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RESUMO

Este trabalho analisa a possibilidade e necessidade do controle judicial de
politicas publicas e omissdo administrativa, em especial quando em relagcdo ao
direito a educacdo. Em principio, foca-se na questdo conceitual das politicas
publicas. Segue-se a verificacdo das possibilidade de controle judicial. Na segunda
metade, trabalha-se com questbes relativas a omissao administrativa. Em seguida,
sao feitas algumas definicdes acerca da vinculacdo e normatividade em relacado aos
principios e regras, tanto teoricamente quanto aplicado ao caso do direito a
educacédo. Por fim, a jurisprudéncia relacionada ao tema é estudada.

Palavras-chave: Politicas publicas. Omissao administrativa. Direitos Sociais. Direito
a educacdo. Controle Judicial.



ABSTRACT

This paper analysis the possibility and necessity of judicial control over public policies
and administrative omission, especially when regarding the right to education. At first,
the paper focuses on the conceptual issue of public policies. Then, it verifies the
possibility of judicial control. On the second half, the paper works on issues related to
administrative omission. Subsequently, some definitions are done about bonding and
regulation related to principles and rules, both theoretically and applied to the matter
of right to education. In the end, the jurisprudence related to the matter is studied.

Key Words :: Public policies. Administrative omission. Social rights. Right to
education. Judicial control.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como foco a questdo das politicas publicas
que promovem o direito a educacao e eventual omissao estatal em relacdo a estas,
bem como a possibilidade de controle judicial nestes casos. A partir desta definicao
da matéria trabalhada, define-se como objetivo esclarecer questdes conceituais e
praticas acerca de politicas publicas, omisséo estatal e direitos fundamentais (em
especial os relativos a educagao).

A intencdo desta monografia ndo € apresentar qualquer visdo com
pretensado de definitiva, ou mesmo inovadora. Contudo, tendo em vista a natureza do
tema aqui tratado, indispensavel posicionar-se frente a algumas discordancias
doutrinarias.

Por muito tempo, imperou no Direito brasileiro o dogma da total
impossibilidade de controle dos atos administrativos chamados discricionarios. O
tema era tratado de maneira a dividir tais atos em dois extremos: os vinculados e 0s
discricionarios. A evolucao dos estudos acerca da matéria passou a apontar que a
vinculacéo e discricionariedade sdo apenas extremos de um longo espectro, sendo
gue todos atos administrativos estariam situados em algum lugar entre estes dois
extremos.

Desta forma, o que se tem ndo sdo mais atos controlaveis ou ndo, mas
sim atos mais ou menos controlaveis. A evolugcdo no entendimento do assunto
afastou discussdes acerca da possibilidade do controle de atos realizados pela
Administragdo que eventualmente resultassem em afronta a direitos subjetivos da
populacao.

Porém, ainda ndo ha a mesma unificacdo de entendimentos frente a
possibilidade de tais restricbes a direitos da populacdo ocorrerem nao por agao
estatal, mas sim por omissao. Ninguém duvida que o Estado, através de seus atos,
pode eventualmente restringir indevidamente direitos fundamentais. H4 que se
definir de maneira mais precisa até que ponto estas restricbes também podem ser
percebidas ndo quando o Estado age para tal, mas sim quando deixa de agir.

Neste mesmo sentido, deve-se enfrentar a questdo do controle judicial
da omissdo. Seguindo a mesma linha de pensamento supracitada, é evidente que,
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qguando o Estado, através de ac¢des, restringir indevidamente direitos fundamentais,
cabe ao Judiciario o controle; porém, qual o papel do Judiciario se estas afrontas
nao sao provenientes de acdes, mas da falta delas? Imaginar um controle judicial
que impde a realizacdo de algo por parte da Administracdo Publica ndo seria uma
afronta a separacao dos poderes? E, em sentido parecido, como ficaria a questao da
reserva do possivel?

Estendem-se tais consideracdes ao caso das politicas publicas. Sem
davida, ha restricdo ao direito a educacdo cada vez que o Estado deixa de realizar
prestacOes positivas para efetivar tal direito. Cabe entdo definir quais pontos das
politicas publicas podem ser controlados pelo judiciario, 0 que inevitavelmente passa
pela andlise dos pontos em que ha vinculagdo as normas e 0os em que ha maior
discricionariedade das politicas publicas.

Quanto ao caso da educacéao, antes de tudo deve-se fazer uma analise
do que exatamente forma os contornos de tal direito. Sem duvida, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil fez previsédo de tal direito, mas no que isto vincula a
Administragdo? A resposta passa pelo entendimento da normatividade e da
consequente vinculacdo das normas da Constituicdo, em especial em relacdo a
polémica relativa as regras e principios. O que compde a estrutura normativa dos
direitos fundamentais, em especial os sociais? Afinal, frente a possibilidade de
controle das politicas publicas realizadas pela Administracdo em funcdo da falta de
efetividade de um direito constitucionalmente previsto, deve-se indispensavelmente
entender a sua estrutura, ou seja, exatamente quais normas compdem e vinculam
este direito.

Por fim, o caso especifico do direito a educagédo pode ser entendido a
partir de uma analise jurisprudencial, tendo em vista que o tema tem ganhado
espaco nas discussdes do judiciario, frente ao seu carater controverso. A percepcao
de como a jurisprudéncia vem entendendo o dever de prestacao positiva do Estado
frente ao direito constitucional a educacdo servirA como ilustracdo das presentes
correntes de pensamento acerca do tema.

Assim, a partir da necessidade de responder estas indagacoes, este
trabalho propbe uma andlise conceitual de politicas publicas, em especial em
relacdo ao controle judicial destas, da omissdo administrativa e da normatividade

relacionada aos direitos fundamentais, em especial 0s sociais, enquanto aborda a
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questdo da educacdo a partir de uma perspectiva que favorece majoritariamente a

analise jurisprudencial.
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PARTE | — POLITICAS PUBLICAS E CONTROLE JUDICIAL

1. DA RELEVANCIA DO TEMA DA CONCEITUACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
PARA O CONTROLE E EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

N&o é de hoje que a tematica da promocdo do direito a educacdo merece
olhar mais atento. N&o se quer dizer com isso que a importancia da educacdo, em
termos conceituais, tenha sofrido com alguma desatencdo indevida; muito pelo
contrario, ao longo de todo o processo de evolucdo histérica do pensamento,
diversas foram as correntes que reconheceram, na educacdo, pilar essencial a
evolucdo. No Século XVIII, por exemplo, o iluminismo ja reconhecia o inquestionavel
papel desta na formacdo humana. Immanuel Kant, um dos principais fildsofos de tal
movimento, ja explicitava que “o0 homem néo é nada além daquilo que a educacgéao
faz dele” *. Logo, ndo é a valorizacdo da educacdo em si que se apresenta como
problema, visto que h& muito tempo ja se sabe o carater definidor desta para o
homem.

Atualmente, a questdo que se impde e merece melhor andlise é a
necessidade de uma visdo atualizada do tema, afinada com as necessidades atuais
da sociedade e, acima de tudo, em harmonia com o pensamento juridico corrente.
Muito foi feito, neste sentido, ao longo das ultimas décadas, em especial no Brasil. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), dando status de
direito social a educacédo, além de sua faceta individual, consolidou um avanco
expressivo para o aumento da efetividade deste direito. Desta forma, passou a ser
dever da Administracdo Publica, através das politicas publicas, a promo¢do da
educacao.

Porém, ao mesmo tempo em que, por obra da CRFB/88, o direito a educacéao
foi elevado a um patamar mais destacado, 0 que consistiu em marco positivo na
efetivacdo deste, foram trazidos para o mundo juridico diversos novos conceitos e
ideias, que antes pertenciam a outras ciéncias. O que sdo politicas publicas sob a
Otica do Direito, ou ainda, qual sua conceituacgéao juridica? Até que ponto as decisées
da Administracdo Publica ja foram vinculadas previamente pela CRFB/88? Como
fica o confronto entre a necessidade de realizar tais politicas publicas e o principio

! KANT, Immanuel. Sobre a pedagogia. 3. ed. Piracicaba: Unimep, 2002, p. 15.
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da reserva do possivel? E, em tema que parece mais relevante (talvez em funcéo de
sua natureza eminentemente pratica), como fica a questdo da omisséo
administrativa em promover a educagao?

Inegavel é que tais temas ainda permanecem nebulosos, ndo sendo possivel
definir contornos nitidos da obrigacdo da Administracdo Publica na promoc¢édo do
direito a educacao, ou mesmo afirmar, sem qualquer davida, o papel do Judiciario na
efetivacdo deste mandamento constitucional. Assim, para poder haver entendimento
da questdo, mostra-se indispensavel o estudo destes novos conceitos, em especial
as mudancas do inicio do século XX, que introduziram uma nova forma de atuacao
estatal.

Por um lado, este grupo de novos conceitos, que antes nao pertenciam ao
mundo juridico, consiste em prova inegavel da abertura do Direito para a
interdisciplinaridade (a questdo das politicas publicas, por exemplo, € tipica da
Ciéncia Politica e da Administracdo Publica) %. Tais conceituacdes nasceram em
areas que por muito tempo foram estranhas ao Direito enquanto Ciéncia. Thiago
Lima Breus, sobre o problema da conceituacdo, comenta que “em regra, as politicas
publicas representam uma tematica complexa, uma vez que, como mencionado, nao
possuem uma raiz ontologicamente juridica, mas sim derivada de um ambito de
preocupacao de ordem politica e, por conseguinte, dindmica” *.

Patricia Helena Massa-Arzabe identifica este intercAmbio conceitual entre a
Ciéncia do Direito e diversas outras, destacando que o sistema juridico ndo mais
esta reduzido a regras juridicas, o que faz com que o Direito importe para si um
campo de estudo que ja vinha sendo desenvolvido na Ciéncia da Administracao,
Economia, Filosofia e Ciéncias Sociais*. Maria Paula Dallari Bucci identifica que este
processo de busca, em areas alheias ao Direito, por solu¢cdes para demandas
sociais s0 se tornou possivel com o fim da caminhada positivista, que, desde o inicio

do Século XIX, encarregou-se de firmar o Direito como campo autdbnomo®. Com o fim

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 1.

® BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no estado constitucional. Curitiba: Dissertacao (mestrado
em Direito) — Programa de pés-graduagcédo em Direito da Universidade Federal do Parana. 2006, p.
182.

* MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensao juridica das politicas publicas. IN: Maria Paula Dallari
Bucci (org.). Politicas publicas: reflex6es sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 56.

® BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 2.
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de tal movimento, o Direito, ja consolidado como Ciéncia, pode ter maior confianca
em explorar outras areas, sem medo de descaracterizar-se.

Contudo, o que surge como grande necessidade atual ndo € apenas resgatar
0S conceitos de outras ciéncias, mas trabalhar na busca de uma definicdo
essencialmente juridica para tais fendmenos. Cabe entédo elucidar o que € politica
publica para a Ciéncia Politca e no que implica o seu processo de

constitucionalizac&o e incorporagao/transformacéo pelo Direito.



15

1.1- Da conceituagéo interdisciplinar

No caminho para encontrar uma definicdo juridica para as politicas
publicas, mostra-se indispensavel explicitar a origem de sua conceituagdo, com
definicbes provenientes da Ciéncia Politica. Somente a partir da analise da ideia
inicial sera possivel adaptar a conceituacédo para o mundo juridico.

Um ponto inicial para encontrar uma definicdo por parte da Ciéncia
Politica pode ser encontrado no trabalho de Celina Souza. Para a autora, as
politicas publicas sdo destacadas em trés pontos: em um primeiro momento, devem
ser entendidas como um equilibrio entre receitas e despesas dentro de um
orcamento; como segunda caracteristica, seria 0 caminho para abandonar a pratica
das politicas keynesianas e restringir a politica aos gastos; finaliza o conceito de
politicas publicas com uma relacado entre os paises desenvolvidos e os emergentes®.
De qualquer maneira, o que parece importante ressaltar do conceito é que as
politicas publicas estariam ligadas a atuacdo da Administracdo Pdublica, que
dominaria o processo decisorio acerca da conveniéncia de cada uma das politicas,
prevalecendo uma analise orcamentaria, conforme explicitado na primeira
caracteristica apontada.

Isto fica ainda mais claro no conceito formulado por Flavio Barcellos

Guimaraes, que explicita:

“Politica Publica € um conjunto de acdes estudado, planejado e
organizado pelo governo, com ou sem a participacdo dos setores
privado e ndo-governamental, voltado para resolucdo de problemas
especificos ou simplesmente para o desenvolvimento da sociedade.”

Guimaraes é bastante elucidativo ao assinalar que as politicas publicas
sdo pensadas e executadas pelo governo. Dessa forma, o conceito fornecido pelo
autor acerca das politicas publicas segue o0 mesmo padrdo do oferecido por Celina
Souza, tracando uma vinculacdo, no maximo, ao orcamento. Fora deste aspecto
limitador, a politica puablica seria ato governamental, dotado de grande

discricionariedade.

® SOUZA, Celina. Politicas pUblicas: uma revisdo da literatura. IN Sociologias n° 16. Junho/dezembro
2006, p. 25-45.

" GUIMARAES, Flavio Barcellos. Guia de politicas publicas para o desenvolvimento econdmico
municipal. Sebrae, 2009, p.12.
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Outra ndo € a posicdo de Antonio Sérgio Araujo Fernandes; o autor
acredita que o conceito de politicas publicas pode ser visto sob dois aspectos
principais, um administrativo/técnico, intrinsecamente livre, e outro aspecto politico,
relacionado ao processo decisorio. Assim, Fernandes destaca a importancia politica
das decisdes, explicitada na atividade partidaria eleitoral®>. Em outras palavras, o
ponto destacado pelo autor, na busca por um conceito de politicas pubicas, seria
uma relacao forte com os partidos politicos e questdes eleitorais. Deste pensamento
€ possivel concluir que a definicAo dada por este autor também aponta como
caracteristica a discricionariedade do governo/administracdo na escolha da politica
mais recomendavel.

A mesma questdo é resumida com bastante simplicidade por Alcindo
Gongalves. O autor afirma que, com a andlise das politicas publicas, “percebe-se
que elas tendem a focalizar o Estado como o0 agente central de sua promocao,
constituindo-se sistematicamente em ac¢ées de governo™.

Enfim, os autores ligados & Ciéncia Politica apresentam este traco
comum, qual seja, ligar fortemente o conceito de politica publica a acao
governamental, dando énfase a discricionariedade no processo decisorio. Ha
publicacdes™® que chegam a afirmar inclusive que politica publica é a soma das
acOes, metas e planos tracados pelo governo, com a finalidade de alcancar o
interesse publico e o bem-estar da sociedade, cabendo aos dirigentes publicos
selecionar prioridades que entendam ser condizentes com a expectativa social,
expondo a ideia de que as escolhas acerca da promocao destes interesses sociais
caberiam exclusivamente a um juizo feito pelo governo.

A analise dos conceitos fornecidos pela Ciéncia Politica evidencia que
nao € nenhum exagero supor que, no processo decisério acerca da conveniéncia de
uma politica publica, a Unica limitacdo seria eventualmente o orcamento. Dessa
maneira, conforme a concepgdo encontravel em tal Ciéncia, a discricionariedade da

Administragdo Publica seria bastante elevada.

® FERNANDES, Antonio Sergio Araujo. Politicas publicas: definicdo evolucdo e o caso brasileiro na
politica social. IN: Humberto Dantas e José Paulo Junior (orgs). Introducdo a politica brasileira. Séo
Paulo: Paulus. 2007, p. 203.

® GONCALVES, Alcindo. Politicas publicas e a ciéncias politica. IN: Maria Paula Dallari Bucci (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 75.

9 SEBRAE. Politicas publicas — conceitos e praticas. Série politicas pblicas, vol. 7. Belo Horizonte:
Sebrae, 2008, p. 5.
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Considerando que o processo de judicializacdo das politicas publicas é
algo relativamente recente, apenas aparecendo em Constituicdes no inicio do
Século XX, fica facil entender o porqué ainda ha esta crenca disseminada na
sociedade (inclusive entre os juristas) de que as politicas publicas comportam
maxima liberdade por parte daqueles que a executam. Este era o conceito anterior,
formulado pela Ciéncia Politica, e ainda ndo foi substituido por um conceito juridico
aceito unanimemente na Ciéncia do Direito, que ainda diverge sobre certas
definicbes. Ao que parece, a questdo centra-se na falta de reflexdo sobre as
implicacdes representadas pela recente positivacdo, de maneira que ainda se
entende a politica publica, inclusive a transformada em norma, da mesma forma que
a Ciéncia Politica a concebia antes, ou seja, como atos de governo, com a mais alta
discricionariedade.

Parece claro que o tema n&o pode mais ser encarado desta maneira. E
normal que cada Ciéncia tenha uma conceituacdo prépria de cada instituto. Por
exemplo, se um jurista e um economista fossem perguntados sobre a definicdo de
um contrato, divergiriam sobre diversos detalhes. O jurista provavelmente daria
énfase para aspectos relativos a validade do contrato, sua forma, entre outros. O
economista explicitaria caminhos negociais através deste. Da mesma forma, é
normal que a Ciéncia Politica tenha preocupac¢do maior com 0 processo decisorio
das politicas publicas, isto €, com a porcdo discriciondria; enquanto isto, cabe ao
jurista a analise de outros pontos, como a validade e o papel da norma na orientacao
da politica.

No entanto, o conceito de politicas publicas foi incorporado de maneira
peculiar pelo Direito; logo, deveria receber atributos caracteristicos do Direito. N&o é
possivel, no mundo juridico, ainda dar ao tema o tratamento construido pela Ciéncia
Politica, baseada em pressupostos préprios. Assim, para melhor compreender o
tema, importante entender como se deu o0 processo de judicializacdo das politicas
publicas, com sua positivacdo pelas Constituicdes do inicio do século XX. Além
disso, merece atencdo a questdo da norma que faz uma previsdo prestacional, o
gue acaba por ser a diferenca entre uma politica publica como conceito juridico ou

politico.
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1.2 - Do processo de judicializagdo das politicas publicas

Conforme explicitado, o fendmeno de judicializagdo das politicas
publicas € recente, destacando-se marcadamente o comeco do século XX como a
origem de sua positivacdo. Assim, importante entender esta transformacéo, que traz
uma nocao antes pertencente a outra ciéncia e introduz no Direito. Neste sentido, o
objetivo deve ser tentar decifrar como 0S novos conceitos e a nhova ciéncia
adaptaram-se um ao outro. Pode-se destacar, ja de inicio, que a questdo envolve a
analise da norma que faz previsdo das politicas publicas, afinal € a positivacao
destas que impulsiona o intercambio conceitual. Somente através do enfrentamento
destes temas sera possivel chegar a um conceito juridico de politicas publicas.

Enfim, a questédo das politicas publicas ganhou novos contornos com a
grande transformacdo ocorrida no Direito, no inicio do século XX. Até aquele
momento, as Constituicdes limitavam-se a tratar da estruturacdo do poder e das
liberdades publicas. Neste periodo anterior, o Estado adotava postura
abstencionista, respeitando as liberdades individuais. Esta ideia de atuacdo estava
em consonancia com as Constituicdes da época, uma vez que a previsao apenas de
liberdades individuais reclama por prestacdes negativas do Estado, ou seja, pela sua
abstencéo.

Estes direitos individuais que demandam abstencdo, prestacdes
negativas, sdo chamados de direitos fundamentais de primeira geracdo. Do fim do
periodo revolucionario do século XVIII até o inicio do século XX, este era o0 modelo
adotado. Bonavides explicita sua concepcéo de direitos de primeira geracado da

seguinte forma:

“Sado os direitos da liberdade, os primeiros a constarem do
instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e
politicos, que em grande parte correspondem, por um prisma
histérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Ocidente” **

A partir do século XX, inicialmente com a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919 (no Brasil com a Constituicdo de 1934)
foram previstos constitucionalmente os chamados direitos sociais, ou direitos
fundamentais de segunda geragédo (que sao 0s que interessam para 0 tema aqui

tratado). Luis Roberto Barroso define estes direitos como “direitos sociais,

' BONAVIDES, P. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 517.
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econdmicos e culturais — direitos sociais, tanto de indole trabalhista como os
denominados direitos prestacionais, traduzidos na exigibilidade de determinadas
prestacdes positivas por parte do Estado, em areas como educacdo, salde,
seguridade social, habitacdo, saneamento™?. Assim, ao contrario das liberdades
individuais que demandavam uma prestacdo negativa ou, em outras palavras, uma
nao interferéncia, estes novos direitos demandam acéo do Estado.

A partir deste momento, operou-se uma profunda transformacgéo no
universo juridico, uma vez que as Constituicdes deixaram de limitar-se a
estruturacdo de poder e a previsao de liberdades individuais. O Estado ndo mais
podia ter uma posicdo abstencionista, adotando, a partir de entdo, um enfoque
prestacional, de maneira a cumprir as obrigacdes que surgem com os direitos
sociais™.

Hewerstton Humenhuk descreve com precisdo a forte mudanca no

papel Estatal, no inicio do século XX:

“Entdo, na esfera dos direitos fundamentais da segunda geragéo,
esta marca uma nova fase dos direitos fundamentais, ndo sé pelo
fato de estes direitos terem o0 escopo positivo, mas também de
exercerem uma funcéo prestacional Estatal para com o individuo.

()

Emergem assim, um novo conteddo dos direitos fundamentais: as
garantias institucionais, ao qual, sdo inerentes das instituicbes de
Direito Publico e compde suas formas e organizacdo, bem como
limites ao arbitrio do Estado para com os direitos de segunda
geracéo. "**

Esta mudanca acerca da concepcao do papel do Estado s6 foi possivel
com a previsdo destes direitos fundamentais de segunda geracdo na carta
constitucional. Foi a positivacdo em si que consistiu em grande marco. Neste mesmo
sentido, foi a existéncia de uma norma acerca da necessidade de politicas publicas
gue marcou a mudanca. Sem duvidas ja existiam prestacfes positivas do Estado
antes da previsdo constitucional. Assim, ndo houve inovag¢édo quanto a possibilidade

de promocéo das politicas publicas, pois estas sempre foram realizadas. A grande

2 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional, Tomo Ill, 32 Ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 520-521.

¥ BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 2.

Y HUMENHUK, Hewerstton. A teoria dos direitos fundamentais. Joacaba, 2002, p. 5-7. <
http://jusvi.com/artigos/690>. Acesso em: 19 de setembro de 2010.
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novidade foi a insercdo de normas, no contexto constitucional, que vincularam a
Administracdo a realizacdo de tais politicas publicas.

Antes, as politicas publicas existentes eram fruto de um juizo de
conveniéncia da Administracdo Publica. A partir desta nova perspectiva, passaram a
existir novas politicas que eram originadas ndo por um juizo de conveniéncia
administrativa, mas por vinculacdo ao mandamento da norma.

Entdo, inegavel a importancia da norma. Ao apontar 0s principais
motivos para a mudanca ocorrida na perspectiva estatal, seria impossivel ndo
destacar esta questdo. A grande alteracdo ocorrida no inicio do século XX nao foi
exatamente a criacdo de algo que até entdo inexistia; muito pelo contrario, conforme
explicitado deste o inicio, a politica publica € tema muito mais antigo, tratado
originalmente por outras Ciéncias. A inovagéo ocorrida no tema veio exatamente da
sua positivacao.

A incorporacdo do conceito de politicas publicas ao Direito (além de
sua transformacdo) é resultado da existéncia da norma. N&o existisse a norma que
faz previsdo da politica publica, a questdo néo teria se judicializado; pelo contrério,
continuaria como antes das Constituicbes do inicio do século XX, ou seja, com
prestacdes subordinadas a juizos de conveniéncia da Administracdo Publica.

Dessa maneira, importa ressaltar os aspectos mais relevantes da
norma instauradora politica. A norma que prevé politica publica, no contexto
constitucional, aponta desde logo os principios e diretrizes que a norteardo, ainda
qgue o faca de maneira um tanto genérica. A partir da previsdo constitucional, cria-se
a obrigacao de prestacédo do Estado e a garantia individual de acesso a tal direito.
Na legislacdo infraconstitucional, a positivacdo das politicas publicas incorpora
elementos bastante definidos, tais como finalidade da politica, principios reitores,
diretrizes, forma de organizacéo e gestdo, acfes governamentais, com atribuicdo de
deveres e competéncia e identificacdo das fontes de custeio™.

Percebe-se que, uma vez positivadas em forma de norma, os
contornos das politicas publicas ja ficam muito bem definidos previamente. No
momento que a norma ja estabelece diretrizes, competéncias, fonte de custeio e

diversos outros elementos, o aspecto discricionario fica bastante esvaziado.

> MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. IN: Maria Paula
Dallari Bucci (org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 65.
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1.3 Da conceituacdo juridica das politicas publicas e sua diferenca em
relacdo a Ciéncia Politica

Tendo em vista as conclusbes formuladas anteriormente, pode-se
chegar a uma conceituagdo juridica mais precisa. Contudo, antes de adentrar em
maiores especificacbes sobre a formacdo do conceito juridico, hd uma dltima
consideracdo que merece ser levantada previamente. Conforme explicitado até aqui,
0 conceito originario de politicas publicas ndo é da Ciéncia do Direito; inclusive, os
juristas ainda encontram grandes dificuldades em apontar as mudancas conceituais
provenientes do processo de judicializacdo. Logo, ndo é possivel imaginar que a
definicdo juridica atual corresponda a algum conceito tipico do Direito. A questao,
por envolver diversas areas, tem natureza complexa, ndo sendo possivel classifica-
la como pertencente direta de alguma categoria ja existente.

Neste sentido, a corrente que classifica as politicas publicas como
“norma” parece ndo ser a mais acertada. Nao se quer com esta afirmacao diminuir a
importancia da norma para o conceito; muito pelo contrario, conforme colocado
anteriormente, foi exatamente a faceta normativa das politicas publicas que
deflagrou o processo de judicializacdo (ndo existisse a positivacdo, ndo haveria o
conceito juridico, pois o assunto ainda seria exclusivo das Ciéncias Politicas).
Contudo, uma vez que ha outros elementos que integram o conceito, a politica
publica ndo é apenas categoria hormativa, por mais importante que esta seja.

Maria Paula Dallari Bucci trata sobre o equivoco da teoria que

considera politica publica como norma:

“Outra hipotese de trabalho seria entender a politica publica como
categoria normativa.

A Lei, como categoria juridica, caracteriza-se pela generalidade e
abstracdo. Embora tenha uma dimensao teleoldgica, isto €, vise
atingir um fim, isso ndo lhe confere, necessariamente, endereco
certo.

As politicas, diferentemente das leis, ndo séo gerais em abstratas,
mas ao contrario, sdo forjadas para a realizacdo de objetivos
determinados. "*°

A autora completa seu pensamento lembrando da diferenciagcéo feita

por Dworkin, colocando que “principios sdo proposi¢cdes que descrevem direitos;

® BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 25.
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politicas (policies) s&o proposicdes que descrevem objetivos™’

. Isto demonstra que
as politicas publicas realmente sdo uma categoria apartada das normalmente
tratadas pelo Direito, ainda que a visao dworkiana merec¢a algumas restricbes que
oportunamente serdo explicitadas.

Uma definicdo mais acertada, ainda que mais complexa, é a que
entende politicas publicas como “atividade”. Fabio Konder Comparato afasta desde

logo a conceituagcdo como “norma” e traga este novo entendimento:

“A primeira distingdo a ser feita, no que diz respeito a politica como
programa de acdo, € de ordem negativa. Ela ndo é norma, ou seja,
ela se distingue nitidamente dos elementos da realidade juridica,
sobre o0s quais os juristas desenvolveram a maior parte de suas
reflexdes (...)

Mas se a politica deve ser claramente distinguida das normas e dos
atos, é preciso reconhecer que ela acaba por engloba-los como seus
componentes. E que a politica aparece, antes de tudo, como
atividades, isto é, um conjunto organizado de normas e atos
tendentes a realizacéo de um objetivo determinado. n18

Esta € uma primeira nocdo que fica bastante clara: a norma passa a
ser elemento integrante da definicdo juridica de politicas publicas, mas néo sua
totalidade. O conceito juridico de politicas publicas obrigatoriamente deve abordar
seu aspecto normativo, mas nao fica restrito a apenas isto. Além disso, parece muito
adequado o entendimento de que a politica, enquanto conceito juridico, € um
conjunto de normas e atos tendentes a realizacdo de um objetivo determinado. Nao
se trata mais de uma categoria que cuida de ordenar o ja estabelecido, como a ideia
classica de norma, mas sim de guiar as acfes atuais para um futuro objetivado; ou
ainda, em outras palavras, trata-se de uma ordenacao perspectiva, que exige ndo so
uma norma definidora de conduta e organizacdo, mas também que indique diretrizes
e metas que devam ser buscadas™.

A partir dos ensinamentos supracitados, pode-se chegar a uma

conclusao do que é politica publica enquanto conceito juridico: é o conjunto de atos,

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
.90.

PB COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de politicas publicas.

IN: MELLO, Celso Antonio (org.).Estudos em homenagem a Geralda Ataliba. Sdo Paulo; Malheiros,

1997, v.2, p. 353-354.

% MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas. IN: Maria Paula

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

p. 53.
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normas e decisdes politicas que, através de metas, diretrizes e objetivos comuns,
ordenam a situacdo social presente em direcdo a um futuro almejado, que
representa a finalidade da politica. Este conceito aproxima-se muito da ideia de
“atividade” proposta por Comparato, com énfase maior nos aspectos presentes na
norma.

Enquanto definicdo em abstrato, o conceito juridico de politica publica
pode parecer uma mera adaptagcdo em resposta a sua positivagdo, ndo sendo mais
do que uma “importacdo” do conceito da Ciéncia Politica. Porém, isto seria um
engano. Se, por um lado, a Ciéncia Politica da énfase muito grande ao processo
decisério da Administracdo Publica, o Direito da maior enfoque para seu novo
carater dentro do ordenamento. A diferenca fica ainda mais clara quando se faz uma
andlise comparativa das caracteristicas de cada conceito.

A grande diferenca entre os dois conceitos esta em uma caracteristica
bastante singela, em que os dois tém posi¢cdes contrarias. Conforme amplamente
explicitado, a Ciéncia Politica entende que as politicas publicas comportam o mais
alto grau de discricionariedade; chegou-se a dizer que cabe exclusivamente aos
administradores elencar as prioridades para alcancar o dito “futuro almejado”.

Neste ponto, o conceito juridico ndo poderia ser mais antagdnico. Uma
vez que existe uma positivacdo de normas, que colocam as metas, diretrizes e
objetivos da politica publica para encaminhar a sociedade para o “futuro almejado”, o
espaco para atos e decisdes discricionarias do administrador resta drasticamente
reduzido.

Cabe uma pequena elucidagéo prévia: ndo é correto entender que se
trata de um caso de vinculagdo total a norma, pois isto ndo existe. Nao € possivel
conceber como existentes nem a discricionariedade nem a vinculacdo em suas
formas puras ou totais. Esta diferenciacdo pode ser encontrada de maneira bastante

clara na obra de Juarez Freitas:

“De sorte que toda discricionariedade, exercida legitimamente,
encontra-se, sob determinados aspectos, vinculada aos principios
constitucionais(...) Quando o administrador publico age de modo
inteiramente livre, ja deixou de sé-lo. Tornou-se arbitrario.

(...)

Mas convém, desde logo, precisar aspecto relevante: igualmente
merece ser refutada a tese da discricionariedade nula. S&o erros
curiosamente complementares, extremidades do espectro que se
encontram. N&o se realiza em nenhuma provincia do Direito a
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subsuncao automatica da regra ao caso. Implausivel sustentar a
Gnica solucao correta. "*°

Assim, ndo se quer aqui sugerir que a existéncia de uma norma que
prevé a politica publica obriga a sua vinculagéo total. Mas é inegavel que, uma vez
gue os mais diversos elementos da politica ja estdo positivados, o espaco para
discricionariedade fica reduzido.

Esta diferenca entre o conceito da Ciéncia Politica e do Direito &
crucial. A partir desta simples caracteristica distinta, abre-se uma perspectiva
totalmente nova para o controle das politicas publicas.

Andréas J. Krell, neste tema, adota posi¢céo extrema:

“A condenagdo do Executivo, em sede de acgdo civil publica, a
realizar obras de saneamento e prestar servigos publicos sociais com
efetividade, ndo pode ser obstruida mediante invocag¢éo do principio
da separacdo dos Poderes, da falta de recursos financeiros ou da
pretensa invasdo do “mérito” dessas decisdes. Nesses casos, a
discricionariedade dos 6rgdos governamentais foi reduzida a
zero, visto que as préprias normas legais constitucionais
estabelecem, de forma expressa, os deveres de implementacéo
das respectivas politicas publicas, cabendo ao Judiciario corrigir
as omissdes dos outros Poderes estatais. "' (sem grifos no original)

Tal posicdo ilustra claramente o novo paradigma para interpretacao
das politicas publicas, ainda que de forma exagerada. Como dito, em nenhum
momento a discricionariedade quanto as politicas publicas pode ser reduzida a zero;
contudo, com este novo conceito juridico do tema, sem davidas o espaco para
decis@es discricionarias foi reduzido.

A conceituacdo juridica das politicas publicas pode parecer sem
aplicabilidade pratica, visto que ja existia outro conceito anterior, que o Direito tratou
de copiar inicialmente. Contudo, a formulacéo judicializada do conceito abre novas
perspectivas, em especial no que diz respeito ao seu controle. A partir da
identificacdo de diversos elementos vinculados pode-se ampliar sua sindicabilidade.
N&o se quer com isso invadir o espaco discricionario da administracdo, mas garantir

gue estes elementos com maior vinculacdo, como as metas, objetivos, finalidade,

FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracéo
Ublica. 2. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 10-11.

'Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental - O controle dos conceitos juridicos

indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais, um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 136.
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fonte de custeio, forma de organizacéo e gestdo sejam cumpridos em conformidade

com sua previsdo constitucional e legal.
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2- CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS PUBLICAS

2.1- Da possibilidade de controle judicial das politicas publicas

como fenémeno juridico

Antes de discutir alguns pontos especificos da questdo do controle das
politicas publicas (em especial os argumentos contrarios), cabem algumas
consideracdes prévias. Inegavel é que se trata de tema com grande carater
controverso, o que justifica alguma explicacao anterior.

Conforme supracitado, o processo de judicializacdo e, em especial, de
positivacdo das politicas publicas traz uma nova perspectiva no que diz respeito ao
seu controle judicial. Sem entrar na questdo do controle da discricionariedade
administrativa (tema que, por si sO, seria suficiente para justificar uma pesquisa
propria), mas sim se baseando na identificacdo de elementos vinculados, pode-se
trilhar uma caminho bem mais tranquiilo e incontroverso e ndo menos importante no
tema.

No mesmo sentido do que ja foi amplamente explicitado anteriormente,
a conceituacdo juridica de politicas publicas possibilita definir este caminho mais
tranquilo, visto que explicita diversos elementos vinculados, que devem ser
controlados pelo Judiciario. Marcelo Figueiredo aponta o especial papel de nossa
Constituicdo e seus moldes programaticos na possibilidade de controle judicial das

politicas publicas:

“Evidentemente, como a Constituicdo brasileira € indubitavelmente
programética (ou dirigente) — traca planos, diretrizes e metas — a
seus destinatarios. Em larga medida, o fundamento da propria
politica publica esta desenhada no texto constitucional, o que
gera, em muitos casos, a justiciabilidade desses direitos e toda a
polémica que o tema contém.

E dizer, a Constituicdo é em importante elemento de referéncia e
validade para o desenvolvimento de inmeras politicas publicas nas
diversos segmentos e atividades por ela regulados, tracando em
maior ou menor grau, os préprios elementos da politica publica
que devem ser desenvolvidos e concretizados.” “(sem grifos no
original)

Este tema € bastante delicado e merece elevada atencdo. Em outras

palavras, o autor diz que os fundamentos da politica publica ja estdo desenhados no

2 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo judiciario no Brasil — uma visdo geral.
Revista eletrénica da faculdade de Direito da PUC-SP. Sdo Paulo: PUC-SP, 2007, p.16.
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texto constitucional, que traca elementos que ja vinculam o que deve ser
desenvolvido e concretizado com tal politica. Cabe ressaltar que este ndo é apenas
papel da Constituicdo; diversas leis ja trazem no seu texto os elementos vinculantes
ja citados aqui, como diretrizes, metas e objetivos. Neste sentido, se uma norma
prevé que a politica publica tera determinado fim, ou seja, almejara alcancar certo
futuro, ndo h& espaco para discricionariedade quanto ao objetivo da politica publica,
pois este ja foi definido no plano legal.

Contudo, deve-se aqui relembrar o alerta ja feito: a politica publica ndo
€ norma, ainda que esta aponte diversos dos seus elementos. A questdo ganha
central importancia no que diz respeito ao tema do controle; a Constituicdo ou a Lei
podem definir diferentes aspectos da politica publica, mas uma nunca se confundira
com a outra, ou seja, norma nunca sera politica publica e vice-versa. Seguindo esta
linha, o controle de validade da politica publica ndo se confunde com o da norma
que traz alguns de seus elementos.

Determinado diploma legal pode trazer diversas previsoes de politicas
publicas, estabelecendo metas, diretrizes e fontes de custeio absolutamente validas,
0 que nao quer dizer que a realizacdo das mesmas tera igual validade. Uma vez que
ndo se confundem, a norma pode muito bem estar totalmente de acordo com o0s
parametros exigiveis para sua validade, ao passo que a politica publica, por nao
seguir de maneira correta os elementos tracados na norma, ndo sera valida. O
contrario também é verdadeiro; é possivel que a norma trace metas, diretrizes,
fontes de custeio ou objetivos invalidos, o que ndo necessariamente implica na
invalidade da politica publica.

Esta linha de pensamento leva as mesmas conclusfes definidas por

Fabio Comparato:

“A politica, como conjunto de normas e atos, é unificada pela sua
finalidade. Os atos, decisdes ou normas que a compdem, tomados
isoladamente, sdo de natureza heterogénea e submetem-se a um
regime juridico que lhes é proprio.

De onde se segue que o juizo de validade de uma politica- seja ela
empresarial ou governamental- ndo se confunde nunca com o juizo
de validade das normas e dos atos que a comp8em. Uma lei, editada
no quadro de determinada politica publica, por exemplo, pode ser
inconstitucional, sem que esta Ultima o seja. Inversamente,
determinada politica governamental, em razdo de sua finalidade,
pode ser julgada incompativel com os objetivos constitucionais que
vinculam a agdo do Estado, sem que nenhum dos atos
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administrativos praticados, ou nenhuma das normas que a regem,
sejam, em si mesmos, inconstitucionais”.*

Feitas estas breves consideracdes, destacam-se as seguintes
conclusdes: o controle das politicas publicas pode ser feito pela identificacdo de
seus elementos vinculados; e ainda que a previsdo destes aspectos que carecem de
discricionariedade seja feita pela norma, o controle de validade desta ndao se
confunde com o da politica publica.

Vencidas estas questfes, ha dois pontos especificos que merecem
melhor andlise, visto que sdo 0s principais argumentos contrarios ao controle: a
preocupacdo com a judicializacdo das politicas publicas e o reflexo disto para
separacdo dos poderes, criando o dito “governo de juizes”; e a teoria da reserva do

possivel.

2.2— Questao da judicializagcdo das politicas publicas e separacao
dos poderes

> COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o Juizo de Constitucionalidade de politicas publicas.
IN: MELLO, Celso Antonio (org.).Estudos em homenagem a Geralda Ataliba. Sdo Paulo; Malheiros,
1997, v.2, p. 354.
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A questdo da transferéncia da sede de controle das politicas publicas
ao Judiciario e as implicacfes disto na separacédo dos poderes aparece em parte da
doutrina como um dos grandes argumentos contrarios a tal pratica. Sem duvidas nao
€ possivel dilatar a competéncia do Judiciario, de maneira a tornar inexistente o
nucleo essencial de atribuicbes conferidas a outros poderes. Assim, ndo caberia ao
Judiciario substituir-se ao administrador publico nas escolhas e no exercicio da
discricionariedade administrativa®*.

Mas, se a crescente interferéncia judiciaria no controle de politicas
publicas pode configurar uma limitacdo ao exercicio da funcdo administrativa pelo
Executivo, como justificar tal pratica? O primeiro ponto que parece merecer resposta
imediata € que, se assim o for, ou seja, se a pratica judiciaria realmente subtrair
competéncias de outros poderes, ndo ha justificativa para esta. Obviamente, o
Judiciario deve cuidar do que € competéncia sua; logo, a argumentacdo deve ser no
sentido de tentar mostrar de que maneiras o controle judicial das politicas publicas
nao configurarda uma intromissdo indevida nos outros poderes, e nao tentando
justificar um controle excessivo.

Exposto preliminarmente tal ponto, € necessario admitir que, havendo
controle demasiado, realmente havera algo errado. O que se quer é o controle na
medida correta, jamais passando dos limites atribuidos ao proprio poder.

Porém, parte da doutrina usa este argumento para tentar afastar toda e
qualquer forma de controle. Ora, se por um lado ndo cabe ao judiciario avangar no
exercicio da funcdo administrativa, por outro é imprescindivel que exerca o efetivo
controle dos elementos vinculados das politicas publicas.

Conforme explicitado anteriormente, a propria norma traz consigo
elementos vinculantes, como diretrizes, metas e objetivos, fazendo das politicas
publicas uma ordenacéo de esfor¢cos em direcdo a um futuro social almejado. Alguns
autores, como Ana Paula de Barcellos, identificam outros elementos como passiveis

de controle nas politicas publicas, como prioridades, resultado final, quantidade de

** FIGUEIREDO, Marcelo. O controle das politicas publicas pelo judiciario no Brasil — uma visdo geral.
Revista eletrbnica da faculdade de Direito da PUC-SP. S&o Paulo: PUC-SP, 2007, p.31.
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recursos e eficiéncia minima®. Porém, de certa forma, mesmo estes elementos
surgem do comando da norma.

Entdo, se o controle judicial vem exatamente da existéncia de uma
norma vinculante, deve-se concluir que a interferéncia judiciaria € originada pelos
proprios politicos. A inflacdo legislativa reflete diretamente no Judiciario,
aumentando sua area de atuacdo®®. Em outras palavras, o aumento do controle é
fruto da producao legislativa crescente a respeito do tema, que, na ansia de regular
a matéria, muitas vezes diminui consideravelmente o espaco discricionario das
politicas publicas. Nao existissem tantas normas, de producédo do Poder Legislativo,
gue trazem os elementos vinculados das politicas publicas, ndo haveria o que falar
em controle excessivo.

Esta questdo realmente € bastante complexa, pois, muitas vezes, €
preferivel que seja dada maior liberdade a administracdo, tornando a politica publica
uma atividade de maior discricionariedade e dando espaco para uma flexibilidade
frente as demandas sociais. As politicas publicas concebidas desta maneira, com
grande discricionariedade administrativa, permitem maior adaptabilidade frente as
queixas sociais, de maneira que a sociedade, de forma organizada, acaba tendo
participacdo decisiva no processo de escolha. Por outro lado, a existéncia de
multiplas normas vinculando a administracdo faz com que néo exista espaco para a
sociedade expressar suas demandas por outra via que nao a judicial, visto que a
administracdo publica ndo teria mais o poder de ouvir as queixas sociais e adaptar
as politicas sociais neste sentido, forcando cada pessoa a agir de forma
individualizada, fazendo com que cada um entre com sua demanda Unica e
exclusiva, transformando o Judiciario em um balcéo de queixas sociais?’.

Contudo, de maneira alguma se pode discutir que, frente a existéncia
de normas, cabe ao Judiciario o controle. De fato, conforme o explicitado, em alguns
casos 0 mais indicado € a inexisténcia de tais normas e a consequente diminui¢cao

do controle. Porém, este argumento mais serve para demandar um modelo diferente

% BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de direitos

fundamentais: o controle politico social e o controle juridico no espago democrético. Revista de Direito
do Estado, ano 1, n. 3. Rio de Janeiro: Renovar 2006, P. 35.

% GONCALVES, Alcindo. Politicas publicas e a ciéncias politica. IN: Maria Paula Dallari Bucci (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.95.

? GONCALVES, Alcindo. Politicas publicas e a ciéncias politica. IN: Maria Paula Dallari Bucci (org.).
Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.95.
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de politicas publicas do que para negar o controle do atual pois, havendo normas, a
alguém deve caber o seu controle.

Se o0 Legislativo entendesse devido, poderia fazer com que as
demandas sociais fossem ouvidas e atendidas pela administracdo publica, dando
maior discricionariedade a administracdo na realizacdo das politicas publicas.
Contudo, cada vez que escolhe pela existéncia de normas vinculantes das politicas
publicas, quer exatamente diminuir esta discricionariedade, fazendo com que o
Judiciario herde o papel de responder as queixas sociais. Certo é que, se a
administracdo publica esta vinculada pela norma, nédo resta outro papel ao Judiciario
gue néo seja o controle.

Assim, pode-se dizer que € legitima a preocupacdo com a crescente
interferéncia judiciaria. De fato, é razoavel entender que varias politicas publicas
seriam mais efetivas se houvesse maior discricionariedade administrativa para
realiza-las, ou seja, se ndo existisse uma norma que as vinculassem. Talvez
realmente fosse de maior interesse social que a producao legislativa fosse menor
neste sentido, conferindo maior discricionariedade a administracéo.

Contudo, ndo cabe ao Judiciario discutir se a positivacao desta area é
desejavel ou ndo, mas sim reconhecer sua existéncia e agir de acordo, ou seja, uma
vez que tais normas foram produzidas, deve haver controle. Tentar afastar qualquer
forma de controle, sob 0 argumento de que ndo cabe ao Judiciario avancar sob esta
area, que seria apenas administrativa, seria uma contradicdo com a propria
existéncia das normas. Uma vez que existem elementos vinculados nas politicas
publicas, ndo ha o que falar em interferéncia indevida, pois esta ndo é mais uma
area de atuacdo administrativa. Tal argumento sO seria apto a justificar uma
diminuicdo na atuacao ndo do Judiciario, mas do Legislativo.

Além disso, conforme explicitado, se a politica publica comporta grande
discricionariedade, a sociedade, de forma organizada, tem como demandar sua
realizacdo; mas, no sentido contrario, no que diz respeito aos elementos vinculados
das politicas publicas, a sociedade sO pode explicitar suas demandas através de
cada acdo judicial, ainda que de forma individualizada. Inegavel é que, sendo a
Unica forma de manifestacdo para protecdo de interesses sociais, o controle judicial
é altamente desejavel.

Analisando tais consideracfes, percebe-se que ndo ha o que se falar

no dito “governo de juizes”, com o Judiciario adentrando em uma area de
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competéncias que nao Ihe é prépria; ora, nada mais caracteristico do Judiciario do
qgue controlar o cumprimento de uma norma. Assim, se ha um poder que infla suas
atribuicbes e diminui a competéncia da administracéo é o Legislativo, que, em certos
casos, realmente acaba por engessar o Executivo, diminuindo demasiadamente sua
discricionariedade. Nestes casos, o Judiciario ndo faz mais do que seu papel. De
qualquer forma, nenhum modelo de politica publica é a priori melhor que o outro; em
alguns casos, determinado direito sera melhor efetivado dando-se maior
discricionariedade para administracdo, ao passo que, em outros casos, ha
necessidade de vinculacdo como, por exemplo, para garantir a aplicacdo de um
minimo. De uma forma ou de outra, 0 que se pode argumentar através desta teoria
de interferéncia indevida de um poder sobre outro ndo € contra o controle judicial,
mas sim pela preferéncia por determinado modelo de politica publica. Este erro é
bastante comum; usando um argumento com certo fundamento, os doutrinadores
contrarios ao controle judicial das politicas publicas acabam “errando o alvo”,
atacando o controle em si, quando, na verdade, formulam argumentacao que seria

contraria a producao legislativa excessiva.
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2.3— Questao dareserva do possivel

O segundo argumento contrario ao controle judicial das politicas
publicas é a chamada teoria da reserva do possivel. Tal teoria pode ser dividida em

seus aspectos faticos e juridicos, conforme ensina Luis Manuel Fonseca Pires:

“De um modo geral, as refutacdes ao controle judicial podem ser
sintetizadas sob o titulo de teorias das reservas do possivel. Teoria
esta que se desmembra em aspectos faticos e aspectos juridicos.
Sob os aspectos féaticos, diz-se que ndo ha como o Judiciario exigir a
implementacao de politicas publicas porque héa limites materiais aos
recursos do Estado: a falta de dinheiro, a caréncia de numero
suficiente de profissionais nos quadros da Administragcdo Publica, a
auséncia de equipamentos sdo realidades notérias que ndo devem
ser desprezadas.

(...)

Quanto aos aspectos juridicos, um dos limites que se pretende impor
ao controle judicial € o de que os gastos publicos dependem de
prévia disposicéo orcamentaria.”*®

O aspecto juridico da teoria da reserva do possivel € menos recorrente,
visto que é facilmente afastado através do entendimento de que as disposi¢cdes
orcamentarias ndo vinculam a Administracdo Publica a apenas uma escolha, mas
sim fazem uma listagem genérica de despesas, sem especificacdo. Dessa forma,
ndo ha forte vinculagdo do Poder Publico com tais disposi¢des, visto que estas ndo
especificam sua destinacéo, cabendo a Administracao escolher como melhor aplicar
as verbas destinadas a cada area®.

A questdo da reserva do possivel aparece atualmente como argumento
principal para afastar o controle judicial das politicas publicas. Contudo, ha que se
apontar erros presentes em suas formula¢des que sdo quase tdo comuns quanto a
prépria teoria.

Antes de qualquer outra analise, € necessério dizer que, sob o referido
aspecto fatico da teoria do possivel, ou seja, a auséncia material de recursos, uma
vez havendo a devida comprovacao, ndo havera possibilidade de controle. De fato,
nao se pode exigir o impossivel. Juarez Freitas expde que o mérito administrativo,

em si, ndo é controlavel, mas sim o demérito®. Assim, ndo é possivel imaginar o

% PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Sdo Paulo:
Elsevier, 2009, p. 287-288.
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controle quando ndo ha demérito. Nao havendo possibilidade material de escolhas
diferentes, por falta de recursos, ndo ha demérito na discricionariedade, logo, ndo
pode haver controle.

Com esta constatacao pode-se concluir que, sob esta 6tica, a teoria da
reserva do possivel é plenamente aplicavel; sem duvidas, a comprovacao da total
impossibilidade material de promover execucdo de uma politica publica melhor e
mais cara do que a escolhida legitimar4 a op¢éo discriciondria por outra mais barata
e menos eficiente. Contudo, impde-se destacar um ponto da frase anterior:
“comprovacao da total impossibilidade”.

Assim, ndo é razoavel que a mera invocacao da teoria da reserva do
possivel sirva como uma carta branca para tornar discricionario aquilo que a lei
prevé como vinculado. Deve haver, antes de tudo, comprovacao. A mera alegacgao
da reserva do possivel ndo é suficiente para afastar a obrigacdo publica de
promover certos direitos. Além disso, 0 que se busca com tal comprovacao é a
demonstracdo de uma auséncia de recursos tal que justifique a impossibilidade de
execucao das politicas publicas de forma mais eficiente.

Dessa forma, ndo ha comprovacdo de impossibilidade (e,
conseguentemente, ndo ha aplicacdo da teoria da reserva do possivel) quando se
verifica que, simultaneamente a alegagcdo de falta de recursos, a Administracéo
Publica empenha quantias exorbitantes de recursos publicos em atividades que néao

se justificam como méxima prioridade de um Estado social**

. Em um sistema juridico
COmo 0 N0sso, em que a prépria Constituicdo aponta a prioridade de investimento
em areas como a educacdo, ndo € aceitdvel a alegacdo da reserva do possivel
frente a gastos como os de propaganda de governo, promocdes de festas populares,
comicios, inauguracoes de obras com carater de promocéao pessoal, dentre outros.

Em outras palavras, como justificar a alegacdo de que nédo ha recursos
se, simultaneamente, gasta-se em areas nao prioritarias? Ora, este ndo € um caso
de falta de recursos, mas sim de sua ma aplicacdo. Sem duvidas, nestes casos nao
deve prevalecer a teoria da reserva do possivel, sendo possivel o controle.

Frente a estas consideracdes, pode-se concluir que o controle das
politicas publicas deve ser afastado frente a teoria da reserva do possivel, mas

apenas quando houver comprovacgao de verdadeira impossibilidade. Desta maneira,

%1 PIRES, Luis Manuel Fonseca. Controle judicial da discricionariedade administrativa. Sdo Paulo:
Elsevier, 2009, p 288.
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ndo serve a mera alegacdo, devendo haver uma comprovacdo material de
impossibilidade. Alem disso, ndo restard& comprovada a impossibilidade quando
houver emprego de recursos publicos em outras areas néo prioritarias, devendo,
nestes casos, prevalecer o controle judicial em detrimento da teoria da reserva do

possivel.
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PARTE Il- EDUCACAO E A OMISSAO ADMINISTRATIVA

Até aqui, defendeu-se uma visdo atualizada de politicas publicas,
fundada na nova percepcédo destas frente a seu processo de incorporagcédo e
transformacao pelo Direito. Assim, concluiu-se que é possivel identificar uma série
de aspectos vinculados das politicas publicas, presentes na norma. Deu-se
destague ao papel desta norma, tendo em vista que foi a positivagdo que deu inicio
ao processo de judicializacédo. Contudo, teve-se o cuidado de deixar claro que norma
e politicas publicas ndo se confundem; ainda que o conceito de norma faca parte do
de politicas publicas, ndo corresponde a sua integralidade, existindo outras
peculiaridades conceituais tipicas de um instituto que ndo € originario do Direito,
mas sim de outra ciéncia. Por fim, defendeu-se o controle judicial das politicas
publicas, definindo quando aplicavel ou ndo os argumentos da reserva do possivel e
da quebra de separacdo dos poderes com um “governo de juizes”.

Definidos estes pontos, este capitulo trata de contextualizar os
conceitos até aqui tratados com a tematica que serd desenvolvida, qual seja, o
direito a educacédo e as conseqiéncias e possibilidades frente a sua omissao. Aqui,
sera importante definir os contornos legais das politicas publicas que prevéem a
efetivacdo de tal direito, principalmente no plano constitucional. J& se sabe que a
norma tem papel de destaque para execucao de uma politica publica; logo, deve ser
respondido quais sdo as normas que vinculam a administracdo quanto a efetivacao
do direito a educacdo. Além disso, deve-se responder o que fazer quando a
Administracdo Publica omite-se na realizacdo de tais politicas, ou quando estas séo
insatisfatorias.

Tendo isto em mente, o presente capitulo tratara primeiramente de: A)
omissdo na realizacdo de politicas publicas, tratando tanto da parte conceitual
quanto da sua aplicacdo no caso da educacgdo; B) direito a educacdo e suas
previsées normativas, que vinculardo a Administracdo Publica e dardo base para o
controle judicial. Vencidas estas questdes, ja se tera feito as devidas consideracfes
sobre as tematicas principais aqui propostas: politicas publicas, omisséo
administrativa e direito a educacdo. Com este conhecimento firmado, tendo-se uma
boa base conceitual, sera possivel realizar, ao final do presente capitulo, uma

analise dos casos mais interessantes e atuais que dizem respeito ao assunto aqui
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tratado, a omissdo na realizacdo de politicas publicas que promovam o direito a

educacao.



38

1- OMISSAO ADMINISTRATIVA

Como nao poderia deixar de ser, a Administracdo Publica passa a
existir no contexto social a partir da identificacdo de sua necessidade para
realizacdo da dita “funcéo administrativa”. Sem adentrar profundamente no tema da
funcdo, que mereceria destaque em um estudo proprio (0 que, aqui, ndo € o
proposito), pode-se adotar o conceito de funcdo administrativa oferecido por Marcal
Justen Filho:

“A funcdo administrativa € o conjunto de poderes juridicos
destinados a promover a satisfacdo de interesses essenciais,
relacionados com a promocdo de direito fundamentais, cujo
desempenho exige uma organizagdo estavel e permanente e que se
faz sob regime juridico infralegal e submetido ao controle
jurisdicional” **(sem grifos no original)

Através de uma rapida interpretacdo do conceito, destaca-se que é
dado um conjunto de poderes juridicos para a Administracao Publica, na intencéo de
esta se desincumbir do 6nus administrativo. Ou seja, é concedido poder a
Administracéo para que esta possa satisfazer necessidades sociais de promocao de
direitos.

Quando exerce suas funcdes, a Administracdo Publica deve atender as
finalidades e interesses publicos, sempre com o0 objetivo de realizar uma boa
administracdo. Este é o pressuposto para a delegacdo de poder a administracdo: o
povo, titular do poder politico estatal, delega seu exercicio ao Poder Publico, na
figura da Administracdo, para que esta, através de sua atuacdo e do cumprimento
de sua funcao, concretize os direitos previstos pelo ordenamento juridico e consiga
bem servir a sociedade®.

Indo ainda mais longe na questdo, pode-se dizer que s6 é concedida
competéncia a administracdo, para que seja possivel o cumprimento de um dever. E
de onde vem a ideia de poder-dever da Administracdo Publica, explicada com

perfeicdo por Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Onde, entdo, o lugar para o Poder no moderno Direito Plblico? O
Poder, no Direito Pdblico atual, s6 aparece, sé tem lugar, como algo

%2 FILHO, Marcal Justen. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2009. p.37.
% GOMES, Luis Roberto. O Ministério Pablico e o Controle da Omissdo Administrativa. 1. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria., 2003, P. 66.
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ancilar, rigorosamente instrumental e na medida estrita em que é
requerido como via necessaria e indispensavel para tornar possivel o

cumprimento do dever de atingir a finalidade legal” 34

E ndo outra pode ser a posi¢cdo aqui adotada. De fato, 0 pressuposto
para delegacdo de poder a Administracdo Publica é exatamente o cumprimento de
suas funcdes, de seus deveres. De onde, atualmente, é muito presente a ideia de
que a competéncia administrativa € um poder-dever, s6 sendo concedido poder para
gque a Administracdo possa desincumbir-se de um dever.

E é exatamente neste ponto que entra a figura da omissdo. Tendo em
vista que o pressuposto para delegacdo de poder a Administracdo Publica é o
cumprimento de suas funcdes, tdo nociva quanto a atuacdo excessiva ou abusiva é
a falta de acdo. A omissdo nédo pode ser encarada como mera auséncia de exercicio
de poder, mas falha em cumprir dever.

Dessa forma, quando a Administracdo Publica deixa de exercer
determinada atividade, ndo esta s6 assumindo uma posi¢do neutra na sua relacao
com os administrados; muito pelo contrario, esta arbitrariamente decidindo que,
mesmo tendo recebido o poder para atuar, ndo cumprira com os deveres impostos
com requisitos para concesséo de tal poder.

Percebe-se que a questdo da omissdao também esta ligada
intrinsecamente com a dicotomia vinculagdo e discricionariedade administrativa.
Pode-se dizer que a omissdo é um dos vicios provenientes da arbitrariedade

administrativa pelo mau uso de sua discricionariedade, como sera tratado a seguir.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, P.46.



40

1.1 — A omissédo como vicio da discricionariedade

A questdo da vinculagdo e discricionariedade j& foi, de certa forma,
tratada aqui. J& se explicitou que ndo é mais cabivel a visdo de discricionariedade e
vinculagdo absolutas ou totais. Em maior ou menor proximidade, sempre havera
vinculagdo ao interesse publico e aos principios e fins previstos legal e
constitucionalmente, bem como sempre havera necessidade de alguma
discricionariedade, por menor que seja, na escolha administrativa, visto que, em
nenhum lugar, ha subsuncéo automatica.
Apenas para explicitar um conceito, para ndo trabalhar com estas
categorias de escolha administrativa sem antes explica-las, tem-se por vinculacéo e
discricionariedade:
“(...) o ato administrativo sera vinculado quando a margem de
escolha de conseqiiéncias se encontrar, por opcao do legislador,
reduzida a quase zero, sem que se afaste a discricdo cognitiva na
fixacdo de conteldo dos conceitos indeterminados da norma

vinculante, tampouco o dever de escrutinio quanto a
constitucionalidade.

(...)

J& o ato administrativo discricionario € aquele em que ha margem de
liberdade para a escolha de conseqiiéncias (validas prima facie),
segundo espaco decisério conferido pela lei e nos limites do
sistema.”®

De qualquer maneira, entenda-se aqui que a discricionariedade €
apenas a concessdao de grau maior de liberdade deciséria dentro de uma
competéncia administrativa. Esta nunca pode ser exercida fora dos limites razoaveis,
pois deixara de ser apenas discricionaria; sera arbitraria.

O vicio mais comum no exercicio da discricionariedade, a maneira
mais usual de exercer a competéncia administrativa de forma arbitraria, é o seu
emprego em excesso, 0 qual & chamado por Juarez Freitas de “vicio da
discricionariedade excessiva ou abusiva’, ou ainda, “arbitrariedade por acéo”,
situacdo em que os limites impostos a competéncia discricionaria séo

ultrapassados®. Este é o caso oposto ao da omissdo. O agente publico ultrapassa

% FREITAS, Juarez. O Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, P. 360-361.

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracdo
publica. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 27.
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os poderes a ele concedidos, ou ndo 0s usa para desincumbir-se dos seus deveres,
mas sim para fim diverso.

Do outro lado do espectro, temos o problema aqui tratado, a omisséo,
caracterizado também pelo autor como “vicio da discricionariedade insuficiente” ou
“arbitrariedade por omissdo”, situacdo em que ha inoperéncia e auséncia do
exercicio da discricionariedade, traduzindo-se no descumprimento de diligéncias
positivas®’.

Marcal Justen Filho tem posicdo bastante semelhante, aduzindo que a
natureza funcional de uma competéncia acarreta na vedacdo a omissao, entao,
tendo sido consagrado como obrigatério o atingimento de certo fim, inclusive ao
ponto de ser dedicada uma competéncia estatal para tanto, dai segue a
imperiosidade de sua efetiva concretizacdo, de onde se deve concluir que a omissao
em sua promocdo configura infracdo & ordem juridica®®. Em outras palavras, se é
concedida uma competéncia, com maior vinculacdo ou discricionariedade, para que
a Administracdo Publica cumpra um dever, esta ndo pode fugir de tal obrigacao.
Abster-se de tentar atingir a finalidade ou dever seria um exercicio arbitrario da
discricionariedade administrativa.

Neste sentido, ndo é mais possivel entender que a escolha entre agir
ou ndo para efetivar determinado direito € um mero exercicio normal da
discricionariedade administrativa. Muito pelo contrario, nestes casos a Administracao
ultrapassa o razoavel, indo além dos limites de sua discricionariedade. Curioso notar
que, por muito tempo, esta ideia de discricionariedade serviu exatamente como

desculpa para fugir do controle Judiciario:

“Essa idéia (discricionariedade) teve campo fértil para progredir além
dos limites suportaveis, nos regimes autoritarios do nazifascismo,
como escudo imunizador de arbitrariedades e fator permissivo da
compreensdo de direito subletivos e interesses legitimos, sem
reclamo possivel ao Judiciario”

Este entendimento ndo deve mais prevalecer hoje. Ndo é possivel

entender que a discricionariedade possa ser exercida como o dito “escudo

¥ FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administracdo
Ublica. 2. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 27.
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imunizador”. Exerce-se a competéncia discricionaria para atingir uma finalidade
publica, um dever; logo, tanto o excesso quanto a falta no exercicio da competéncia

nao mais sao meras discricionariedades; sdo arbitrariedades.
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1.2 — Da omissao como afronta ao principio da proporcionalidade

Defendeu-se, no item anterior, que a omissdo é um vicio proveniente
do exercicio equivocado da discricionariedade administrativa. Assim, foi dito que, ao
receber poder sem cumprir o respectivo dever, a Administracdo Publica acaba nao
sendo mais discricionaria, mas arbitraria. Agora, importante entender como este
vicio representa uma afronta ao principio da proporcionalidade, mais um motivo que
fundamentara a necessidade de seu controle.

Como nao poderia deixar de ser, o presente ponto comeca pela
explicacdo do principio da proporcionalidade. Analisando um pouco mais
aprofundadamente o principio, pode-se dizer que a proporcionalidade diz respeito a
trés subprincipios: adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito,
além do exame a respeito de sua aplicabilidade.

Quanto a aplicabilidade, tem-se que a proporcionalidade € um principio
que demanda um referencial. Ndo h& como pensar na proporcionalidade em
abstrato; sempre sdo necessarios pontos de referéncia. 1Isso porque este principio
aplica-se na analise de meio e fim. Sem uma relacdo meio/fim, ndo & possivel
realizar o exame do postulado a proporcionalidade, pela falta de elementos que o
estruturem?.

O exame da adequacdo deve responder a seguinte pergunta: o meio
realiza o fim? A aprovacdo no quesito da adequacdao significa que o meio escolhido
€ apto para promover o fim visado. Desta maneira, o subprincipio aqui tratado
garante que 0s meios adotados ndo s6 estdo em conformidade com os fins
almejados, mas sdo aptos a realiza-los*.

O segundo subprincipio é o da necessidade. Neste ponto, deve ser
feita uma analise acerca da existéncia de outros meios alternativos ao inicialmente
proposto, que sejam igualmente adequados, podendo promover igualmente o fim,
restringindo os direitos fundamentais em menor intensidade. Desta maneira, dois
exames impdem-se: 0 exame da igualdade de adequacao dos meios e 0 exame do
meio menos restritivo. HA que se alertar um ponto relevante, em relacdo a

comparacao de adequacdo: um meio pode ser mais ou menos adequado para

9 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.162-163.

L FREITAS, Juarez. O Controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p.65.
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promocado de um fim, através da analise de aspectos diferentes. O que significa um
meio ser mais adequado que outro? Ha, no minimo, trés aspectos: quantitativo,
qualitativo e probabilistico. Afinal, o meio é mais adequado quando promove mais,
melhor ou com mais certeza? Primeiro, ha que ser frisado que esta nem sempre é
uma analise possivel; nem sempre a Administracdo Publica sera capaz de deduzir
quais meios sdo mais adequados em cada aspecto. Além disso, ha diversos outros
fatores que devem ser levados em consideracédo, ndo sendo indicado excluir um
meio apenas por este ndo ser o mais intenso, melhor ou mais seguro®.

Diante desta questdo, como saber, na andlise do principio da
necessidade, em especial no exame de igualdade de adequacdo dos meios, se
estes sdo realmente iguais ou ndo? Mais ainda, como saber sob que aspecto deve
comecar a analise? A questdo pode ser estendida ao segundo exame do
subprincipio: sob que aspecto deve partir a analise para afirmar se um meio é mais
OU Menos restritivo que outro? Em ambos 0s casos, parece correto entender que so
h& afronta a proporcionalidade, especificamente & necessidade, na escolha de
meios manifestamente mais restritivos ou menos adequados que outros. Sempre é
possivel imaginar, sob alguma perspectiva, um meio que promova o fim de forma
mais adequada (pelo menos em algum aspecto) ou que restrinja menos algum
direito fundamental®®. Assim, para ndo incorrer no erro de tornar tamanho o controle
pela proporcionalidade que n&do haveria nunca uma escolha que fosse aprovada em
seus exames, a comparacao feita pelo subprincipio da necessidade deve limitar-se
aos casos evidentes.

O terceiro subprincipio contido na proporcionalidade é a chamada
proporcionalidade em sentido estrito. Aqui, a anélise deve focar-se na pesagem dos
onus e vantagens na adocdo de determinado meio para atingir o fim. Afinal, a
importancia de atingir este fim justifica a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais imposta pelo meio adotado? O grau de importancia do fim justifica o
grau de restricdio do meio? As vantagens da promocdo de um justificam as

desvantagens do outro?*

“2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicac@o dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.165-167.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.170-171.

“ AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.173.
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Fica evidenciado que este terceiro ponto do principio importa na
execucdo de uma analise de custo-beneficio. Apdés os exames impostos pelos
subprincipios da adequacdo e necessidade, ja se sabe que o meio em questdo &
apto para promover o fim e, dentre todos meios, este € o que menos restricbes
causa aos direitos fundamentais (em pelo menos algum dos seus varios aspectos,
como probabilidade, intensidade e quantidade, ou alguma combinacdo destes). A
guestdo neste ponto €, ja se sabendo que este realmente é o “melhor” meio para
atingir o fim, realmente é desejavel sua ado¢cdo? Havendo resposta positiva, ou seja,
sendo o fim tdo importante que justifique as eventuais restricdes impostas pelo meio
adotado para sua realizacdo, vislumbra-se a aprovacdo do meio em analise nos trés
subprincipios da proporcionalidade.

Percebe-se que o principio da proporcionalidade consiste, em seu
nacleo, em uma forma de defesa dos direitos fundamentais. Através de seus
subprincipios e exames ha a garantia que o meio adotado mais promovera do que
restringira os direitos fundamentais. Frente a esta constatacdo, pergunta-se: a
omissao, ou seja, a auséncia de escolha ou até mesmo de analise de qualquer dos
meios existentes para atingir os fins de interesse publico respeita a
proporcionalidade? Ou ainda, em outras palavras, ao abster-se de cumprir seus
deveres, a Administracdo Publica esta escolhendo o meio mais adequado, menos
restritivo e de melhor custo-beneficio para atingir seus fins?

A resposta, sem davidas, deve ser negativa. A omissao administrativa
significa que, frente a necessidade de promover um fim publico para melhor efetivar
um direito fundamental (como a educagédo, por exemplo), a Administracdo Publica
nao escolhe meio algum. Nao havendo meio para promover o fim, constata-se a
falha jA no exame da adequacdo. Sem duvida, a inércia dificilmente sera um meio
adequado para chegar-se a um determinado fim.

Neste sentido, parte da doutrina aplica ao direito publico a ideia de que
0 principio da proporcionalidade é composto por ainda mais um subprincipio, o da
proibicdo da protecdo deficiente®. Ndo obstante tal constatacdo, ndo ha nenhuma
davida que a omissdo € afronta direta ao principio da proporcionalidade, se nao
contra esta ideia de proibicdo da protecao deficiente, pelo menos afrontando os

subprincipios classicos, conforme dominante doutrina:

%> CHINELATO, Jodo Marcelo Torres. O principio da proporcionalidade proibindo a omisséo estatal.
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9889>. Acesso em 17/10/2010.
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“De fato, o exercicio da discricionariedade administrativa pode
resultar viciado por abusividade (arbitrariedade por excesso) ou por
inoperancia (arbitrariedade por omissdo). Em ambos os casos, é
violado o principio da proporcionalidade.

(...) Quando a administracdo publica ndo escolhe o momento certo
de praticar determinado ato, recolhendo-se numa inércia
injustificavel, peca por omissdo e resta igualmente quebrada a
proporcionalidade, agora pela escolha de uma conduta aquém do
cumprimento das atribuicdes associadas & competéncia” *°

Dessa forma, indiscutivel que a omissdo da Administracdo Publica
representa um dos males administrativos mais graves, nao podendo mais ser tratado
como mero exercicio da discricionariedade. Ao deixar de cumprir seus deveres, a
Administracdo ndo s6 vale-se de um exercicio arbitrario de seus poderes, conforme
referido anteriormente, mas afronta diretamente o principio da proporcionalidade.

Entendidos tais pontos, ndo resta duvida que a omissédo consiste em
grave afronta ao interesse publico, devendo ser alvo de controle. No caso especifico
das politicas publicas na area da educacédo, mostra-se indispensavel a analise das
imposi¢c6es normativas de tais politicas.

Conforme defendido ao longo da presente exposicdo, as politicas
publicas devem ser entendidas a partir de uma visualizacdo de seu conceito mais
afinado com os atuais principios do direito publico. Assim, sustentou-se que o
conceito de politica publica é indissociavel a um de seus componentes integrantes: a
norma. Assim, havendo uma norma que explicita fins, fontes de custeio, meios e
outros pontos, vislumbrava-se uma categoria mais vinculada do que de costume
supbs-se. No mesmo sentido, tendo em vista o0s problemas da omisséo
administrativa aqui mencionados, tem-se como possivel controlar os casos de
omissao administrativa na realizagdo de politicas publicas.

Em outras palavras, estabeleceu-se inicialmente os contornos do
controle judicial das politicas publicas. Em um segundo momento, definiu-se que a
omissao administrativa deve ser combatida, frente a seu carater arbitrario e contrario
a proporcionalidade. Assim, deve-se concluir que a omisséo relativa as politicas
publicas deve igualmente ser combatida, através do controle judicial. Tendo em vista
as conclusfes aqui explicitadas, passa-se a analisar o caso da educacdo e suas

previsdes normativas, na tentativa de encontrar aspectos vinculados pelas normas

% FREITAS, Juarez. Discricionariedade administrativa e o direito fundamental & boa administrac&o

publica. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p.64-65.
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que instituem as politicas publicas na area. Além disso, apds a identificacdo das
peculiaridades conceituais e normativas das politicas publicas na area da educacéo,
importante a andlise de casos em que houve omissdo administrativa ha promogao
destas politicas publicas.
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2 — O DIREITO A EDUCACAO SOB A PERSPECTIVA DE SUA NORMATIVIDADE
E APLICABILIDADE NO BRASIL

Conforme jé referido, o Brasil deu um passo decisivo, atraveés da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, para efetivacdo dos direitos
fundamentais de segunda geracdo, dentre 0s quais merece destague aqui a
educacdo. Sem duvidas, em sintonia com o que se defendeu até este ponto, a
positivacdo do direito a educacdo consiste em marco decisivo para definir seus
contornos. Natural supor ja agora, antes de analise mais profunda, que tal direito &
mais intensamente efetivado apds sua elevacdo a um status constitucional.

Neste sentido, ao formular uma conceituag¢do juridica das politicas
publicas, teve-se o cuidado de explicitar o carater definidor das normas instituidoras
das mesmas. Havendo normas, defendeu-se que deveria existir uma vinculacao
correspondente. Como consequéncia logica, havendo normas que demandam
prestacdes positivas, deve haver vinculagdo ao fazer, ao realizar, sendo totalmente
condenavel a omissdo quanto a estas obrigacoes.

Porém, através de um mero exercicio de logica, pode-se perceber que
estas formulacbes ndo resolvem, na pratica, nenhum problema. Saber que as
politicas publicas carregam extrinsecamente uma forte carga de vinculacdo, em
razdo das normas instituidoras, juntamente com o fato de que a omissdo neste
sentido € condenavel, ndo explica 0 que talvez seja 0 mais importante: a que se
vinculam exatamente estas politicas publicas? Se é certo que a Administracéo
Publica tem o dever de prestagdo positiva frente a eventual vinculagdo, o que
especificamente a vincula? A resposta ja dada exaustivamente ao longo desta
exposicao é que as politicas publicas vinculam-se as normas. Porém, tem-se que
esta é uma explicacdo insuficiente, ainda que correta; apenas incompleta.

Simplesmente apontar a vinculagdo as normas nao explica quais sao
estas, qual o grau de vinculacdo e, abordando um aspecto tdo tedrico quanto
controverso, 0 que pode se entender por norma quando falamos de efetivacdo de
direitos fundamentais de segunda geracdo. Saber que as politicas publicas e a
proibicdo de omissdo tém uma vinculagdo com normas € um primeiro passo; impde-
se agora conseguir responder as peculiaridades desta norma.

A primeira vista, duas hipoteses opdem-se: as politicas publicas e a

proibicio de omissdo destas relacionam-se diretamente com as demandas dos
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direitos sociais, explicitados no art. 6° da Constituicdo Brasileira, ou seja, realiza-se
politicas publicas para garantir os direitos ali elencados, sendo tal previsdo de
direitos a propria norma vinculadora das politicas publicas; ou, em sentido contrario,
as referidas previsdes constitucionais de direitos sociais em abstrato nao vinculam a
Administracdo, apenas aquelas com carater mais analitico, mais de regra positiva.
Denota-se uma oposicdo entre uma visdo afinada com a teoria dos direitos
fundamentais e uma ao positivismo juridico.

Esta questdo € central para entender a extensdo da vinculagdo da
Administracdo a norma. Até que ponto os direitos explicitados no artigo 6° da
Constituicdo Brasileira devem ser efetivados? Logicamente, quanto mais
investimento publico, melhor sera a educacao, por exemplo. Mas até que ponto 0s
direitos sociais demandam prestacao da Administracdo? Certo €, independente da
corrente adotada, que nenhuma limitacdo a estes direitos pode atingir o nucleo
destes direito, 0 chamado minimo existencial:

“De qualquer forma, conclui-se, portanto, que a restricdo aos direitos
sociais somente pode ser pensada até o limite do nucleo destes
direitos que pode ser conhecido como minimo existencial para a

dignidade da pessoa humana. Somente assim cria-se uma linha de
divisdo entre a possibilidade de restricdo e a violagdo a este direito.”
47

Respeitando este minimo, resta claro que € a normatividade dos
direitos sociais a grande questéo relativa a vinculagéo das politicas publicas. E para
proteger tais direitos que a Administracdo recebe o dever de realizar tais politicas,
juntamente com o poder para conseguir executa-las. Porém, a discussao sobre a
estrutura normativa dos direitos sociais ndo é tema simples nem pacifico.

Ainda que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil tenha um
forte carater analitico, pautado por diversas regras, inclusive no que diz respeito a
educacdo, ndo se pode afastar a presenca de diversos principios intrinsecos aos
direitos sociais. E justamente neste conflito entre regras e principios, juntamente
com a discussdo sobre a forca normativa destes principios, que podera ser
entendido a relacdo de vinculacao das politicas publicas e normas. Sabe-se que ha
vinculacdo com as normas, em especial as relativas aos direitos sociais; porém, o

que sao normas relativas a direitos sociais? Aplicando tais indagacfes a questbes

“"SBRISSIA, Larissa Fischer. A efetividade dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do
possivel. Curitiba: Monografia (trabalho de conclusdo de curso) Coordenacdo de monografias do
curso de Direito da Unibrasil, 2009, p. 13.
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praticas do presente tema, pergunta-se: A) a Administracdo Publica, ao promover
politicas publicas visando & efetivacdo do direito a educacao, esta vinculada apenas
as normas apresentadas em forma de regra, notadas claramente no Titulo VIII (Da
Ordem Social), Capitulo Il (Da Educacao, da Cultura e do Desporto), secao | (Da
Educacao), entre os artigos 205 e 214 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil; B) esta vinculada ao proprio artigo 6° ou; C) ha vinculacdo na sua atuacao a
todos os principios constitucionais, que teriam assim normatividade plena? Tal
discussédo relaciona-se ao conflito entre positivismo juridico e outras correntes,

merecendo melhor analise.
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2.1 — A estrutura normativa dos direitos sociais

A questdo da normatividade dos direitos sociais, no que diz respeito a
sua integracdo na condicdo direito fundamental, pode ser explicitada, em breve
sintese, em duas grandes bases teoricas que propdem sua caracterizacdo: a teoria
externa das restricdes e a teoria dos principios.

A teoria externa das restricbes contrapBe-se a teoria interna, que é
aguela que entende que as limitacdes ao um direito ocorrem apenas no plano do

proprio Direito, sem influéncias externa. Sobre a teoria interna:

“Para a teoria interna, o processo de definicdo de limites ao direito é
algo interno a ele. Isso significa que néo hé interferéncia de aspectos
externos, e, portanto, ndo ha a possibilidade de existéncia de colisédo
entre direitos. (...)

Assim, como para a teoria interna ndo existem influéncias externas,
estes direitos terdo sempre a estrutura de regras. A norma sera
sempre aplicada quando a hipétese prevista por ela ocorrer, e, diante
disso, tera validade estrita. O desafio da teoria ser4 de demonstrar
como a limitacdo a estes direitos pode ocorrer a partir “de dentro”
destes proprios direitos. "

Percebe-se que a teoria interna pauta-se em duas maximas, na
auséncia de influéncia externa ao Direito e na definicdo de regras como forma
exclusiva de producdo de direitos. Inseparavel a proximidade da teoria interna aos
postulados do positivismo juridico. Assim, para tal teoria, restaria excluida a
ponderacado para identificacdo do conteudo de algum direito, visto que esta soO existe
em um modelo que admite principios, o que n&o seria o caso™.

No sentido contrario, a teoria externa admite a interferéncia de
aspectos nao exclusivamente do Direito e explicita a necessidade de conferir valor
normativo aos principios. Larissa Sbrissia, sobre a teoria externa, afirma que
“conferir normatividade aos principios e estabelecer a distincdo entre regras é um

dos maiores desafios a doutrina” *.

“8SBRISSIA, Larissa Fischer. A efetividade dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do
possivel. Curitiba: Monografia (trabalho de conclusdo de curso) Coordenacdo de monografias do
curso de Direito da Unibrasil, 2009, p. 10.

9 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2006, p. 62.

SBRISSIA, Larissa Fischer. A efetividade dos direitos fundamentais sociais frente & reserva do
possivel. Curitiba: Monografia (trabalho de conclusdo de curso) Coordenacdo de monografias do
curso de Direito da Unibrasil, 2009, p.11.
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Interessante perceber tal dualidade quanto a forca normativa dos
principios, pois foi exatamente este ponto que deu origem a critica de Dworkin ao
positivismo juridico. Em sua critica a tal corrente, o autor argumenta no sentido de
haver uma total incompatibilidade desta com o modelo desenhado de principios, pois
0 positivismo juridico seria um sistema composto exclusivamente por regras®.

Dworkin exp6s o tema em forma de critica ao positivismo juridico,
afirmando que a polémica entre esta corrente e a normatividade dos principios
reside basicamente na incompatibilidade entre o reconhecimento de forga normativa
nos principios e trés dogmas positivistas: a existéncia de uma regra de
reconhecimento, a tese da discricionariedade judicial e a tese que sustenta que
somente existe obrigacdo juridica quando uma regra estabelecida impde tal
obrigagéo®.

Assim, Dworkin aponta que tais dogmas representariam uma posi¢cao
do positivismo pela auséncia de normatividade dos principios. Afirma que a regra de
reconhecimento implica em uma regra secundaria fundamental que estipula a
identificacdo e relacdo sistematica destas normas juridicas®, com certa rigidez, o
que seria impossivel de aplicar aos principios, pois este carrega consigo uma serie
de peculiaridades cambiantes que n&o caberiam em uma regra fixa>*.

Quanto a questéo da discricionariedade judicial, Dworkin aponta que,
para os positivistas, 0 juiz ndo tem discricionariedade diante de uma regra clara e
estabelecida; porém, deveria exercer sua discricionariedade na falta desta regra,
uma vez que 0s principios ndo teriam forca normativa, e, assim, ndo seriam
vinculantes. O autor defende o contrario da proposi¢do positivista, afirmando haver
vinculacao ndo apenas as regras, mas também aos principios®.

Por fim, Dworkin aponta que, para o positivismo, sO ha obrigacao
juridica quanto uma regra estabelecida assim imp&e. Logo, em um caso dificil,

aquele em que ndo h& regra previamente estabelecida, ndo haveria obrigacéo

! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
.36.

Ez DWORKIN , apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p 30- 31.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.

33.

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
.69.

£ DWORKIN , apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p 32.
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enguanto nao fosse criada uma regra a seu respeito (0 que poderia ser feito pelo
juiz, mas apenas em carater ex post facto). Para o autor isto € incorreto, visto que 0s
principios também importariam em obrigacdes, visto que ndo h& nada no carater
l6gico de um principio que o torne incapaz de obriga-la®.

No intuito de garantir efetividade normativa ndo apenas as regras, mas
também aos principios, Dworkin cria uma divisdo que muito interessa ao tema aqui
tratado. Para ele, tudo que ndo sao regras serao principios, conferindo a estes um
sentido bastante amplo. Ainda afirma que os principios poderiam ser divididos em:
principios em sentido estrito, aqueles que sdo um aspecto a ser observado como
exigéncia de valores, como justica, equidade e moralidade; e determinacdo de
objetivo estatal (policy), que é uma proposicao de objetivos a serem alcancados para
a sociedade®.

Ha que se parar neste momento para refletir sobre a ideia de objetivo
estatal (policy) formulada por Dworkin. Na realidade, o que o autor propde € um
alargamento do conceito de principio, englobando tudo que ndo é regra. Desta
maneira, o que aqui foi formulado como politica publica, para Dworkin, seria
entendido como principio, na modalidade policy.

Tem-se ai uma questdo interessante. A intencdo do autor, com esta
formulacdo, é o reconhecimento dos principios como normas. Entretanto, o
excessivo alargamento do conceito de principio acaba mostrando-se incompativel
com o modelo de politicas publicas defendido ao longo desta exposicéo.

Esta incompatibilidade entre o modelo dworkiano e o conceito aqui
trabalhado de politicas publicas é de facil compreensdo. Dworkin luta pelo
reconhecimento dos principios como norma. Além disso, para o autor, 0s principios
(que, frise-se, seriam normas), compreendem néo sO os “principles” (principio em
sentido estrito), mas também as “policies” (a idéia do autor de politica publica). Ou
seja, para Dworkin, politicas publicas sdo normas. Tal concepcéo ja foi afastada na
argumentacdo aqui apresentada®®; politicas publicas ndo se confundem com

normas, ainda que esta seja um dos seus elementos integrantes. Conforme

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,

.56.
E7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
36.

*% Defendeu-se nesta monografia uma conceituacéo de politicas publicas semelhante a de “atividade”
proposta por Fabio Comparato, afastando a ideia de que estas seriam iguais conceitualmente as
normas.
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anteriormente explicitado, uma politica publica pode ser vélida sem que sua norma
instauradora 0 seja; no mesmo sentido, a norma instauradora pode ser
completamente valida, mas a politica publica que a executa nao.

Por outro lado, poderia seguir-se os postulados do positivismo juridico,
afirmando que, se as politicas publicas vinculam-se a normas, estas certamente so
podem aparecer em forma de regra. Tal corrente doutrinaria aparece em
contraponto as formula¢des dworkianas, explicitando que as Unicas fontes capazes

de, por si s0, criar normas juridicas sao as regras (sob forma de lei):

“O problema das fontes do direito € um dos pontos fundamentais do
juspositivismo(...) S&o fontes do direito aqueles fatos ou aqueles atos
aos quais determinado ordenamento juridico atribui a competéncia
ou a capacidade de produzir normas juridicas(...)

Os ordenamentos juridicos que atingiram certa complexidade e certa
maturidade, como os modernos, estabelecem eles mesmos quais
sdo as fontes do direito, o que significa que estabelecem s critérios
de validade das préprias normas. De fato, esses ordenamentos nao
contém apenas normas que regulam o comportamento dos membros
da sociedade, mas também normas que regulam a produgéo juridica,
isto é, normas que regulam o modo pelo qual deve ser normado o
comportamento dos suditos(...) A doutrina juridica distingue essas
categorias de normas, qualificando-as respectivamente como regras
de comportamento e como regras de estrutura ou de organizacao.

A doutrina juspositivista das fontes é baseada no principio da
prevaléncia de uma determinada fonte do direito (a lei) sobre todas
as outras

()

Geralmente, porém, os ordenamentos juridicos sao hierarquizados,
no sentido de que suas fontes se dispdem em planos diversos,
hierarquicamente subordinados um ao outro.

(...)

A doutrina juspositivista das fontes assume o0s movimentos da
situagdo acima descrita, isto €, da existéncia de ordenamentos
juridicos complexos e hierarquizados, e sustenta que a fonte
predominante, quer dizer, a fonte que se encontra no plano
hierarquico mais alta, é a lei, visto que ela é a manifestacao direta do
poder soberano do Estado e que os outros fatos ou atos produtores
de normas séo apenas fontes subordinadas.

()

As fontes do direito que sado colocadas num plano
hierarquicamente subordinado tém um carater e um significado
juridicos diferentes daquelas que sdo colocadas num plano
hierarquico supremo. As primeiros, com efeito, produzem regras
gue ndo tém em si mesmas a qualificagcdo de normas juridicas,
mas recebem tal qualificacdo de uma fonte diferentes, superior
aquela que as produziu; as segundas, ao contrario, ndo so
produzem regras como também atribuem a estas, diretamente e
por virtude prépria, a qualificacdo de normas juridicas. Por isto
as fontes subordinadas séo ditas fontes de conhecimento juridico e
as superiores fontes de qualificacdo juridica. Ora, o positivismo
juridico, também admitindo uma pluralidade de fontes de
conhecimento, sustenta a existéncia de uma Unica fonte de
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gualificacdo e identifica esta ultima com a lei”™® (sem grifos no

original)

Percebe-se claramente a posicdo do positivismo juridico, ainda que o
texto fale sobre fontes do Direito e ndo especificamente normatividade de direitos
fundamentais. Ainda assim, € no sentido de que a Unica fonte capaz de produzir
normas juridicas € a lei, a regra positivada, que ja se percebe uma incompatibilidade
entre 0 modelo positivista e o dworkiano. As outras fontes, como os principios, ndo
produziriam normas por si s6, teriam de receber esta qualificagdo de normas
hierarquicamente superiores, as leis. Ou seja, 0 principio sé apareceria como norma
juridica se uma lei assim dissesse, na verdade convertendo o principio em regra.

A consequéncia para as politicas publicas da ado¢do desta visdo do
positivismo juridico é uma vinculagcdo exclusiva com as regras especificas que as
instituem. O artigo 212 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ao fixar os
percentuais de investimento para Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
apresenta-se em forma de regra; assim, para o positivismo juridico, o artigo 212 tem
normatividade juridica, o que leva a conclusdo de que vinculara a atuacdo da
Administracdo Publica. J& o artigo 206, que estabelece os principios do ensino, s6
teria normatividade como regra; em outras palavras, a positivacdo dos principios
funcionaria como resultado da atuacdo da fonte de qualificacdo referida por
Bobbio®®, ndo havendo normatividade nos principios referidos em si, apenas no texto
legal. Por mais contraditorio que pareca, seguindo tal modelo, os principios
enumerados no artigo 206 teriam normatividade sob forma de regra. Eis porque
Dworkin formula sua critica ao positivismo baseado na ideia de que este € um
sistema exclusivamente de regras®’.

A posicdo do positivismo juridico, por certo, aumentaria a
discricionariedade administrativa nas politicas publicas. Ora, conforme amplamente
referido, a vinculacdo nas politicas publicas se da a partir das normas; em
contrapartida, o positivismo juridico aponta apenas uma fonte, a lei positivada

(regra), como apta a criar ou qualificar normas juridicas. Logo, conforme a visao

%9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone Editora,
2006, p. 161-166

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico — licdes de Filosofia do Direito. S&o Paulo: icone Editora,
2006, p. 166

®. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
36.
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positivista, haveria um numero muito menor de normas juridicas vinculando as
politicas publicas.
Ha que se ressaltar uma Ultima questdo quanto ao positivismo juridico.
Conforme supracitado, a explicitacdo de entendimentos da corrente feita aqui ndo é
no sentido de que, para o positivismo juridico, um principio jamais tera
normatividade. O que acontece, por certo, € que apenas 0s principios devidamente
qualificados pelas regras seriam aptos a produzir normas juridicas. Kelsen explicita
possibilidades de normatividade dos principios, como a seguinte:
“A  Constituicdo ndo €, entdo, unicamente uma regra de
procedimento, mas também uma regra de fundo; por conseguinte,
uma lei pode ser, entdo, inconstitucional, seja por causa de uma
irregularidade de procedimento em sua elaboracdo, seja em
decorréncia da contrariedade de seu contetdo aos principios ou

diretivas formulados na Constituicdo, quando excede os limites
estabelecidos por esta.”®*(sem grifos no original)

Vale repetir: o positivismo juridico ndo afasta totalmente a
normatividade dos principios, mas subordina-os irremediavelmente a qualificacéo
das regras, o que acaba por subverter o proprio sentido estrutural dos principios,
aproximando-0s muito mais a nossa concepc¢ao de regras.

A questdo envolvendo a normatividade dos direito fundamentais
sociais e, no mesmo sentido, dos principios, também encontra um forte expoente na
doutrina de Robert Alexy. Para o autor, seguindo linha semelhante a de Dworkin
(ainda que com conceituacdes um tanto distintas), defende a normatividade dos

principios:

“Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma.
Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o
que deve ser. Ambos poder ser formulados por meio de expressfes
dednticas béasicas do dever, da permissao e da proibicdo. Principios
sdo, tanto quanto as regras, raz8es para juizos concretos de dever-
ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e
E3rincipios €, portanto, uma distingéo entre duas espécies de normas.”

A proposta, na mesma forma que a de Dworkin, vai em sentido

contrario ao positivismo juridico, tratando regras e principios como espécies

®2 KELSEN, Hans. Jurisdicdo Constitucional. 22 ed. Trad. de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 132.

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p.87.
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diferentes do mesmo género, a norma. Entretanto, € necessario fazer as devidas
distingcdes entre o0 modelo proposto pelos dois autores.

O conceito de principios formulado por Dworkin € tdo Unico quanto
polémico. Alexy distingue regras e principios de uma forma bem mais aceita,

conferindo ao ultimo uma abrangéncia muito menor:

“O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que
principios sédo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo
nao depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. (...)

Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinacdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
%gncipios € uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.

E de onde sai a conclusdo de que, para Alexy, principios s&do
mandamentos de otimizacdo e regras, determinacfes. Assim, reconhecendo a
normatividade destas duas espécies, o autor aponta trés possibilidades de modelos
normativos: um puro de principios, um puro de regras e um misto®®, adotando o
terceiro. Faz isto porque o modelo puro de principios nado respeitaria as
regulamentacdes de uma Constituicdo escrita, ao passo que o modelo puro de
regras seria incompativel com as formulacées de direitos fundamentais®®.

Trazendo a questdo novamente para a tematica dos direitos sociais,
um possivel enfoque quanto ao grau de efetivacdo destas prestacdes positivas é
entendé-las como principios. Entendendo-se que os direitos a a¢des positivas sdo
principios, ou, nas palavras de Alexy, mandamentos de otimizacdo dentro das

possibilidades faticas e juridicas, eles exigiriam prima facie o cumprimento de todas

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p.90-91.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p.121.

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 52 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p.135.
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as acdes que favorecessem suas realizacfes. Assim, tais direitos a prestacées
seriam mandamentos de acées universais®’.

A questdo € que, se 0s principios exigem a maxima efetivagdo dentro
das possibilidades juridicas e faticas, entender direitos sociais como principios,
seguindo a teoria de Alexy, seria ordenar 0 nimero maximo de politicas publicas que
promovessem tal direito permitido pelas condi¢des faticas da Administracéo Publica,
em especial as limitagdes orgamentérias.

Isso geraria uma aparente contradicdo neste entendimento: por um
lado, estes mandamentos de acdo universal exigiriam todos 0s meios que
promovem a realizagdo de um principio, ao passo que, por outro lado, seria
impossivel, juridica e principalmente faticamente executar todas acgbes de
promocao®®.

Esta contradicdo € superada pela nocdo de nivel de ponderacao
(Abwagungstufe) e nivel de acdo (Handlungsstufe). No primeiro verifica-se a
necessidade de execucéo de alguma acao para efetivacdo de determinado direito,
ndo excluindo, apenas apontando e somando acdes possiveis (sendo assim
mandados de acdes universais), para depois realizar uma ponderacdo entre as
acOes verificadas. Ja no nivel de acao, aplica-se o resultado da ponderacdo, em que
se escolhe ou nenhuma ou uma acéo para efetivar o direito. Nado havendo nenhuma
acdo, acontece a restricio completa do direito; havendo uma, surge um
mandamento de acao definitiva®®.

Note-se que a passagem de varias acfes para apenas uma ou
nenhuma, através de ponderacdo, é realizada seguindo os postulados do ja
explicado principio da proporcionalidade. E bom que se refira aqui também que,
além da verificacdo dos trés testes da proporcionalidade (adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), quando se fala em efetivacdo de direitos
sociais é necessario a aprovacdo em um quarto teste, o de proibicdo de néo-
suficiéncia, que nada mais é do que o lado oposto a proibicdo de excesso. Assim,

deve o administrador, na realizacdo de politicas publicas que efetivem um

" SIECKMANN , apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 74
® BOROWSKI , apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 75.
®BOROWSKI , apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 75.
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determinado direito, como a educacao, respeitar os limites minimos que este direito
deve ser efetivado.

Enfim, sabe-se da complexidade do tema da efetivacdo dos direitos
sociais frente a tantas possibilidades de entendimento. Vislumbrou-se, conforme
supracitado, ao menos trés correntes que, uma vez adotadas, mudariam o que se
entende por efetivacao de direitos sociais e, por consequéncia, o que se entende por
vinculacdo de uma politica publica. Certamente cada teoria tem suas vantagens e
desvantagens, ndo sendo a intencdo aqui apontar uma posi¢cdo melhor ou pior que
as outras. Contudo, inegavel que, da forma explicitada, é a teoria de Alexy que
apresenta mais respostas as indagacdes do tema sem levantar tantas contestacées
como o modelo de Dworkin ou positivista. Mas, sem davida, ha como se posicionar a
favor de todos, o que s6 mostra o valor de tais teorias.

Definidas estas questdes, impde-se a analise do tema sob um ponto de
vista pratico e atual. Assim, ja sabendo das peculiaridades da conceituacéo juridica
e controle das politicas publicas, dos porqués da proibicdo a omissdo e da
normatividade dos direitos sociais, cabe analisar alguns casos recentes relativos ao

direito a educacao, que foram discutidos na jurisprudéncia nacional.

" MAURER, apud LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais sociais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 76.
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2.2 — Direito a educacéao e analise jurisprudencial

Ainda que, conforme amplamente referido ao longo da exposi¢ao, o
direito a educacdo tenha sido elevado a patamar de destaque frente ao seu
processo de constitucionalizagdo, tem-se que muito ainda deve ser percorrido para
sua efetivacdo em grau satisfatério. Se, por um lado, ha que se reconhecer as
melhoras, por outro se deve perceber que ainda existe um longo caminho por

percorrer. Neste sentido:

“Por outro lado, a aposicdo do direito a educacdo na Carta
Republicana de 1988, ainda que de forma suprema em relacdo aos
demais direitos |4 estabelecidos, ndo foi capaz de extinguir o
problema da excluséo ao direito de ensino. Muita embora a CRFB/88
esteja atingindo sua segunda década de existéncia, pode-se
asseverar que a iniciativa tanto governamental quando do terceiro
setor para garantir a efetividade das normas internacionais e
constitucionais jus-pedag0gicas € timida e aliada a ineficacia da
protecao juridica a esse direito fundamental”

Algumas previsdes constitucionais do direito a educacdo merecem
destaque. O art. 208, 8§1°, estabelece que “0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito
é direito publico subjetivo”. Por muito tempo discutiu-se se os direitos fundamentais
sociais teriam este aspecto de direito subjetivo; a Constituicdo de 1988 afastou tal
discusséo, estabelecendo de pronto que, quanto ao ensino obrigatério e gratuito,
sempre haverd uma faceta de direito individual. Por outro lado, ha que ser entendido
gue muitos dos artigos constitucionais que tratam do direito a educacao estabelecem
direitos individuais, indisponiveis pela Administracdo Publica, ndo ficando sujeitos a
posicionamentos discricionérios ou, por vezes, arbitrario do poder publico.

Estes e alguns outros aspectos do direito a educacdo (em especial a
infantil) foram abordados pelo STF no Agravo de Instrumento 677274/SP. Do
processo, que discutia a educacdo infantil, na forma de matricula em creches e preé-

escolas, faz-se alguns destaques:

“A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do
processo de educacdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso
a pré-escola (CF, art. 208, V)"

" BRUNO, Susana. Eficacia do Direito & Educacdo. Campos de Goytacazes: Dissertacdo (mestrado
em Direito) area de concetracéo de politicas publicas e processo da Faculdade de Direito de Campos,
2007, p.2.
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- Essa prerrogativa juridica, em conseqiéncia, imp&e, ao Estado,
por efeito da alta significagdo social de que se reveste a
educacdo infantil, a obrigacdo constitucional de criar condi¢cdes
objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criancas até 5 (cinco)anos de idade” (CF, art. 208, IV), 0
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 prestagdo estatal
gue lhe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.

- A educacgéo infantil, por qualificar-se como direito fundamental
de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de
concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razbes de puro
pragmatismo governamental.

-Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) — nédo
poderdo demitir-se do  mandato  constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacédo
da discricionariedade politico- -administrativa dos entes municipais,
cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criangcas em creche
(CF, art. 208, 1IV), 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.

- Emborainquestionavel 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 hipo6teses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas, sempre que
0s Orgdos estatais competentes, por descumprirem o0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em caréter
mandatorio, vierem a comprometer, com a sua omissdo, a

eficacia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional.””* (sem grifos
no original)

O Ministro comeca sua exposicdo estabelecendo uma posicao
definitiva: o direito a educacdo infantii ndo é disponivel para a Administracao
Pablica. No mesmo sentido, j& fundamenta seu futuro posicionamento no fato de
terem as criancas de até cinco anos de idade a prerrogativa inafastavel de matricula
em creches e pré-escolas. Percebe-se aqui nitidamente a existéncia ndo de um
direito social como mandamento para a Administracdo, mas a sua transmutacédo em
um direito subjetivo de cada crianca.

Segue o Ministro Celso de Mello afirmando que, como consequéncia
da formacédo deste direito subjetivo, & Administracdo Publica imp&e-se um dever de

agir, de prestacdo. Assim, o poder publico so tera se desincumbido do énus imposto

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento 677274/SP, Relator Min. Celso de
Mello, pub. 01/10/2008. Disponivel em
<http://www.prr3.mpf.gov.br/ntc/component/option,com_remaository/Itemid,0/func,startdown/id,38/>.
Acesso em 10/10/2010.
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se tiver criado condicBes concretas para o efetivo acesso destas criancas a
educacao, na forma de atendimento em creches e pré-escolas.

Em ponto chave da decisdo, o Ministro é claro ao explicitar que a
educacéo infantil, uma vez que indiscutivelmente é direito fundamental da crianca,
nao esta sujeita a concretizacdes incompletas, uma vez que a Administracao Publica
ndo tem discricionariedade quanto a isto. Tal entendimento corrobora o aqui
exposto, no sentido de que a Administragdo, ao realizar politicas publicas que
envolvem direito previstos em normas, terd sua discricionariedade fortemente
reduzida. E exatamente neste sentido o posicionamento do Ministro: a
Administracdo fica vinculada a estes mandamentos positivos, logo, as politicas
publicas de educacdo também estardo vinculadas a total concretizacdo do direito a
educacdo infantil. O Ministro ndo abre espaco para duavidas neste sentido,
explicitando que a educacédo infantil ndo se subordina a juizos de pragmatismo
administrativo.

Por fim, o Ministro aponta que, em um primeiro momento, cabe ao
Executivo e Legislativo a formulacao de tais politicas. Porém, aduz que, sempre que
houver omissao por parte destes poderes, ndo so sera uma possibilidade como sera
uma imposicdo a atuacao do Judiciario, visto que a auséncia de politicas publicas
que realmente confiram real efetividade aos direitos previstos na propria
Constituicdo é uma afronta aos direitos de toda coletividade.

A que se ressaltar também que o direito a educagdo nao se resume a
mera possibilidade de matricula. Devem ser garantidos todos os meios para sua
concretizacdo. No Agravo Regimental de Recurso Extraordinario 603.575/SC, o
Ministro Eros Grau, citando os argumentos formulados pelo Ministro Celso de Mello
no Agravo de Instrumento 677274/SP, decide pela necessidade de assegurar o
transporte escolar de alunos da rede publica de ensino’>.

Também séo interessantes alguns dos critérios usados para controle
das politicas publicas na area de educacdo. A Ministra do STF Carmen Lucia, na
analise da ADIN 1.698/DF, usa como base de sua argumentacédo dados estatisticos

do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, firmando posicdo de

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental 603.575/SC, Relator Ministro Eros Grau,
pub. 14/04/2010. Disponivel em
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/Educacao/Jurisprudencia/STF-RE%20603575-SC-
Transporte%20escolar.pdf>. Acesso em 27/09/2010
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aprovacdo das politicas publicas do setor frente a queda do analfabetismo e o

aumento da escolaridade de jovens e adultos:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSAO
EM RELACAO AO DISPOSTO NOS ARTS. 6°, 23, INC. V, 208, INC.
I, e 214, INC. |, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ALEGADA
INERCIA ATRIBUIDA AO PRESIDENTE DA REPUBLICA PARA
ERRADICAR O ANALFABETISMO NO PAIS E PARA
IMPLEMENTAR O ENSINO FUNDAMENTAL OBRIGATORIO E
GRATUITO A TODOS OS BRASILEIROS.

1. Dados do recenseamento do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica demonstram reducdo do indice da populacéo
analfabeta, complementado pelo aumento da escolaridade de
jovens e adultos.

2. Auséncia de omissdo por parte do Chefe do Poder Executivo
federal em razao do elevado nimero de programas governamentais
para a area de educacao.

3. A edicdo da Lei n. 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da
Educagcdo Nacional) e da Lei n. 10.172/2001 (Aprova o Plano
Nacional de Educacgéo) demonstra atuagcdo do Poder Publico dando
cumprimento a Constitui¢éo.

4. Acao direta de inconstitucionalidade por omiss&o improcedente. *"*

O entendimento da Ministra Carmen LUcia mostra ainda mais um fator

de vinculacdo das politicas pubicas para a Administracdo: a efetiva melhora da

realidade. Conforme referido, o conceito de politicas publicas engloba a ideia de

busca por um futuro almejado. Assim, havera omissao administrativa se as politicas

publicas adotadas pela Administracdo Publica ndo se refletir em uma melhora

concreta na efetivacéo do direito em questéao.

Assim, explicitadas as principais questdes sobre o controle da omissao

administrativa na realizacdo de politicas publicas visando a promocao do direito a

educacédo. Vislumbra-se uma area de contornos ainda ndo muito nitidos, mas que,

conforme tendéncia jurisprudencial e doutrinaria, aponta para um caminho de real

efetivacdo do direito a educacao.

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.698/DF, Relator

Ministra

Carmen

Ldcia, pub.25/02/2010. Disponivel em

<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1686912>. Acesso em

10.10.2010.



64

CONCLUSAO

Sem duvidas, o ponto inicial para entendimento do tema aqui tratado é
a conceituacdo das politicas publicas. Conforme referido, ja passa da hora de o
Direito tratar as politicas publicas como um conceito verdadeiramente juridico, como
uma categoria propria da Ciéncia Juridica, ndo apenas realizando uma importacao
do conceito da Ciéncia Politica. A origem histdrica explica em parte a resisténcia a
nova conceitua¢do, mas agora que indiscutivelmente este € um assunto que integra
o Direito, deve receber tratamento proprio desta Ciéncia.

O conceito proposto € o de que politica publica € o conjunto de atos,
normas e decisdes politicas que, através de metas, diretrizes e objetivos comuns,
ordenam a situacdo social presente em direcdo a um futuro almejado, que
representa a finalidade da politica. Frisa-se que politica publica ndo se resume a
norma, mas esté indiscutivelmente associada a esta.

A partir desta conceituagdo, € possivel perceber que as politicas
publicas, enquanto objeto do Direito, ndo sdo mais tdo discricionarias como as
demais Ciéncias propdem. A partir desta linha de entendimento, do encontro de
ponto vinculados nas politicas publicas, surge uma forte possibilidade de controle
judicial de tais politicas.

A questdo do controle das politicas publicas obrigatoriamente deve
enfrentar dois argumentos contrarios: A) a judicializacao das politicas publicas, com
o chamado “governo de juizes”, seria uma afronta a separacdo de poderes; B) ndo
caberia ao Judiciario ordenar a realizagdo de prestacdes positivas a Administracao
Publica, frente a chamada teoria da reserva do possivel.

Conforme referido, ambos argumentos sdo realmente muito
pertinentes, devendo sempre ser levados em consideracdo na realizacdo do
controle. Entretanto, estes ndo afastam por completo o controle judicial, apenas
importam na sua observacdo. De fato, ndo se pode imaginar como valido um
alargamento de competéncia do judiciario que afrontaria a separacdo de poderes,
esvaziando a competéncia do Executivo. Do mesmo modo, ndo se pode imaginar
comandos judiciais que ordenam o que € impossivel de ser realizado frente a
auséncia de recursos.

Contudo, h&a que se entender que estes argumentos ndo afastam por

completo o controle, apenas ilustram alguns limites ao Judiciario. Nao se quer que o
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Judiciario invada competéncia do Executivo, afrontando a separacdo de poderes,
mas sim que cumpra aquilo que € essencialmente seu papel: o controle de normas,
neste caso, aquelas que vinculam as politicas publicas. Em relagdo a reserva do
possivel, ndo se quer que a Administracao Publica seja ordenada a fazer algo em
gue nao existem condi¢cdes matérias para ser feito, mas sim garantir que, quando
houver recursos e uma vinculacédo a efetivacdo de certo direito através de politicas
publicas, a Administracdo deve fazer aquilo a que esta vinculada, ndo esbanjar sua
receita com atividades totalmente secundérias. Neste ponto, a questdo da reserva
do possivel resume a ideia de que néo se pode alegar tal teoria a0 mesmo tempo
em gue se gasta fortunas com areas nao prioritarias.

Da mesma forma que se defendeu o controle das politicas publicas,
sustentou-se que a omissdo em relacdo as mesmas deve igualmente ser controlada.
A omissao administrativa, conforme o entendimento mais acertado, representa um
vicio de discricionariedade abusiva e afronta ao principio da proporcionalidade.
Desta forma, a ndo realizacdo de politicas publicas, quando h& vinculacéo,
representa um dos maiores males modernos em relagdo a Administracdo, a inércia.
Neste sentido, a auséncia de acédo deve ser combatida da mesma forma que o seu
excesso.

Questdo igualmente importante € o entendimento de que normas
exatamente vinculam a Administracdo. Neste sentido, mostram-se indispensaveis 0s
esclarecimentos feitos em relacdo a estrutura normativa dos direitos sociais e a
compreensao da polémica entre Dworkin e o positivismo juridico. Para entender a
guestado aqui tratada, de nada adiantaria saber que as politicas publicas vinculam-se
as suas normas previsoras sem estabelecer exatamente quais sdo estas normas e
qual a sua extenséo.

Neste ponto, mereceu destaque a teoria de Alexy, que, tendo em vista
os entendimentos firmados acerca das politicas publicas, € a que parece mais
acertada. A colocacdo de principios como mandamentos de otimizacdo e regras
como determinacdes da resposta plenamente satisfatéria a questdo do que
exatamente vincula a Administracdo Publica na realizacdo das politicas publicas.
Assim, haveria a previsdo de politica publica para efetivacdo de um determinado
direito, o que seria um mandamento para acao universal. A partir de entdo, caberia a
Administracdo Publica, através de exame que respeite 0 principio da

proporcionalidade, transformar este mandamento universal em um definitivo. Deve-
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se ter a percepcdo que, admitida tal teoria, as politicas publicas sdo entendidas
como meios para efetivacdo de direitos, que seriam os fins. Assim, o triplice exame
da proporcionalidade (adequacéo, necessidade, proporcionalidade em sentido
estrito) deve ser respeitado pela Administragdo quando esta, frente a um
mandamento de acdo universal, que oferece o nimero maximo de possibilidades
para efetivacdo dos direitos (ou seja, 0 nUumero maximo de meios para chegar a um
fim), de fato realiza a escolha, optando por uma politica publica dentre todas outras
possiveis, criando entdo um mandamento de acdo definitivo. Ndo pode a
Administracdo realizar a politica publica de maneira arbitraria, mas sim escolher
aguela que se revela “proporcional”. O que se entende disso € que a norma
previsora de politica publica vincula a Administracdo criando um mandamento de
acdo universal e obrigando a Administracdo a seguir o postulado pelo principio da
proporcionalidade na escolha de uma politica publica. Neste sentido, este ato de
escolher uma politica publica seria a transformacdo de um mandamento de acao
universal para uma definitiva.

A analise jurisprudencial mostra um quadro amplamente favoravel ao
controle das politicas publicas de educacdo. Tem-se no Agravo de Instrumento
677274/SP, julgado pelo STF, um paradigma para futuros entendimentos.
Igualmente importante ressaltar que a jurisprudéncia também entende como fator
determinante para o controle das politicas publicas de educacao a efetiva melhora
da realidade, medida através de dados estatisticos, 0 que sugere que as politicas
publicas também estariam vinculadas a melhora destes dados.

Enfim, estes modernos entendimentos devem ser louvados como reais
evolucdes do pensamento juridico. Sem duavida, estes representam que ja se
ultrapassou a era em que a discricionariedade administrativa era entendida como

escudo para justificar mandos e desmandos por parte do Executivo.
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