o dever constitucional e as necessidades sociais.

1. Garantia de ensino fundamental obrigatério de oito anos a todas as
criancas de 7 a 14 anos, assegurando 0 seu ingresso e permanéncia na
escola e a conclusdo desse ensino. Essa prioridade inclui o necessario
esforco dos sistemas de ensino para que todas obtenham a formacao
minima para o exercicio da cidadania e para o usufruto do patriménio
cultural da sociedade moderna. O processo pedagdgico devera ser
adequado as necessidades dos alunos e corresponder a um ensino
socialmente significativo. Prioridade de tempo integral para as criancas das
camadas sociais mais necessitadas.
2. Garantia de ensino fundamental a todos os que a ele n&o tiveram acesso
na idade prépria ou que ndo o concluiram. A erradicacdo do analfabetismo
faz parte dessa prioridade, considerando-se a alfabetizacdo de jovens e
adultos como ponto de partida e parte intrinseca desse nivel de ensino. A
alfabetizacdo dessa populacdo é entendida no sentido amplo de dominio
dos instrumentos basicos da cultura letrada, das operacdes matematicas
elementares, da evolugdo histérica da sociedade humana, da diversidade
do espaco fisico e politico mundial e da constituicdo da sociedade brasileira.
Envolve, ainda, a formacgdo do cidadao responsavel e consciente de seus
direitos e deveres.
3. Ampliagdo do atendimento nos demais niveis de ensino - a educagéo
infantil, o ensino médio e a educacao superior. Est4 prevista a extenséo da
escolaridade obrigatéria para criancas de seis anos de idade, quer na
educacdo infantil, quer no ensino fundamental, e a gradual extensdo do
acesso ao ensino médio para todos os jovens que completam o nivel
anterior, como também para os jovens e adultos que ndo cursaram 0s niveis
de ensino nas idades préprias. Para as demais séries e para 0s outros
niveis, sdo definidas metas de ampliagdo dos percentuais de atendimento
da respectiva faixa etaria. A ampliagdo do atendimento, neste plano,
significa maior acesso, ou seja, garantia crescente de vagas e,
simultaneamente, oportunidade de formacdo que corresponda as
necessidades das diferentes faixas etarias, assim como, nos niveis mais
elevados, as necessidades da sociedade, no que se refere a liderancas
cientificas e tecnoldgicas, artisticas e culturais, politicas e intelectuais,
empresatriais e sindicais, além das demandas do mercado de trabalho. Faz
parte dessa prioridade a garantia de oportunidades de educagdo
profissional complementar a educacao basica, que conduza ao permanente
desenvolvimento de aptid6es para a vida produtiva, integrada as diferentes
formas de educacao, ao trabalho, a ciéncia e a tecnologia.

4. Valorizacao dos profissionais da educagédo. Particular atencao devera ser
dada a formagdo inicial e continuada, em especial dos professores. Faz
parte dessa valorizacdo a garantia das condi¢cdes adequadas de trabalho,
entre elas o tempo para estudo e prepara¢do das aulas, salario digno, com
piso salarial e carreira de magistério.
5. Desenvolvimento de sistemas de informac¢édo e de avaliagdo em todos os
niveis e modalidades de ensino, inclusive educagdo profissional,
contemplando também o aperfeicoamento dos processos de coleta e
difusdo dos dados, como instrumentos indispensaveis para a gestdo do
sistema educacional e melhoria do ensino. ™

! BRASIL. Plano Nacional de Educagédo - PNE/Ministério da Educagdao. Brasilia, DF: INEP, 2001.
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3.1 Conceito de Politicas Publicas

As politicas publicas surgem como um meio de compensar a inércia estatal
no que diz respeito a execucao e prevencao dos direitos sociais, 0 que nao ocorreu
durante os séculos XVIII e XIX, onde o Estado preocupava-se apenas com O
desenvolvimento industrial e a segurancga publica.

Com o desenvolvimento do ideal democratico, as obrigacdes do estatais
passaram a ser cada vez mais diversificadas, de modo que seu objetivo atualmente
€ a promoc¢do do bem-estar social.

Para a garantia desse bem-estar, € necessario que o poder publico atue nos
mais variados campos, como educacao, saude, lazer, seguranca, transporte, meio
ambiente, de modo que haja um equilibrio social e € ai que entram as politicas
publicas, como instrumento de aplicacdo desses direitos sociais.

Desta forma, as politicas publicas sdo um conjunto de planos, metas e acdes
elaboradas pelos governos das trés esferas em busca do interesse publico e da
garantia do bem-estar social. Repare que esse bem-estar ndo é estabelecido pela
sociedade, aja vista que ndo ha como ela se expressar integralmente, por isso que
ele s6 pode ser estabelecido pelo governo. Nesse sentido aponta Bucci **:

“Politica publica é o programa de agado governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentdario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”

Todo o processo de elaboracdo e aplicagdo das politicas publicas deve ser
feito com qualidade, ja que o desenvolvimento social e econémico de um Estado se

da em decorréncia da execucdo de politicas publicas eficientes. A respeito,

Rodrigues = exp6e que:

2 BUCCI, Maria Paula Dallari (org.).Politicas publicas - reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
¥ RODRIGUES, Marta M. Assumpcao. Politicas Publicas. S&o Paulo: Publifolha, 2011, p.24.
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[...] a eficacia das politicas publicas depende do grau de eficiéncia da
gestdo — o que, por sua vez, implica ndo apenas a qualidade dos gestores
para exercer seu oficio publico, mas também um ambiente de atuacdo que
favoreca a governanca democratica e a responsabilizagéo politica”

Ressalte-se que o Estado ndo € responsavel somente pela execucdo de
politicas publicas, ele também deve exercer o dever de fiscalizador, de forma a
garantir que elas sejam realmente implementadas, longe de qualquer irregularidade.

Os grupos sociais exercem significativa importancia no processo de
elaboracéo de politicas publicas, isto porque, € em decorréncia dos seus apelos aos
membros do legislativo, que € possivel chegar ao executivo e ai sejam atendidas as

suas necessidades.

3.2 Evolucao Historica das Politicas Publicas

Com a Revolucao Industrial, consubstanciada no século XVIII, a sociedade
passou por significativas mudancas, isto porque, com o0 desenvolvimento das
indUstrias e consequentemente o surgimento das maquinas, a vida no campo deixou
de ser suficiente, pois a cidade grande oferecia empregos e a melhora na qualidade
de vida.

Em razdo desse éxodo rural, houve superlotacdo nas cidades, que
ocasionou em uma série de problemas sociais, surgiu-se uma nova classe social, a
dos proletariados e era com a exploracdo de sua mao de obra que se erguia as
industrias. Os trabalhadores eram submetidos a condi¢cBes precarias no trabalho,
sem falar que a exploracédo de criancas e mulheres eram uma atividade altamente
lucrativa, pois o salario destes eram relativamente menores do que se comparado
com dos homens.

Foi somente durante a Revolugcdo Francesa, em 1989 que a populacao
comecou a se voltar contra as desigualdades sofridas e a organizar movimentos
reivindicatdrios exigindo que o Estado garantisse a tdo chamada justica social, com
melhores condi¢des no trabalho, acesso a saude, educacao, dentre outros.

Nota-se, portanto, que ja comecgara a surgir uma nova classe de direitos: os
direitos sociais. Desta forma a Constituicdo Francesa de 1971, atendendo ao clamor
popular, ja veio apresentando indicios dessa transindividualidade, ao estabelecer no

antepenultimo paragrafo do Titulo | que: “sera criado e organizado um
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estabelecimento geral de assisténcia publica, para educar as criancas abandonadas,
ajudar os enfermos pobres e fornecer trabalho aos pobres validos que ndo tenham
podido encontra-lo”.

No século XX, apdés a Segunda Guerra mundial, ja se pode encontrar uma
politica do bem estar social, tendo como referéncia a Constituicio do México em
1917 e Constituicao de Weimar (Alemanha 1919), que marcou o constitucionalismo
social, consubstanciando o chamado Estado do Bem-estar (Welfare state), garantido
padrées minimos de saude, seguridade social, educacéao, habitacdo e renda a toda a
populacao.

No Brasil ndo foi adotado a politica do bem-estar social, no entanto, pode-se
dizer que houve uma simetria entre a situacdo descrita e a Ditadura Vargas (1930-
1945), onde foram estabelecidas uma série de politicas assistenciais, o que o tornou

conhecido como o pai dos pobres. Conforme aponta Gongalves :

No Estado Social, é evidente o ativismo estatal no que tange a promogéao
das politicas publicas. Mas com a crise deste modelo, notada a partir dos
anos 70 e aprofundada durante a década de 1980, surgem, vigorosas, as
teorias neoliberais. Para elas, a ado¢éo do Estado do Bem-estar Social é o
inverso do que se propde: buscando proteger o cidaddo das desgracas da
sorte, o Estado aparentemente benfeitor, acaba produzindo um inferno de
ineficacia e clientelismo, pesadamente pago pelo mesmo cidaddo que a
primeira vista procurava socorrer. **

Portanto, os ideais neoliberais comecaram a se difundir, de modo a
combater o Estado comunista, o que resultou na restricdo dos direitos sociais e
como consequéncia o crescimento da exclusao social.

No Brasil, os direitos sociais estiveram presentes em todas as suas
constituicbes, desde a do Império até a de 1988, o diferencial entre elas se da na
intensidade que tais direitos foram tratados. De modo que foi somente na
Constituicdo de 1988, sob a influéncia do Pacto Internacional das Nac¢des Unidas e
da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos que foi estabelecida de forma efetiva
os direitos fundamentais e sociais, além das politicas publicas e sua forma de

instrumentalizacdo. Bucci *> em sua obra, acertadamente aponta:

“ GONCALVES, Alcindo. Politicas publicas e a ciéncia politica. In BUCCI, Maria Paula Dallari
(Org.). Politicas Publicas: Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.78

> BUCCI, Maria Paula Dallari. (Org). Politicas Publicas — Reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo:Saraiva, 2006, p.10
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A Constituicdo brasileira de 1988 foi carregada com os direitos
compreendidos na tarefa de redemocratizagdo do pais e sobrecarregada
com as aspiracdes relativas a superacao da profunda desigualdade social
produzida ao longo da sua histéria. O desafio da democratizacdo brasileira
é inseparavel da equalizacdo das oportunidades sociais e da eliminacéo da
situacdo da subumanidade em que se encontra quase um terco da sua
populacso. *°

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe no em bojo, mais
especificamente do artigo 5° ao 17 matéria relativa aos Direitos e Garantias
Fundamentais de modo que no artigo 5° diz respeito aos direitos e garantias
individuais e coletivas, e a partir do 6° os direitos sociais comegcam a ser tratados,
prevendo os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (art. 7° CF/88), regulando a
associacao profissional ou sindical (art. 8° CF/88), o direito de greve (art. 9° CF/88),
dispondo sobre a nacionalidade (arts. 12 e 13 CF/88), até os direitos politicos (art.
14 ao 17 CF/88).

3.3 Principios norteadores das Politicas Publicas

As politicas publicas estdo diretamente vinculadas aos principios que
compdem a Administracdo Publica, sdo aqueles principios previstos no caput do
artigo 37 da Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.Neste enforque, seréo tratados detalhadamente trés desses
principios, quais sejam, o da legalidade, o da publicidade e o da eficiéncia.

No que diz respeito ao principio da legalidade, dispbe a propria Constituicao
Federal em seu artigo 5°, inciso I, que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Em termos praticos, isso quer dizer que
o administrador publico sé pode atuar de acordo com o que a lei dispbe, ou seja, € a
lei que limita e manipula a atuacédo do administrador.

Vale ressaltar, que ndo se pode confundir com a aplicacdo do principio da
legalidade no campo privado, onde uma pessoa pode fazer tudo que ndo seja
contrario a lei, repare que no campo administrativo o administrador s6 pode fazer
aquilo que a lei “manda”, ja no privado uma pessoa pode fazer tudo que a lei ndo

proibe.

® BUCCI, Maria Paula Dallari. (Org). Politicas Publicas — Reflexdes sobre o conceito juridico. S&o
Paulo:Saraiva, 2006, p.10
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A respeito desse tema, o professor Mello *’ esclarece:

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a tradicéo juridica de um
propésito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto —
administrativos — a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através de uma norma geral,
abstrata e impessoal, a lei, editada pelo Poder Legislativo — que é o colégio
representativo de todas as tendéncias (inclusive as minoritarias) do corpo
social — garantir que a atuacao do Executivo nada mais seja sendo a
concretizacdo da vontade geral.

Desse modo, para que seja editada a politica publica é necessério que ela
esteja fundada em prévia previsédo legal, de modo que seja a lei a encarregada pela
sua definicdo e estruturacdo, ou seja, a lei € seu Unico indicador. Ao contrario do que
dispde no campo privado, onde é suficiente a ndo proibi¢édo legal, aqui s6 é possivel
a edicdo de uma politica publica se a lei previamente autorizar.

O principio da publicidade é de imprescindivel aplicacdo no campo das
politicas publicas, de maneira que todos os atos decorrentes da aplicacdo de
politicas publicas devem ser publicos, garantido uma maior transparéncia para que o
povo tenha acesso a tudo que esteja acontecendo.

Em um pais onde o Regime de governo é a democracia, como € o caso do
Brasil, faz-se de grande importancia que a populacdo esteja por dentro do que
acontece com a gestao publica, uma vez que, “todo o poder emana do povo que o
exerce por meio de representantes eleitos” (art. 1°, paragrafo unico CF/88).

Segundo Meirelles *2:

A publicidade, como principio da Administracdo Publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacao estatal, ndo s6 sob 0 aspecto de divulgacéo oficial de
seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacgdo, 0os processos em andamento, os pareceres dos Orgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamentos das licitacdes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacdes de contas submetidas
aos 6rgaos competentes. Tudo isto é papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certiddo ou fotocoOpia autenticada para fins constitucionais.

' MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 5 edi¢cdo. S&o Paulo:
Malheiros Editores. 2008. p. 57

¥ MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2000.
p.89.
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7

Usualmente, o principio da publicidade € instrumentalizado por meio da
publicacdo dos atos publicos em diario oficial, no entanto, esse meio embora cumpra
a legalidade, ndo abrange toda a populacéo, isto porque, nem todos tem acesso a
esse meio, 0 que o torna relativamente eficaz.

No que diz respeito ao principio da eficiéncia, tem-se que o exercicio da
atividade administrativa por meio de seus agentes publicos deve ser realizado da
maneira mais eficaz possivel, de modo a se voltar a obtencdo de melhores
resultados com os meios disponiveis. No ambito das politicas publicas, a obtencéo
de seus objetivos deve ser abarcada de meios eficientes, com o aprimoramento de
recursos financeiros e sua aplicacdo gerando resultados positivos, obedecendo a lei
e aos principios previamente estabelecidos, além de buscar a efetivacdo do bem
comum.

Enfatiza Marinela *° que:

A eficiéncia abrange a efetividade e a eficacia, de modo que, exige que a
atividade administrativa seja exercida com presteza, perfei¢do e rendimento
funcional e consistente na busca de resultados praticos de produtividade, de
economicidade, com a consequente reducdo de desperdicios do dinheiro
publico.

O progresso nacional possui direta relacdo com implementacédo de politicas
publicas, que é efetivada pelo desempenho do Estado diante de concepcdes
tracadas pela Administracdo Publica, o que faz necessario que haja a direta
execucdo do principio da eficiéncia como meio de materializagdo da Constituicdo

Federal.
3.4 O ciclo de politicas publicas e a participacédo popular

O processo de elaboracao e execucdo das politicas publicas recebe o nome
de ciclo de politicas publicas, e é ele que organiza de forma esquemaética a vida de
uma politica publica, de modo que suas fases (ciclos) séo interligadas, sendo sua

divisdo apenas uma forma didatica de facilitar a percepcdo, nesse sentido

¥ MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 3. ed. Salvador: Juspodium, 2007. p. 44.
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20 “se verifica um processo de retroalimentagao, onde

complementa Massa—Arzabe
avaliagdo néo é feita ao final, mas ao curso da execugao”.

Ressalte-se que esse ciclo de policias publicas nem sempre reproduz a
verdadeira acdo de uma politica publica, isso porque, os ciclos muitas vezes séo
expostos de maneira embaralhada e a sequéncia ndo segue o mesmo roteiro.
Mesmo com esse Obice, o ciclo de politicas publicas é de grande importancia, pois
além de ajudar a organizar as convic¢des, ainda servem de norte para 0S seus
elaboradores (politicos e administradores), dai a sua grande utilidade.

Antes de se tornar um bem comum para o povo, as politicas publicas
passam por varios ciclos durante a sua elaboracéo, sdo eles: agenda, formulagéo de
politicas, tomada de deciséo, implementacéo e avaliacao.

Na agenda temos a fase de formacédo, onde sédo apresentados os problemas
e 0s objetivos imediatos sdo designados, para que um problema entre na agenda é
necessario que ele seja de interesse publico, considerado necessario e possivel de
ser resolvido. Os atores politicos (partidos politicos, agentes politicos, ONGs, e etc.)
sdo quem identificam o problema, demonstram interesse na sua solucédo e lutam
para que eles integrem a agenda.

Ainda que o problema seja inserido na agenda, isso nao significa que ele
sera analisado de maneira prioritaria dentre os demais, para tanto, € necessario,
antes de mais nada, que haja mobilizacdo popular, que a ndo resolucdo dessa
guestao custe mais caro que a propria resolucéo, além também da vontade politica.

Depois, ha a necessidade que o problema é inserido na agenda, tem-se a o
ciclo de Formulacao de Politicas, é aqui onde sdo desenvolvidas alternativas para a
solucdo desse problema, € elaborado um “programa de compromissos” e sao
estabelecidas o conjunto de atividades. Os atores que estdo relacionados com a
elaboracdo abordam os possiveis resultados esperados e quais 0s objetivos, assim,
quanto mais concreto for o objetivo mais eficaz sera o processo.

Segundo Massa-Azarbe:

E importante vincar que os 6rgdos e instancias diretamente envolvidos na
execucdao da politica, assim como entidades do setor privado, nas hipéteses
de convénios ou parcerias ndo agem em livre discricionariedade, mas

% MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimenséo Juridica das Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria
Paula Dallari Bucci (org.). Politicas Publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva
2006. p. 70
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guiados e vinculados numa perspectiva ampla, pela Constituicdo e pelos
tratados internacionais de direitos humanos, e numa perspectiva estrita,
pelos principios diretrizes e objetivos imediatos e mediatos tracados na
politica publica®

E na tomada de decisdes que os problemas s&o equacionados, 0s objetivos
e as taticas para solucdo séo externalizadas, para tanto, é feito um levantamento
dos recursos disponiveis e tracadas a metas de execucao, tudo isso segundo o
cronograma elaborado dentro dos parametros de avaliagcdo. Assim, € nessa fase
onde estao explicitadas as escolhas politicas da autoridade redatora, independente
do nivel hierarquico que ela si situe.

Na referida fase, a tomada de deciséo é norteada por alguns modelos, cada
um com suas especialidades, sendo 0s que mais se destacam nesse cenario:
racional, incremental, analise misturada e irracional.

No modelo racional, difundido por Hebert Simon (1916-2001), tem-se que a
tomada de decisdo deve ser feita de maneira racional, dotadas de logica e
objetividade, onde em um primeiro momento o objetivo apto a resolver o problema é
determinado, para depois estabelecerem as estratégias para sua execuc¢ao, sendo
escolhida a mais razoavel. J& o modelo incremental, Charles Edward Lindblom
defende que a escolha dos objetivos € condicionado a certos valores, podendo a sua
execucao sofrer intervencdes, pois cada um os atores envolvidos tem sua propria
opinido e percepcao, de modo que a decisdo € pautada de concordancia de todos, o
que d& maior credibilidade ao acordo.

Nota-se que no modelo de analise misturada (mixed-scanning), como o
préprio nome ja sugere, ha um misto de caracteristicas presentes nos dois modelos
anteriores, estabelecendo o que Etzioni chamou de “racionalidade bidimensional”,
onde as decisdes sao feitas baseadas na légica racional, sem deixar de mao o
carater incremental de contrapor as opcbes disponiveis. Em contrapartida, no
modelo irracional também conhecido como lata de lixo, a tomada de decisdo passa
por um processo ambiguo e imprevisivel, na qual as oportunidades propostas sédo
tratadas como latas de lixo, pois os atores simplesmente cospem problemas e
solugdes.

Passado o ciclo de decisao, institui-se o clico de implementacao, onde toda

a teoria de objetivos e metas € colocada em pratica, aqui deve ser respeitados tudo

2l MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimenséo Juridica das Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari Bucci (org.). Politicas Publicas. Reflex8es sobre o conceito juridico. S&o Paulo: Saraiva 2006. p. 80.
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aquilo que foi especificado no plano de metas (principios, prazos e diretrizes) e sua
atuacdo esta condicionado aos recursos econdmicos disponibilizados, devendo
ainda, ser ouvida a opinido publica.

Finalmente, tem-se o ciclo de avaliacdo, que deve ser feita observando dois
enfoques: avaliacdo do procedimento e avaliacdo do impacto. Na avaliacdo do
procedimento é analisada a fase de execucao da politica publica, enquanto que na
avaliacdo de impacto € investigado os resultados da implementacdo da politica
publica, apontando os problemas indesejados trazidos.

E na fase da avaliag&o onde a participacédo popular comega a ganhar espaco,
pois é de extrema importancia a cooperacdo dos principais beneficiarios das
politicas publicas. Nesse contexto, o cidaddo se enquadra no papel de ator politico
ao participar de conflitos que dizem respeito os recursos publicos e a destinacdo de
bens.

Com implementacgdo da Constituicdo Federal de 1988, se pdde constatar um
novo paradigma na execucdo de politicas publicas no Brasil, no concernente a
integracdo do cidaddo. Com a delegacdo de certas competéncias da esfera federal
para 0s governos estaduais e municipais, a acao das politicas publicas passou a ser
aplicada de forma mais abrangente, pois, 0 governo municipal consegue detectar os
problemas de seu municipio de forma mais detalhada que o governo federal.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu bojo um montante de normas

gue demonstram a adeséao de institutos participativos no ambito administrativo:

Art. 10. E assegurada a participacéo dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos érgaos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discusséo e deliberagéo.

[...]

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

[...]

VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados.

[...]

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Gnico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:

[...]

Il - participagdo da comunidade.

[.]
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Art. 204. As agdes governamentais na area da assisténcia social serdo
realizadas com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no
art. 195, além de outras fontes, e organizadas com base nas seguintes
diretrizes:

[-]

Il - participacdo da populacédo, por meio de organizacdes representativas, na
formulacado das politicas e no controle das acées em todos 0s niveis.

[...]

Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢&o da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

Dessa forma, um resultado satisfatorio da aplicacdo de determinada politica
publica, ndo esta vinculado apenas a inciativa estatal, € de grande valia também a
participacdo popular, s6 assim a tdo primada eficiéncia administrativa sera atingida.
Por isso que se devem buscar meios que transmitam a aceitacdo da coletividade,

gerando em consequéncia uma harmonia entre o Estado e a sociedade.
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4. O PODER JUDICIARIO COMO UMA DAS FORMAS DE CONTROLE DE
POLITICAS PUBLICAS

O tema Controle judicial de politicas publicas, ainda é de cunho controverso,
por isso, a discricionariedade administrativa ndo sera abordada nesta pesquisa, mas
ao se espelhar no reconhecimento de aspetos vinculados a ela, pode-se encontrar
uma trajetoria incontroversa e placida, sem perder a sua devida importancia na
tematica.

Como o conceito de politicas publicas j& foi amplamente discutido em
topicos anteriores pode-se trilhar um caminho bem mais tranquilo, pois ja foram
explicados os elementos que interligados ensejam controle do Poder Judiciario.

Os elementos que constituem as politicas publicas ja foram minuciosamente
explicitados na Constituicdo Federal, onde dispde os fundamentos que ditam seu
objeto e o0s instrumentos aptos a sua concretizagdo, assim, ao prever que
determinada politica publica atingira um evento futuro, determina-se que a
discricionariedade ndo tem vez no que diz respeito a finalidade da politica publica,
pois isto j& foi decidido no plano legal. Ressalte-se que ndo € s6 obrigacdo da
Constituicao, varias leis ja passaram a firmarem em seus textos objetivos, diretrizes
e metas.

No entanto, cabe um alerta: mesmo que contenha alguns de seus elementos,
a politica publica ndo é lei. Por isso elas ndo se confundem uma lei jamais sera
politica publica, da mesma forma que uma politica publica jamais serd uma lei.
Nesse sentido, tem-se que o controle de validade de uma néo traz vinculacdo com o
da outra, mesmo que a lei traga alguns elementos da politica publica.

Assim, por exemplo, determinada norma legal que foi elaborada no quadro
de certa politica publica, pode ter sua constitucionalidade questionada e até mesmo

ser declarada inconstitucional, sem que a politica publica também seja e vice-versa.
4.1 O Controle judicial na execugéo de politicas publicas
Como a efetiva positivacao dos direitos sociais, a atuacao do Poder publico

passou a ser intensificada, pois para a elaboragdo e execucado de politicas publicas

sua inciativa e desempenho eram de extrema importancia. Assim, a execugado de
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politicas publicas estava adstrita somente a discricionariedade do administrador
publico, ndo estando subordinado a nenhum controle externo.

Nas licdes de Melo %

A discricdo administrativa pode residir na hipétese da norma, no caso de
auséncia de indicagdo explicita do pressuposto de fato ter sido descrito
através de palavras que recobrem conceitos vagos, fluidos ou imprecisos.
Pode residir no comando da norma, quando nele se inculca ao
administrador certa margem de liberdade para decidir-se se pratica ou se
ndo pratica dado ato e em que momento o faz ou mediante que forma
juridica o revestira ou, ainda, que ato pratica diante daquelas situacdes
faticas. Finalmente, pode residir na finalidade da norma, pois, como ela
serve de diretriz para a inteleccdo dos demais elementos da estrutura ldgica
da norma, se a finalidade é um valor — como deveras o é - e se os valores
ndo sdo unissignificativos, a fluidez da finalidade reflui sobre o pressuposto
de fato.

De forma gradativa, comecaram a surgir meios de consumacao de um
controle exercido pelo Judiciario, no entanto, esse controle ndo de dava de maneira
efetiva, pois estava vinculada a atuacfes governamentais, sua atuacdo dependia do
desejo politico do estado.

Os juizes e Tribunais até a Constituicdo de 1988, sé aplicavam o que
estivesse expressamente previsto na Constituicdo, evitavam intervir nas politicas
publicas e para declarar a inconstitucionalidade de uma lei dispunha de bases
rigidas, tal meio de atuacdo do judiciario ficou conhecido na doutrina como
autocontencéo judicial.

Com a promulgacédo da Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario comecou a
mudar sua postura, isto porque, constitucionalmente passou a ser funcdo do Poder
Judiciario o controle de acdo ou omissao que fosse contraria a lei, além do disposto
no artigo. 5°, XXXV “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”

Nesse enfoque, o controle judicial de politicas publicas, que também pode
ser conhecido como judicializacdo de politicas publicas, se darda em trés fases: na
fase de elaboracao, de execucao e de avaliacéo.

No que concerne ao controle nas fases de elaboracdo e execucdo de
politicas publicas, a problematica € um tanto controvertida, pois para tanto é

necessario adentrar no mérito de discricionariedade do administrador. No Brasil, o

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 22 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 1998. p.17.
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controle judicial na fase de avaliacdo ja se encontra consolidado, ganhando suas
devidas dimensdes com a Lei 8.429 (Lei de improbidade administrativa) e tendo
inicio a partir do controle de legalidade e legitimidade dos atos administrativos.

O controle judicial na fase de avaliacgdo nao interveem no juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador, isto porque, ao descumprir a
Constituicdo ha uma ilegalidade e ndo discricionariedade.

Desta forma, é indubitavel a importancia da atuacdo do Poder Judiciario no
contexto politico-juridico do Estado brasileiro, pois a desigualdade se da de maneira
alarmante neste pais, e é de extrema importancia a modificacdo dessa realidade
social. Aléem do mais, o judiciario é um instrumento necesséario a concretizagdo o
principio da dignidade da pessoa humana, ndo se pode negar, pois fazer isso € ir
contra o sentimento de solidariedade que permeia toda a teoria dos direitos
humanos.

No campo da educacao, tem-se que quando o cidaddo se vé impedido de
exercer sua direito a educacdo, se busca a atuacdo do Judiciario para que ele
garanta a efetivacdo desse direito por meio do controle de politicas publicas. Essa
tutela pode se dar de forma individual ou coletiva, como por exemplo, na agao civil
publica.

Atualmente, o mecanismo judicial mais usado para controlar as politicas
publicas sdo as acles coletivas, em especial a acdo civil publica prevista na Lei
7347/85 que tem o Ministério Publico como um de seus titulares. No ambito da acéo
civil publica o controle de politicas publicas s6 podera ser efetivado se o direito
social vier explicitamente apontado na Constituicdo Federal ou em lei ordinéria.

Trazendo para o campo pratico no ambito da educacdo, no inciso 1V, artigo
208 da Constituicdo Federal, tem-se que é garantida a “educacao infantil, em creche

e pré-escola, as criangas de até 5 (cinco) anos de idade” %.

Essa garantia nem
sempre é cumprida e é dever do Judiciario intervir para que ele seja cumprido.

Em sede de Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 24 n° 464143/SP:

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Gréfico, 1988.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario 464143/SP,
Relator Min.Ellen Gracie, publicado em 19/02/2010. Disponivel em <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7242798/agregno-recurso-extraordinario-re-464143-sp>.
Acesso em 01/03/2016.
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DIREITO CONSTITUCIONAL E DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. GARANTIA ESTATAL DE VAGA EM CRECHE.
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DE INGERENCIA NO
PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTES. 1.
A educacéo infantil é prerrogativa constitucional indisponivel, impondo ao
Estado a obrigacdo de criar condicbes objetivas que possibilitem o efetivo
acesso a creches e unidades pré-escolares. 2. E possivel ao Poder
Judiciario determinar a implementagdo pelo Estado, quando inadimplente,
de politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia
em questdo que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. 3.
Agravo regimental improvido.

Esse controle jurisdicional de politicas publicas interfere principalmente na
atuacdo do Executivo, pois as suas acdes sdo arroladas de disponibilidade
financeira e previsdo orcamentaria. No entanto, de tempos se observa que o
executivo ndo observa minimos requisitos para a garantia da educacdo, dando
prioridade a outras demandas.

Nesse ponto € importante fazer uma ressalva sobre o questionamento que
surge: Esse controle judicial na execucdo de politicas publicas ndo caracterizaria
uma restricdo a funcdo administrativa do Poder Executivo?

Assim, ao analisar esta indagacao, vém em mente duas possiveis respostas.
Em um plano imediato, se essa atuacdo do judiciario se da somente para reduzir as
competéncias dos demais poderes, por 6bvio ndo seria visto com bons olhos, mas a
segunda resposta vem em complemento da primeira, de modo que o poder judiciario
esta atuando nos limites de sua competéncia e ao buscar meios de controle das
politicas publicas, ele esta fazendo apenas o que Ihe é devido, ndo configurando
intervencao ilicita no campo de atuacéo dos demais poderes.

Agora se o0 poder judiciario atuando no campo de suas atribuicoes,
extrapolar os meios de controle, ai sim poder-se-ia dizer que ha realmente algo
errado, j& que, o controle judicial deve se dar na medida certa, ndo ultrapassando

seus limites.

4.2 O principio da reserva do possivel

O principio da reserva do possivel de origem alema, parte da premissa que
os direitos sociais devem ser executados na medida do possivel, condicionados a
favoravel disponibilidade econdmica, isso implica dizer que o direito fundamental da

educacao so podera ser efetivado se houver recursos econémicos disponiveis.
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Em resumo, esse principio controla a discricionariedade de atuacdo do
Estado nas matérias que se referem a protecéo e garantia dos direitos fundamentais
e sociais, condicionando a atuacdo estatal a disponibilidade dos recursos publicos
existentes.

Em se tratando dessa norma constitucional de natureza programatica, o
direito & educacédo colide com a falta de recursos e na forma de o administrador
publico escolher quais matérias sédo prioridade durante a elaboracdo do orcamento.
E necessaria a previsdo orcamentaria para que os direitos sociais possam ser
trabalhados de maneira adequada e com 0s seus devidos recursos, ocorre que essa
premissa vem limitar a atuacdo do Estado, pois ele sé pode agir em conformidade
com o or¢camento disponivel.

Trata-se de um verdadeiro meio de amenizar o dever do Estado, o que néo
deve ser visto com bons olhos, j4 que a propria Carta Magna dispbe expressamente
em seu artigo 6°, que a educacéo € um direito social, o que reflete em obrigacédo do
Estado a sua garantia e em consequéncia sua incluséo efetiva no orcamento publico.

Assim, ao Estado é incumbido o dever de garantir a presenca minima dos
direitos fundamentais, de modo que havendo omissdo poder publico no que diz
respeito a aplicacdo de politicas publicas, € garantido ao cidaddo o acesso ao poder
judiciario a defesa de seu direito publico subjetivo.

N&o raro, esse principio é utilizado como artificio pelos politicos, que durante
a campanha eleitoral fazem varias promessas, mas quando acabam as eleicées e o
povo o torna eleito, ele invoca a “reserva do possivel” para se livrar de suas proprias
promessas. Nesse sentido Appio #° aponta que no Brasil as politicas publicas tém
sido utilizadas como instrumentos de propaganda eleitoral do governo eleito, mas
gue no campo pratico acaba gerando uma insatisfacdo popular, quando o governo
retira da manga a carta da reserva do possivel.

O Poder Judiciario precisa ficar de olhos abertos para que essa desculpa de
falta de recursos ndo seja apenas uma justificativa para o inadimplemento dos

deveres da prépria Administracdo Publica.

2 APPIO, Eduardo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Curitiba: Jurua, 2005. p.75.
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7

Esse é o entendimento da jurisprudéncia dominante, conforme aponta
decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais *° em sede do Mandado de
Seguranca, processo n°® 107020740134430011:

MANDADO DE SEGURANCA - MATRICULA EM CRECHE MUNICIPAL -
MENOR CARENTE - LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO -
ECA - EDUCACAO: DIREITO FUNDAMENTAL - MINIMO EXISTENCIAL E
RESERVA DO POSSIVEL - PREVALENCIA DO DIREITO DA MENOR,
POIS HA DIREITOS ACIMA DO ORCAMENTO - PRECEDENTES DO STF.
- O Ministério Publico tem legitimidade para impetrar mandado de
seguranca em nome de criancas e idosos (ECA e Estatuto do Idoso),
estando o Municipio legitimado para responder aos termos do pedido,
isoladamente ou em conjunto com o Estado e a Unido (art. 7° e 201, IX, da
Lei 8.069/90)- Nao pode o Municipio erguer barreiras burocraticas,
ensejando obstaculizar ou mesmo impedir 0 acesso de menores carentes
em creches publicas, até porque a educacdo é direito fundamental,
assegurado pela Constituicdo Federal e ndo pode ser restringido (art. 208,
IV, da CF), o que torna ilegal o ato de autoridade que nega a matricula em
creche. - A clausula chamada pela doutrina de "reserva do possivel" e aqui
invocada pelo Municipio, nasceu de decisdo do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, ao julgar caso em que se discutia direito ao ensino
superior. - Aqui, inversamente, o que se discute é o "minimo existencial”, ou
seja, o direito a creche, que, segundo o STF, ndo se submete a previsbes
orgamentdrias nem "a avaliagbes meramente discricionarias da
Administracdo Publica

Ressalte-se que esse minimo existencial enfatizado na decisdo, ndo tem o
condao de vincular o que é dever do administrador publico ao minimo, visto que, &
sua obrigacao garantir em carater maximo as regras constitucionais, em especial 0s
direitos fundamentais. E cobrado o minimo apenas em situacdes onde a falta de
recursos financeiros é devidamente justificada.

Segundo Goes ?’

, Mmagistrado deve agir com base no principio da
razoabilidade ao se deparar com a colisdo de normas: Direito Fundamental versus
Previsdo orcamentaria. Devido ao fato de ambas estarem no mesmo nivel de
hierarquia, deve o juiz dar prioridade ao direito fundamental, pois axiologicamente

falando ele prevalece a norma orcamentaria.

26 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Mandado de Seguranca, processo

107020740134430011 MG 1.0702.07.401344-3/001(1). Relator Wander Marotta. Publicado em
25/07/2008. Disponivel em <http:/ij-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5961106/107020740134430011-mg-1070207401344-3-001-1>
Acesso em 20/03/2016.

" GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no Processo Civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 112.
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E claro que em decorréncia da impossibilidade financeira comprovada ndo
se pode falar em controle judicial, porque isso contraria a logica da realidade ao
exigir o que de fato € impossivel e ndo havendo mérito por consequéncia ndo pode
existir controle. Por isso que falta de recursos € uma realidade que judiciario ndo

pode deixar de lado.

4.3 Controle Social na execucao de politicas publicas

N&do é de hoje que a sociedade clama pelo direito de participacdo no
processo de politicas publicas, registros dispéem que no Brasil esses movimentos
sociais comecaram a surgir na década de 70 e todos eles rogavam pela criacao
instrumentos que possibilitassem o controle social de politicas publicas.

Com o controle social € possivel que o poder de decisao, no que diz respeito
a gestdo de politicas publicas, seja dividido entre o Estado e a coletividade, trata-se
de um mecanismo garantidor da cidadania, mantendo vivo o espirito democratico.
Desta forma, a coletividade podera interferir nas politicas publicas, de modo que
essa interferéncia se dé em harmonia com o Estado na escolha do que € urgente e
também no desenvolvimento de programas de acdo dos governos municipal,
estadual e federal.

Esse controle pode ser feito em qualquer momento, desde a fase de
exposicao das politicas até a fase de fiscalizacdo, acompanhando o exame do
estado da gestdo, analisando o andamento das acfes e onde serdo aplicadas as
verbas reservadas para a execuc¢ao das politicas publicas.

A coletividade tem essa restricdo das acbes governamentais como um
direito que Ihe foi garantido com a promulgacdo da carta magna de 1988 e
normatizado em diversas leis especificas, como por exemplo, a Lei Organica da
Assisténcia Social — LOAS ( Lei 8.742/93), o Estatuto da Crianca e do Adolescente
— ECA (Lei 8069/90), e dentre outras. Tais leis dispdem previsdo sobre a existéncia
de foro de consulta e deliberacdo do cidaddo, em especial com a instituicdo no
executivo federal, estadual e municipal, os conselhos de politicas publicas.

A cooperacdo da coletividade, com a sua participacdo em debates,
conversas com O governo e concretizagdo do controle social, € de grande

importancia para que essas politicas satisfacam o que é prioritario para a sociedade,
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além de representar um avan¢o nas camadas de qualidade de servigo, execucgéo e
fiscalizacéo do capital publico.

Com a efetivacdo do controle social, as politicas publicas vao ganhando
forca e tornando-se cada vez mais eficientes ao tratarem das necessidades do povo.
Como por exemplo, quando a sociedade se preocupa com 0s problemas de uma
escola de determinado bairro, o resultado qualitativo passa ser positivo com relacéo
a atuacao da politica publica naquela instituicdo de ensino.

Havendo esse controle a gestao publica passa a ser mais democratica, pois
0s integrantes da comunidade deixam de serem meros coadjuvantes na execucao
das politicas e os gestores publicos tomam decisfes levando em consideracdo as
exigéncias sugeridas pela propria comunidade, deixando de lado suas proprias
convicgoes.

Os Orcamentos Participativos, as Conferéncias e os Conselhos de Gestao
de Politicas Publicas, sdo meios de grande importancia para a efetivagdo do controle
social, sdo zonas de discursdo e consenso entre 0s gestores e a sociedade.
Ressalte-se que eles ndo sao as unicas ferramentas de exercicio do controle social,
como os féruns e associacdes, que sdo espacos autbnimos desenvolvidos para a
reunido de varios segmentos da comunidade, para discutir quais prioridades serédo
apresentadas ao gestor.

De acordo com Maciel 2:

Os Conselhos sdo espacos privilegiados para o exercicio politico, uma vez
gue representam, do ponto de vista da lei, uma iniciativa que possibilita o
estabelecimento de novos féruns de participagdo e novas formas de
relacionamento entre o Estado e a sociedade civil. Os Conselhos séo
investidos de prerrogativas deliberativas e fiscalizadoras.

Os Conselhos de Gestao séo ferramentas de garantia de controle social, que
tem competéncia para dispor sobre politicas publicas, autorizar projetos,
supervisionar acdes e o emprego dos recursos, além de aprovar ou reprovar as
contas prestadas pelo governo, podendo inclusive, formular normas. Esses
Conselhos nédo dependem da vontade das gestbes vigentes para garantir sua

existéncia.Ja as demais zonas, como por exemplo, os Orcamentos Participativos e

 MACIEL, C. A. B. Politicas Publicas e Controle Social: encontros e desencontros da
experiéncia brasileira. Revista IntercAmbio dos Congressos de Humanidades, v. 1, n. 1, 2010. p 12.
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as Conferéncias, tem sua implementacdo condicionada a discricionariedade dos
governos, bem como o seu funcionamento e sua continuagao.

Os espacos autbnomos também revelam sua importancia ao pressionar,
monitorar, expor publicamente determinado tema, mesmo que Seja necessario
convocar a atuagdo do Ministério Publico, para que sejam realizadas auditorias com
0 objetivo de penalizar atividades ilegais praticadas pelo poder publico.

Para que o controle social de politicas publicas seja realmente concretizado,
€ importante que sejam ultrapassados certos desafios que embaracam a plena
execucdo dessa garantia. Antes de qualquer coisa, deve ser superado aquele
autoritarismo politico que tanto assombrou a Historia brasileira, porque teoricamente
0S governos acabam aderindo a participacdo popular, mas na pratica a realidade
acaba acontecendo a situacdo inversa. O mesmo deve ser aplicado para a
coletividade, que muitas vezes clamam pela sua participagdo, mas na hora de
materializar esse direito jogam toda a responsabilidade nas méos do gestor.

E importante também que as zonas de controle social vigentes ganhem
forcas e sejam aperfeicoadas com a cooperacdo da coletividade e do Estado, além
disso, deve ser primado a transparéncia e 0 acesso aos conteudos das politicas.

De acordo com Silva %

A concepcéo de controle social requer ainda um maior esclarecimento para
poder superar limitagdes que impedem um exercicio democrético. Isto ndo
significa afirmar que sera possivel chegar a um momento em que este
controle se efetivarA sem sofrer embates, pois isto seria negar as
contradi¢fes que constituem uma sociedade capitalista pluralista. Entretanto,
nos marcos da sociedade atual, & necessario descobrir como transformar
espacgos institucionalizados em possibilidades cada vez maiores de
construcdo, expressédo e defesa de um projeto ético-politico. %0 (SILVA et al.,
2009, p.263)

E de extrema importancia que todos os integrantes da sociedade tenham
conhecimento de que o referido controle é um direito que deve ser exigido. Para que
apos as eleicdes, a participacdo popular seja cobrada, a fim de que se faca possivel
a exposicdo dos problemas que a coletividade tem enfrentado, havendo uma
cooperacao entre a sociedade e o Estado, sendo conservado o carater democratico

e superando as desigualdades.

¥ SILVA, V. R. DA et al. Controle social no Sistema Unico de Assisténcia Social: propostas,
concepcbes e desafios. Textos & Contextos (Porto Alegre), v. 7, n. 2, p. 263.
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5. A OMISSAO ADMINISTRATIVA NO DIREITO A EDUCACAO

Diante de tudo que foi exposto, sabe-se que € dever do Estado assegurar a
implementacdo de politicas publicas que garantam a vasta execucdo do direito a
educacao, ja que se trata de um direito fundamental de segunda dimenséo, sendo,
pois, intrinseco a todos os individuos.

A educacao compde o grupo de direitos que integram o minimo existencial
de um individuo, no entanto, o grande obstaculo que assombra a sua eficicia é a
dificuldade na determinacédo de seu conteudo. Embora a sua normatizagdo ndo seja
um problema, o Obice estda na sua efetivacdo, pois constitui um grande desafio a
transformacao de um direito considerado fundamental de eficacia direta e imediata,
em direito materializado.

Com a constitucionalizacdo dos direitos sociais, a garantia, execucao e
protecdo dos direitos fundamentais passaram a ser responsabilidade da
Administracdo Publica, passando a ser constitucionalmente um ente a disposicdo da
coletividade, desempenhando o seu papel subordinada aos limites expostos pela
ordem constitucional e pelo conjunto de normas correntes.

A atuacdo da administracdo, como representante do Estado, €
materialmente refletida na acdo de seus empregados, que no exercicio das funcdes
gue lhes sao atribuidas podem acabar gerando algum dano ao patriménio publico ou
ainda a terceiro usuarios ou nao usuarios do servico publico. Nessa situacdo, em
decorréncia a Teoria da Responsabilidade objetiva do Estado, adotada
constitucionalmente no art. 37 86° CF/88, ele sera responsabilizado pelos danos que
seus agentes causarem, pois estes atuam em nome do proprio Estado.

Deve ser exigida uma dilatacdo no teor do dever estatal previsto
constitucionalmente de elaboracdo de politicas publicas, em especial no campo
educacional, no entanto, vé-se apenas o aumento da omissdo administrativa na
garantia dos direitos sociais, 0 que acaba se transformando em uma realidade que
vai contra a ordem constitucional, pois o desenvolvimento da economia e a
normatizacao de tais direitos ndo estdo sendo capazes de atender suas préprias
demandas.

A omissdo administrativa tem sido vista como um retrocesso na Historia dos
direitos fundamentais, sendo materializado no campo legislativo, e por essa razao,

nao se pode permitir que inoperancia da Administragéo afete a esséncia do direito &
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educacgdo, de modo a restringi-lo apenas a previsao formal, tornando impossivel o
seu exercicio.

Assim, a Administracdo Publica deve buscar atuar de forma mais ativa, de
modo que essa atuacdo se dé de maneira legitima e cautelosa, para nao gerar
danos aos seus administrados, sendo intoleravel a discricionariedade dos atos
administrativos. Essa subordinacdo do Estado aos principios administrativos e a
Constituicao, o vincula a fundamentar na fase de tomada de decisdo quais 0s seus
motivos e o capital que serad gasto, para que os direitos fundamentais sejam
consumados em maior maneira possivel.

A a omissao administrativa no que diz respeito a garantia do direito a
educacado, vem sendo “remendada” pela jurisprudéncia, que apesar de as decisdes
judiciais possuirem aplicacdo imediata, tem sua abrangéncia restrita ao requerente,
titular do direito, ndo algcando a coletividade propriamente dita.

O posicionamento juridico e doutrinario atual, ja deveria bastar para evitar
gue a administracdo ainda causasse dano ao administrado, em especial no que diz
respeito aos direitos que ja possuem consisténcia normativa fundamenta de direito
subjetivo, como é o exemplo do direito a educacéo.

Ressalte-se o carater urgente a ruptura desse padrdo que se segue no
exercicio das atribuicbes da Administracdo e do sentido real da responsabilidade
objetiva e extracontratual, nessa jornada de busca pala garantia dos direitos

coletivos e fundamentais, em especial o da educacéo.

5.1 O vicio da discricionariedade e a omissdo administrativa

A ideia de discricionariedade comecou a ser difundida em meados do século
VII, durante o periodo em que o Estado absolutista era dominante, aqui as decisdes
governamentais eram pautadas basicamente na vontade do monarca, de modo que
sua palavra era a lei. A discricionariedade quase nao tinha limites, pois sua atuacéo
era ampla, as poucas limitacbes que existia eram meramente burocraticas e néo
subestimavam o poder do monarca.

Aos poucos o Estado foi reconhecendo a importancia da lei, passando a se
submeter aos limites dela, essa mudanca foi marcada principalmente pelo advento

do Estado Liberal, também conhecido como Estado de Direito, difundido pelas
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revolugBes burguesas que marcaram os séculos XVII e XVIIl. Nesse novo Estado, a
discricionariedade era submetida a vontade da lei, pois as leis estavam acima de
qualquer coisa, esse modelo estatal, todavia, ndo prosperou.

Com a queda do Estado Liberal, foi difundido um novo modelo que
objetivava a supremacia constitucional, ficando conhecido com Estado
Constitucional de Direito, de modo que a discricionariedade administrativa passou a
ser eficazmente limitada. Atualmente, prima-se o Estado Constitucional e
Democrético de Direito, onde o0s principios previstos na propria Constituicdo Federal
sdo os responsaveis pela limitagdo e controle da discricionariedade administrativa.

Superado o conteudo histérico, administrativamente falando, diz-se que um
ato é considerado discricionario quando ao administrador lhe é conferido uma
margem de escolha, essa margem € atribuida pela prépria lei e limitada ao sistema.
Saliente-se que esse grau de discricionariedade s6 é atribuido em maior dimenséo
ao administrador apenas nos limites de sua competéncia administrativa, néo
podendo, jamais, ultrapassar seus limites, sob pena de ser considerada arbitraria,
perdendo o carater discricionario.

Mello ** dispde melhor sobre esse tema:

N&o se confundem discricionariedade e arbitrariedade. Ao agir
arbitrariamente o agente estd agredindo a ordem juridica, pois tera se
comportado fora do que Ihe permite a lei. Seu ato, em consequéncia, &
ilicito e por isso mesmo corrigivel judicialmente. Ao agir discricionariamente
0 agente estara, quando a lei lhe outorgar tal faculdade (que é
simultaneamente um dever), cumprindo a determinacdo normativa de
ajuizar sobre o melhor meio de dar satisfagdo ao interesse publico por for¢ca
da indeterminacdo quanto ao comportamento adequado a satisfagdo do
interesse publico no caso concreto.

O vicio mais utilizado na dindmica da discricionariedade administrativa é a
sua atuacdo exacerbada, ultrapassando limites, valendo-se de arbitrariedade para
atingir determinado objetivo, essa situacdo onde as condi¢cdes atribuidas a
competéncia discricionaria sao extrapoladas é conhecida pela doutrina como
arbitrariedade por acéo, o que nada tem haver com a omissdo administrativa.

Na omissao tem-se o outro lado da moeda, conhecida como “arbitrariedade

por omissao”, onde a falta de atuagéo do administrador passa a gerar uma caréncia

3. MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 182 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. pag, 401.
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no desempenho da discricionariedade, acaba por deixando de propiciar uma
atuacao positiva na prestagcao do servico.

A Administracdo Publica ndo pode se esquivar da sua responsabilidade, se
lhe é atribuida determinada atividade eivada de maior discricionariedade ou
vinculacao, ela tem o dever cumprir integralmente sua obrigacdo, ndo ultrapassando
seus limites e nem tampouco deixando de atuar, para que ndo seja caracterizada a
arbitrariedade.

Desta forma, o administrador ndo pode interromper sua atividade para tentar
compreender a logica de determinado direito, deve ele se preocupar com 0 seu
exercicio e garantir que seja verdadeiramente efetivado. A administracdo deve
buscar transcender o que € razoavel, para que seja garantida a promocdo dos
direitos dentro dos limites da sua discricionariedade.

Interessante € que em 1930 se utilizavam da discricionariedade para se
livrar do controle do judiciario, como por exemplo, nos regimes do nazifacismo, onde
a discricionariedade servia como um escudo que imunizava as arbitrariedades que
aconteciam, eram violados direitos e interesses, enquanto o judiciario permanecia
inerte.

Felizmente, esse escudo ja foi rompido e ndo é mais utilizado hoje em dia, a
competéncia discricionaria € atribuida para que seja satisfeita tdo somente a
finalidade publica, como um dever do administrador, de modo que, a omissdo ou o
excesso possuem cardter arbitrario e ndo essencialmente discricionario.

Assim como qualquer atividade administrativa é passivel de controle, todo
vicio de arbitrariedade seja ele por excesso ou falta também o sera. Esse controle é
de grande importancia ndo sé para a esfera administrativa, como também nas

demais esferas, pois constitui uma garantia constitucional.

5.2 A Omisséo e o ultraje ao principio da proporcionalidade

Como foi explicitado no tépico anterior, quando o administrador deixa de
cumprir com 0s seus deveres, tem-se 0 chamado vicio de discricionariedade
administrativa por omissao. Agora sera explicitado como esse vicio pode representar
um ultraje ao principio da proporcionalidade, o que acaba sendo mais um ponto que

complementa a importancia do seu controle.
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Primeiramente, é importante apresentar o principio da proporcionalidade que
passou a ser difundido pela Corte Alema Ocidental. De maneira mais aprofundada,
tem-se que deve ser analisado em trés panoramas, Vvisto que ele se reparte em mais
trés subprincipios: principio da proporcionalidade em sentido estrito, principio da
adequacao e principio da necessidade.

Além disso, deve ser averiguada a sua aplicabilidade, visto que, o referido
principio necessita de um ponto de referéncia. E impossivel se referir &
proporcionalidade de maneira abstrata, faz-se imprescindivel que exista um
parametro referencial, pois sua aplicabilidade est4 condicionada a congruéncia entre
o meio e o fim, de modo que ausente esses elementos ndo é possivel a sua
estruturacao.

Ao examinar o subprincipio da adequacéao, deve-se ficar atento ao seguinte
questionamento: O meio atinge o fim? Sendo a resposta afirmativa, serd possivel
concluir que o meio escolhido é habil para desenvolver o fim desejado. Desta forma,
e dinamica desse subprincipio € bastante simples, sendo um meio suficiente para
realizar determinado fim, sera ele considerado apto.

J& no subprincipio da necessidade, a averiguacao deve ser voltada para a
busca de outros meios singulares ao do escolhido num primeiro momento, desde
gue eles possuam a mesma esséncia, capazes de trazer os mesmos efeitos ao fim,
mas causando efeitos mais suaves na restricdo de direitos. Assim, dois pontos
devem ser analisados: a existéncia de meios aptos a atenderem um mesmo fim,
prevalecendo aquele que violar os direitos fundamentais em menor intensidade.

A aplicacdo da necessidade é mais complexa do que se imagina, a grande
problematica € encontrar sob qual dimensédo se deve comecar essa averiguacao,
para entdo chegar a conclusdo que um meio restringe menos direitos que o0 outro.
No caso concreto, o que deve ser analisado além da afronta aos direitos
fundamentais é a viabilidade da utilizacdo dos meios, pois muitas vezes a escolha
de meios menos restritivos pode acarretar em gastos mais exacerbados. E preciso
colocar na balancga, de modo que haja um equilibrio entre os gastos e a restricdo de
direitos, garantindo por consequéncia a aplicacdo da proporcionalidade.

Na proporcionalidade em sentido estrito, o estudo deve ser voltado para
verificacdo dos aspectos positivos e negativos da utilizacdo de determinado meio

para alcancar seu fim. Ora, a necessidade de que seja atingido determinado fim
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justificaria a utilizagdo de meios que violem direitos? A garantia de um acobertaria a
transgressédo do outro? O que deve prevalecer, portanto € o custo-beneficio.

Passada a analise dos dois primeiros subprincipios (adequacédo e
necessidade), conclui-se que o meio escolhido para a promocdo do fim &, na
verdade, o0 que menos represente uma ameaca na restricdo de direitos. Agora a
indagacé@o que se faz o meio escolhido € realmente necessario? Sendo positiva a
resposta, parte-se para 0 enquadramento do meio sob o0s aspectos da
proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade tem em seu nucleo, portanto, voltado para
a finalidade de protegédo dos direitos fundamentais. Com a cooperagdo dos seus
subprincipios, pode-se concluir que o meio escolhido, de fato, esta apto para garantir
mais do que promover os direitos fundamentais.

Nesse sentido, algumas duvidas ainda precisam ser esclarecidas: Deixar de
escolher 0os meios necessarios para garantir o interesse publico estd em
conformidade com o principio da proporcionalidade? A Administracdo Publica ao se
omitir no cumprimento de suas obrigacdes esta optando pelo meio mais pertinente e
menos restritivo para atingir seus fins?

A negativa para esses questionamentos é unanime, pois a inércia ndo deve
ser vista como um meio adequado para atingir um fim. A Administragdo Publica
preferiu se omitir a garantir a efetivacdo de um direito fundamental, deixando de lado
a promocao da finalidade publica, caracterizando uma falha grave no exame do
subprincipio da adequacao.

Ainda nessa tematica, ainda ha outro subprincipio apto a garantir a
proporcionalidade, € o que a doutrina majoritaria intitulou de “proibicdo da protecao
deficiente”, onde aponta que nem a lei e nem o Poder Publico podem ser mostrar
insuficientes na protecao dos direitos fundamentais. Sobre esse assunto o professor
Lénio *? dispde o seguinte:

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla
face: de protecdo positiva e de protecdo de omissBes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em
que determinado ato € desarrazoado, resultando desproporcional o
resultado do sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a

%2 streck, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso a
proibicdo de protecédo deficiente ou de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXIl, n°® 97, marco/2005, p.180.
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inconstitucionalidade pode advir de protecdo insuficiente de um direito
fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre m&o do uso de
determinadas san¢Bes penais ou administrativas para proteger
determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculacdo de todos os atos
estatais a materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a
sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacédo) do
legislador.

N&o restam duavidas, portanto, que a omissdao administrativa tem sido vista
como desfortunio de extrema gravidade na Administracdo e jamais por ser reputado
como um ordinario desempenho da discricionariedade. Quando deixa de cumprir
com suas obrigacdes, a Administracdo Publica viola diretamente o principio da
proporcionalidade, valendo-se de forma arbitraria para atingir os seus interesses.

Desta forma, diante da omissdo administrativa, tem-se o ultraje ao interesse
publico, o que deve ser objeto de controle. Trazendo para a tematica central deste
trabalho que € a omissao de politicas publicas na educacéo, percebem-se que € de
grande importancia que sejam analisadas as exigéncias legais dessas politicas,
devendo verificar se elas estdo de acordo com o principio da proporcionalidade,
garantindo o interesse publico, violando minimamente os direitos fundamentais, além

que atender o binbmio custo-beneficio.

5.3 Andlise jurisprudencial da omissdo administrativa no direito a educacéao

Mesmo tendo sido amplamente defendido ao longo desse trabalho, o direito
a educacédo tem gue ser visto como de extrema relevancia ao se levar em conta todo
0 processo gque envolveu a sua constitucionalizacdo, deve-se reconhecer que um
longo caminho foi percorrido para que fosse garantida a sua efetivacdo, mas ainda
falta muito chdo nessa estrada. Isto porque, a simples previsdo desse direito na
Constituicdo Federal de 1988 ndo foi por si s6, suficiente para extinguir o0s
problemas que o cercavam.

Antigamente existia uma discursdo em torno de o direito a educagédo ser na
verdade um direito subjetivo, mas essa duvida logo foi dirimida com a promulgacao
da Carta Magna de 1988, ao dispor, por exemplo, que o ensino gratuito e obrigatorio
tem esséncia de direito individual e por essa caracteristica que nao sdo disponiveis

ao Poder Publico, ndo podendo ser objeto da sua arbitrariedade.
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Essas e algumas outras perspectivas no que tange ao direito & educacao
foram levantados pelo Superior Tribunal Federal em sede de Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo 639337/SP, em litigio que discutia a omissao
administrativa no acesso ao ensino infantil para criancas de até 05 anos de idade, a

seguir a ementa e alguns pontos relevantes do relatorio:

CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO
DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO
INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE
TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA
DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL -
DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF,
ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVEN(;AO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARA(;AO DE PODERES - PROTEQAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCA(;AO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENGAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCA(;AO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacéo infantil
representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as
criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e
como primeira etapa do processo de educagdo basica, o atendimento em
creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV). - Essa prerrogativa
juridica, em conseqiiéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta significacédo
social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacdo constitucional de
criar condicdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criangas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacao estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal. - A
educacéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca,
ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacbes meramente
discricionarias da Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente,
no ensino fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - néo
poderdao demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
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Ihes 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 opcles, tratando-se do atendimento das
criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
propria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico- -juridicos que
sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua
omissdo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. DESCUMPRIMENTO DE
POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO JURISDICIONAL. - O
Poder Publico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o
dever de implementar politicas puablicas definidas no préprio texto
constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a propria
integridade da Lei Fundamental, estimulando, no &mbito do Estado, o
preocupante fenbmeno da erosdo da consciéncia constitucional.
Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia
estatal em adimplir as imposi¢cdes 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. - A intervencdo do Poder
Judiciario, em tema de implementacdo de politicas governamentais
previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na area da
educacdo infantil (RTJ 199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos
lesivos e perversos, que, provocados pela omissdo estatal, nada mais
traduzem sendo inaceitdvel insulto a direitos basicos que a propria
Constituicio da Republica assegura a generalidade das pessoas.
Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A “‘RESERVA DO
POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagdo de recursos
publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar situagdes de
conflito, quer com a execucdo de politicas publicas definidas no texto
constitucional, quer, também, com a prépria implementacdo de direitos
sociais assegurados pela Constituicdo da Republica, dai resultando
contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o encargo de supera-los
mediante op¢des por determinados valores, em detrimento de outros
igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relagéo
dilematica, causada pela insuficiéncia de disponibilidade financeira e
orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisédo
governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em
ordem a conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do
possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdésito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementacdo de politicas
publicas definidas na propria Constituicdo - encontra insuperavel limitacéo
na garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no
contexto de nosso ordenamento positivo, emanacéo direta do postulado da
essencial dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nocao
de “minimo existencial’, que resulta, por implicitude, de determinados
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preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3° Ill), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacbes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecédo integral
da crianca e do adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social,
o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direito a seguranca.
Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo
XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de
carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formacao social em que ele vive. - A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educacéo, o direito a salde ou o direito a seguranca publica, v.g.)
traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais
ou coletivos, obstadculo a que os niveis de concretizacdo de tais
prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia desse principio, o
Estado, ap6s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever
ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de
transgressao ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar
- mediante supresséao total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.
LEGITIMIDADE JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES". - Inexiste obstéculo juridico-processual a utilizagdo, contra
entidades de direito publico, da multa cominatdria prevista no 8§ 5° do art.
461 do CPC. A “astreinte” - que se reveste de fungéo coercitiva - tem por
finalidade especifica compelir, legitimamente, o devedor, mesmo que se
cuide do Poder Publico, a cumprir o preceito, tal como definido no ato

sentencial. Doutrina. Jurisprudéncia.

De acordo com a emenda, tem-se que a educacdo infantil € garantia

constitucional atribuida a criancas de até cinco anos de idade, sendo essencial para

o desenvolvimento delas, de modo que a sua matricula ndo é s6 uma opcao, pois é

fundamental para a sua formacdo, assim, devendo ser garantido de forma

obrigatodria o0 acesso a ela.

Em decorréncia da abrangéncia social e da importancia da educacéo infantil,

passou a ser de extrema necessidade que fossem possibilitados meios de garantia

do enquadramento de criancas na referida faixa etaria em creches e pré-escolas.

Esclarecendo que o provimento e 0 acesso a uma educacdo de qualidade é dever

da Administracéo e nédo fica a critério de sua discricionariedade.

33 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo

639337/SP, Relator

Min. Celso de Mello, publicado em 15/09/2011. Disponivel em <

http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000179240&base=baseAcordaos
> . Acesso em 06/04/2016.
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7 bY

Um ponto interessante do acorddo € o relacionado a competéncia, onde
dispbe que o Municipio € responsavel pela educacéo infantil e fundamental, por isso
que a ele é atribuido dever de aplicacdo de politicas publicas com o intuito de
garantir o acesso ao referido direito. Essa competéncia, inclusive, esta prevista no
paragrafo 2°, artigo 211 da CF/88.

Celso de Mello, de maneira congruente e razoavel aponta o infortinio que
tem ocorrido constantemente em nossa sociedade, que € a violacdo das disposi¢cdes
constitucionais por parte do Poder Publico, este que deveria ser modelo para todos
no cumprimento de normas, acaba se perdendo de maneira negligente, revelando
um comportamento negativo diante de uma nagao, esse fendmeno acabou sendo
chamado de fendmeno da erosdo da consciéncia constitucional.

Em outro trecho, o relator destaca que € prerrogativa dos poderes Executivo
e Legislativo a elaboracéo e aplicacao das politicas publicas, deixando claro que a
intervencdo do Judiciario é perfeitamente possivel em face da omissdo dos demais
poderes, de modo que sejam amplamente garantidos os direitos sociais, em especial
o da educacéo, pois a inércia da administracdo nao pode prejudicar 0 seu acesso.

O relatério também coloca em énfase o principio da proibicdo ao retrocesso,
ao dispor que direitos que ja foram alcancados ndo podem ser desfeitos, pois eles
foram fruto de grande clamor popular. Desta forma, sendo reconhecido determinado
direito pelo Estado, Ihe é atribuido o dever de garantia, ndo podendo ser suprimido
ou esquecido. O direito a educacao infantil, por exemplo, passou a ser reconhecido
pela Constituicdo, que atribuiu a competéncia para o Municipio, este por sua vez nao
pode se mostrar inerte, nem abolir esse direito, devendo buscar meios concretos de
assegurar a execugao e protecao dele.

Foi abordado também a questdo da reserva do possivel apontando que ela
nao pode ser invocada pela Administracdo, com o objetivo de se esquivar do dever
de implementacdo de politicas publicas, pois o Poder Publico muitas vezes
justificava sua inércia em decorréncia da auséncia de recursos financeiros para
efetivar a garantia dos direitos fundamentais. Por isso vem discursao acerca do
minimo existencial que surge para combater esse vicio.

Dessarte, o acordao foi abordado neste trabalho para demonstrar qual o

posicionamento da jurisprudéncia patria acerca da tematica central desta discurséao,
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ele foi escolhido, pois aborda de forma sucinta os pontos mais relevantes que
cercam a questao da omissao de politicas publicas na educacéo.

6. CONCLUSAO

Sabe-se que a luta pelos direitos fundamentais como forma de garantia e
protecdo a todas as pessoas, de forma geral, faz parte da esséncia de todo cidadao.
Direitos que hoje possuem prote¢do, com a evolugdo e o desenvolvimento social
permitiu que essa adaptacao proporcionasse a mudanca para garantir direitos antes
nao vistos. Tudo isso é fruto da evolucdo da sociedade, o Estado cresce, se
desenvolve e aumentam consigo suas obrigac6es com a populacao.

O Direito ndo pode ficar adstrito somente ao que esta previsto na norma, ele
deve ir mais longe, em busca de meios aptos a materializar o que € teoria, pois s6
assim estara cumprindo com sua funcao de ciéncia social aplicada. Por isso deve
sempre caminhar em busca da evolucdo normativa, cumprindo em primeiro lugar
com a sua funcdo social, jamais violando o Estado Democratico de Direito téo
aclamado pela atual Carta Magna.

N&o restam duvidas que a constitucionaliza¢do dos direitos sociais, resultou
em um grande avanco na luta pela garantia do bem estar social. A protecdo do
direito a educacédo tem sido uma inovacgao trazida pela Constituicdo Federal de 1988,
representando uma conquista para a sociedade brasileira, de modo que o Estado
deve se preocupar em oferta-lo para a coletividade da melhor maneira possivel.

Por isso, que o Poder Publico deve buscar através de politicas publicas
meios de garantir esse direito, no entanto, sua eficacia esta condicionada a parceria
entre a Administracéo e a coletividade. A fiscalizacdo e a participagdo do povo no
ciclo de politicas publicas tem se revelado de grande importancia no éxito de tais
politicas.

E dever do Poder Executivo a promocdo dessas politicas publicas, que
agindo dentro do seu poder discricionario, sem arbitrariedades, elabora metas e
prioridades para execucdo essas politicas, sempre respeitando os principio da

proporcionalidade.
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Muitas vezes o Estado se mostra omisso com a sua obrigacéo de protecao
dos direitos fundamentais e sociais, justificando sua incompeténcia pela auséncia de
recursos financeiros nos cofres publicos, o que ndo deve ser visto com bons olhos,
pois deve ser reservado 0 minimo existencial para promocdo dos direitos
fundamentais.

Assim, ao mesmo tempo em que foi amplamente defendido o controle das
politicas publicas, também foi abordado que a omissao no exercicio delas tambéem
deve ser passivel de controle. Desta forma, a doutrina majoritaria tem entendido que
a auséncia do Poder Pudblico tem representado um uso abusivo da
discricionariedade administrava, o que deve ser combatido.

Por isso que a busca pelo Poder Judiciario tem se tornado cada vez mais
constante na sociedade brasileira, sempre que o0 acesso ao direito a educacao é
violado é no Judiciario que as pessoas conseguem a sua protecdo. Inclusive, a
propria jurisprudéncia tem se mostrado conivente com essa atitude em face da
omissao dos Poderes Legislativo e Executivo.

N&o se pode fechar os olhos e fingir que ndo existe problema nenhum, pois
ISSO certamente caracterizaria um retrocesso social, por isso que ele tem
demonstrado postura ativa na tutela dos direitos fundamentais, pois a lei ndo pode
se resumir somente as falsas promessas de politicos inconsequentes. O Poder
Publico ndo pode negar o acesso a educacdo a ninguém, pois isso vai contra o
principio da isonomia e o Judiciario ndo assistir a propagacédo da desigualdade de
bracos cruzados.

Feita a analise jurisprudencial, pode-se concluir que o entendimento
majoritario tem se mostrado a favor do controle de politicas publicas na educacéo,
de modo que deva resultar em uma melhora fatica da realidade, devendo alcancar a
toda populacdo, sem distingdo. O que acaba por representar uma verdadeira
evolugcdo do pensamento juridico, ao combater essa arbitraria discricionariedade da

Administracdo que por muito tempo assombrou garantia dos direitos coletivos.
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