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RESUMO

A ConstituicAo de 1988 estabeleceu a educagdo como direito fundamental de
segunda dimensdo, ou seja, um direito social.O direito a educacdo sendo
estabelecido como um direito social requer, todavia, uma prestacdo positiva do
Estado, isto é, implementar medidas que assegurem a educacdo a todos. N&o
somente 0 acesso, mas também a qualidade. A Carta Magna estabeleceu em seu
artigo 211 que a responsabilidade para a oferta do ensino médio € de competéncia
dos Estados e do Distrito Federal. Coube a eles a prestacdo do ensino médio de
forma gratuita e “progressiva universalizagdo”, como preceitua o inciso Il do artigo
208 da Constituicdo de 1988. De toda sorte, considerando a dimensao subjetiva do
direito a educacéo no ensino médio, quando o Estado for ineficiente na oferta dessa
modalidade da educacdo, cabe ao individuo obter a tutela do Poder Judiciario.A
partir disso, o objetivo principal da pesquisa € demonstrar a possibilidade de o Poder
Judiciario desempenhar com legitimidade na implementacdo de politicas publicas
educacionais em relagdo ao ensino médio, mediante a omissdo dos poderes
Legislativo e Executivo. Para tanto, a metodologia empregada para alcancar seus
objetivos, sua base é a construcdo teodrica a partir do viés sociologico e juridico,
sendo utilizado na investigacdo o método dedutivo. Buscou-se expor,
também,através de dados coletados em pesquisa realizada no Tribunal de Justica
de Sergipe envolvendo o tema, a maneira como vem decidindo essa Corte a
respeito do assunto em baila. Desse modo, o interesse pelo tema surge da triste
realidade brasileira educacional e espera que seja uma contribuicdo de reflexdes e
medidas praticas para que o direito a educacdo seja sempre uma prioridade no seio

sociedade brasileira.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito a Educacéo. PoliticasPublicas.
Judicializagao.



ABSTRACT

The 1988 Constitution established education as a fundamental right of the second
dimension, that is, a social right. The right to education being established as a social
right requires, however, a positive state benefit, that is, to implement measures that
ensure education for all. Not only access but also quality. The Magna Carta
established in its article 211 that the responsibility for the offer of high school is the
competence of the States and the Federal District. The provision of secondary
education was free of charge and "progressive universalization”, as stated in section
Il of article 208 of the 1988 Constitution. In any case, considering the subjective
dimension of the right to education in high school, when the State is Inefficient in the
offer of this type of education, it is up to the individual to obtain the tutelage of the
Judiciary Power. From this, the main objective of the research is to demonstrate the
possibility of the Judiciary to play with legitimacy in the implementation of educational
public policies in relation to secondary education, through the omission of the
Legislative and Executive branches. For that, the methodology used to reach its
objectives, its base is the theoretical construction from the sociological and juridical
bias, being used in the investigation the deductive method. It was also sought to
present, through data collected in a survey carried out at the Court of Justice of
Sergipe involving the theme, the way in which this Court has decided on the subject
in question. In this way, interest in the theme arises from the sad Brazilian
educational reality and hopes that it will be a contribution of reflections and practical

measures so that the right to education is always a priority within Brazilian society.

Keywords: Fundamental rights. Right to education.Publicpolicies. Judicialization.
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1INTRODUCAO

A educacdo ao longo dos anos foi ganhando atencéo e sendo tratada de
forma especial por possibilitar um real desenvolvimento das pessoas e da
sociedade. Por meio dela se cogitou pensamentos e ideias de grandes tedricos, mas
também criou-se mecanismos juridicos para que pudesse ser um direito garantido as

pessoas.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu a educacédo como direito fundamental de
segunda dimensédo, ou seja, um direito social. Além de enumerar o direito a
educacdo no artigo 6°, como um dos direitos sociais, a Constituicdo reservou
dispositivos préprios para tratar a educacdo de maneira mais pormenorizada,

explicitando como deve ser concretizado tal direito.

Até entdo, tinhamos boas ideias e instrumentos normativos de forma limitada
em relacdo a educacdo. Por isso a Constituicdo de 1988 marca um momento de
suma importancia, pois a educac¢do néo é tratada de maneira genérica e sim agora,
possui diretrizes, principios e normas que possibilitam que ela seja concretizada e

desenvolva o exercicio da cidadania.

O direito & educacdo sendo estabelecido como um direito social requer,
todavia, uma prestacdo positiva do Estado, isto é, implementar medidas que

assegurem a educacéo a todos. Nao somente o acesso, mas também a qualidade.

Desta forma, as politicas publicas seriam a forma de planejamento de o
Estado cumprir seu dever de garantir o direito a educacao. A partir de discussdes e
decisbes tomadas pelo Legislativo e o Executivo. Cabe a eles a elaboracdo de

politicas publicas para que o direito a educacao seja efetivado.

Contudo, o direito social a educacdo, por mais que obedeca ao principio da
progressividade, ou seja, € um direito de realizacdo gradual, demanda de recursos
financeiros para que sejam efetivados, que, por sua vez, muitas vezes se depara

com as limitagdes ou até mesmo escassez desses recursos.

Surge, desta forma, a denominada clausula de reserva do possivel, como um
balizamento para a implementacdo das politicas publicas educacionais. Todavia, a

clausula de reserva do possivel deve ser analisada com cautela, pois ndo se pode
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prevalecer dela quando ainda ndo se garantiu 0 minimo existencial para que se viva

com dignidade.

No ambito do conteddo desse minimo existencial, ndo resta duvida que o
direito a educacdo faz parte do ndcleo essencial para que o individuo tenha

condi¢cdes minimas de uma existéncia digna.

Dada, portanto, a abertura existente acerca do tema a ser abordado, de plano
se faz necessario alguns cortes para delimitacdo do trabalho, pois ndo se tem a
pretensdo de discutir todos os aspectos a respeito do direito a educacdo, mas
levantar algumas ponderac¢des no que tange a educacédo na modalidade do ensino
médio.

A Carta Magna estabeleceu em seu artigo 211 que a responsabilidade para a
oferta do ensino médio é de competéncia dos Estados e do Distrito Federal. Coube a
eles a prestacdo do ensino médio de forma gratuita e “progressiva universalizagao”,

como preceitua o inciso Il do artigo 208 da Constituicdo de 1988.

Neste sentido, ainda estabeleceu a Constituicdo de 1988 em seu artigo 208, §
2° que importa responsabilizagdo do poder Publico no ndo oferecimento do ensino
obrigatdrio ou sua oferta irregular. Assim como o 8§ 1° desse mesmo artigo afirma
gue 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo. Ou seja, 0

direito & educacao pode ser reivindicado individualmente.

De toda sorte, considerando a dimensao subjetiva do direito a educacao no
ensino médio, quando o Estado for ineficiente na oferta dessa modalidade da
educacéo, cabe ao individuo obter a tutela do Poder Judiciario. Destarte o Judiciario
passa a ser 0 garantidor das normas constitucionais interferindo na reelaboracéo de

politicas publicas para que o direito a educacdo no ensino médio seja garantido.

Esse fendbmeno ficou conhecido como judicializacdo e surge propriamente
com a Constituicdo de 1988 quando o Poder Judiciario ganha um espacgo de
guardiao das normas constitucionais, principalmente no que diz respeito aos direitos
fundamentais para que sejam assegurados quando houver alguma ineficiéncia por

parte do Legislativo e do Executivo.

Diante dessa realidade, onde muitas vezes os poderes Legislativo e Executivo
ndo sao eficientes na elaboracdo de politicas publicas para que o direito a educacgéo

seja efetivado, recorrer ao Poder Judiciariopode ser uma das possibilidades de
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efetiva-lo, mas dai que surge uma questdo instigante para nosso trabalho de
pesquisa: O Poder Judiciario tem legitimidade na elaboracdo de politicas publicas
educacionais, fazendo o Executivo cumpri-las para a efetividade do direito a

educacdo no ensino médio?

Como a propria capacidade de questionar do homem ja implica em algumas
possiveis respostas, foram elaboradas perguntas norteadoras que fundamentaram a
pesquisa, destacando-se: Como se deu a evolucéo historica do direito fundamental a
educacdo? Como sera efetivado o direito a educacdo na modalidade do ensino
médio? O Poder Judicidrio do Estado de Sergipe tem legitimidade para garantir o

direito & educacao?

A judicializacdo do direito a educacdo € um tema que esta ganhando espaco
entres os pesquisadores ndo somente na area do direito, mas em diversas outras
areas. Neste sentido, existem tanto posicionamentos defendendo a tutela do
judiciario como forma de garantir o direito a educacdo como existem reflexdes

contrariando a intromissao do Poder Judiciario.

Desse modo, o interesse pelo tema surge da triste realidade brasileira
educacional, onde as condi¢cdes de ensino sao precéarias e os alunos que saem do
ensino médio sdo muitas vezes incapazes de ter uma boa ortografia bem como fazer

interpretacdes textuais.

Diante da omissao do poder publico em ndo somente garantir 0 acesso a
educacdo, mas uma educacao de qualidade, capaz de atingir as metas para que foi
instituida, é preciso a exigibilidade do sistema de justica para que o direito a

educacao de qualidade seja garantido.

A partir disso, o objetivo principal da pesquisa é demonstrar a possibilidade de
o Poder Judiciario desempenhar com legitimidade na implementacdo de politicas
publicas educacionais em relagdo ao ensino médio, mediante a omissdo dos

poderes Legislativo e Executivo.

Os seus objetivos especificos séo tracar a evolucao histérica da consolidacéo
do direito a educacdo como um direito fundamental. Verificar a efetividade do direito
a educacdo no ensino médio. E também objetivo, analisar a judicializacdo e as
demandas no Poder Judiciario de Sergipe a possibilidade de que ele possa interferir

em politicas publicas.
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Quanto a metodologia empregada para alcancar seus objetivos, sua base é a
construcdo teodrica a partir do viés sociologico e juridico, sendo utilizado na
investigacdo o meétodo dedutivo, ou seja, estabelecida uma formulacdo geral,
centrar-se-4 a pesquisa nas partes do fenébmeno da judicializagdo com o fito de
sustentar aquela formulacdo. Nas diversas fases da pesquisa, foram acionadas as
técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da pesquisa

bibliogréfica e jurisprudencial.

Para uma analise mais objetivo-concreta utilizou-se dados estatisticos do site
do INEP, bem como da secretaria de Educacdo do Estado de Sergipe ainda como
critério de pesquisa a expressao “direito a educagao” como palavra chave de
localizacdo das decisdes no site www.tjse.jus.br dentro da aba Diario de Justica,
usando como filtro a data inicial de um més e final do més subsequente do ano de
2016, no icone “secao’/“secretaria Judiciaria’/“subsecédo”’/“12 Camara Civel —

Publicagao” e “22 Camara Civel — Publicacao”.

Para tanto, principia-se tratando, no primeiro capitulo, no desenvolvimento
histérico dos direitos fundamentais, fazendo uma distingcdo dos conceitos e dando
preferéncia a nomenclatura de dimensdes dos direitos fundamentais por denotar que
ndo h& superacao de direitos, mas sim complementariedade. Assim, chegarmos aos
direitos fundamentais no Brasil, onde se concentra na Constituicdo de 1988 e

analisarmos o direito a educacao como um direito fundamental de segunda geracéao.

O segundo capitulo é reservado para verificarmos a efetividade do direito a
educacdo como um dever do Estado por caracterizar um direito de cunho
prestacional, ou seja, precisa de acdo positiva através de politicas publicas que

garantam o direito ao ensino medio.

No terceiro capitulo, busca-se definir o conceito de judicializacéo
diferenciando-o de ativismo judicial e apresentando a oferta do ensino médio pelo
Estado de Sergipe, bem como as decisfes judiciais no Estado de Sergipe sobre o

direito a educacao e os limites da judicializacéo.

O presente trabalho se encerra com as consideracgdes finais, nas quais sao
apresentados pontos conclusivos e ao mesmo tempo de estimulacdo para a
continuidade da reflexdo sobre a judicializacdo da educacao, mais especificamente

na modalidade do ensino médio.
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2 A EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais ndo nasceram prontos e acabados, mas foram
ganhando estrutura e forma a partir de lutas e revolucdes ao longo do tempo até que

também pudessem ser internacionalizados e reconhecidos como direitos.
2.1 Disting&o de Conceitos

Para que possamos compreender melhor determinado assunto, se faz
elementar saber os conceitos que perpassam a ele. Pois conceituar é delimitar e
com isso, lancar as bases de todo conteddo desenvolvido em um tema, porque
segundo a filosofia tomista, para se chegar as coisas complexas deve-se entender

as coisas basilares e 0s conceitos sdo os alicerces de todo pensamento.

Desta forma, diante da balbidrdia que se faz na terminologia por parte de
alguns autores, € necessario distinguir os termos, como por exemplo, “direitos
humanos”, “direitos humanos fundamentais”, “direitos do homem”, “liberdades
publicas”, etc. Assim, & preciso estar bem claro o termo utilizado nesse trabalho para

nao confundirmos o seu conteddo e sentido.

Direitos Fundamentais é a terminologia mais adequada porque € 0 que
encontramos em nossa Constituicdo Federal de 1988, em seu Titulo Il. Com efeito,
guando nos referimos aos direitos nela positivados falamos dos direitos humanos
salvaguardados em uma ordem constitucional (CANOTILHO, 2011, p.788) ao modo
gue os direitos humanos sdo aqueles que estdo consagrados em tratados e
convencgOes internacionais e que a Constituicdo de 1988 se refere nos art. 4°, inciso
Il, art. 5° 83° e art. 109, 85° Nessa linha, corrobora o ensinamento de Ingo

Wolfgang Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é
de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
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sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional) (SARLET, 2011, p. 35-36).

A diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais ndo esta
propriamente no contelldo, mas na normatizacéo, ao passo que 0S outros termos se

tornam inadequados.

A expressao “direitos do homem” se refere aos direitos naturais, isto €&,
inatos a pessoa humana, de pensamento jusnaturalista e que apesar de ser um
termo que remete a declaracéo francesa de 1789, ou seja, um marco na evolucao
dos direitos fundamentais, a nomenclatura se torna excessivamente genérica e
indefinida. (SARLET, 2011, p.46)

Ja o termo “liberdades publicas” € demasiado restritivo, pois nos remete aos
direitos de primeira geracéo, pautado no valor da liberdade, quando na verdade os
direitos fundamentais estdo fundados também nos valores da igualdade e
fraternidade, englobando desta forma, os direitos de segunda geracdo e os de
terceira geracdo. (SARLET, 2011, p. 42)

Cumpre ressaltar que outra distingdo necesséria e que muitas vezes é
tomada como um Unico termo é o que aparece na Constituicdo Cidada quando fala

de “direitos e garantias fundamentais”.

Os direitos fundamentais sdo os direitos em si, ou seja, sdao o0s bens
tutelados pelas normas constitucionais, enquanto as garantias fundamentais sao os
instrumentos por meio dos quais € assegurado o exercicio desses direitos. As
garantias possibilitam que os individuos facam valer, frente ao Estado, 0s seus
direitos fundamentais. Assim, como exemplo, temos o direito fundamental a vida e a
garantia fundamental de vedacao a pena de morte (PAULO; ALEXANDRINO, 2014,
p. 100).

Destarte, chegamos a definicdo de direitos fundamentais como os direitos
considerados basicos para qualquer ser humano, independentemente de condi¢cées
pessoais especificas. Os direitos fundamentais compdem um nucleo intangivel de
direitos dos seres humanos, submetidos a uma determinada ordem juridica. S&o
direitos que proporcionam o principio da dignidade humana ser respeitado, pois
guanto mais eles forem postos em pratica mais se estabelecerd um Estado

democrético de direito e o ser humano viverd com uma existéncia digna.
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2.2 Hist6ria dos Direitos Fundamentais

As raizes dos direitos fundamentais encontram-se principalmente no
pensamento judaico-cristdo, justamente pela fé em um Unico Deus transcendente
onde o homem é sua obra prima e por isso goza de uma proeminéncia e dignidade
por ser criado “a imagem e semelhanca do seu criador’ (GENESIS 1,2). Nucleo
central da obra da criacdo objeto de toda benevoléncia divina, o que o Salmo 8

exprimiu de forma cintilante:

Quando vejo o céu, obra dos teus dedos,
A lua e as estrelas que fixastes,

Que é um mortal, para te lembrares,

E um filho de Adao, que venhas visita-los?

Neste mesmo sentido, que as bases dos direitos fundamentais estdo no
desenvolvimento da tradicdo judaico-cristda, é que André Ramos Tavares (2011, p.
25) coloca o surgimento dos direitos fundamentais intrinsicamente ligado ao
constitucionalismo e retomando o pensamento de Karl Loewenstein ir4 dizer que a
primeira Constituic&o teria surgido ainda na sociedade hebraica, com a instituicdo da
“Lei de Deus” (Torah). O autor alemao aponta que, ja naquele Estado Teocratico, a
“Lei de Deus” limitava o poder dos governantes (chamados, naquela época, de
“Juizes”) (TAVARES, 2011, p. 25).

De fato, a consciéncia dos direitos fundamentais gira em torno dos
movimentos de limitacdo dos poderes estatais, do poder politico, que as instituicdes
do governo existem nao para proveito pessoal dos governantes, mas para 0 servico
do bem comum e que devem ser reconhecidos direitos inerentes a todos e que nao

sdo meras concessdes e sim algo préprio de cada um (COMPARATO, 2011, p. 53).

Diante disso, pode se dizer que a historia biblica mais uma vez é
fundamento, como proto-histéria, dos direitos fundamentais, quando no tempo da
monarquia davidica o reino de Israel era unificado e o rei Davi colocava-se como um
servo da Lei do Senhor-Deus. Aparecendo, desta forma, o que hoje nés chamamos
de Estado de Direito, ou seja, os governantes se submetem aos principios e normas
editados por uma autoridade superior (COMPARATO, 2011, p.54).

Mais tarde, a limitacdo do poder politico na experiéncia do povo hebreu,

ganhou ainda mais estrutura no século VI a.C. na Grécia, quando se criaram as
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cidades-estados. A Cidade-Estado grega representou o inicio de uma racionaliza¢do
do poder, onde se estabelecia diferentes funcdes estatais, distribuidas entre cargos
publicos, que eram escolhidos por sorteio, para tempo determinado. Na Cidade-
Estado da Grécia ja se fazia a distingdo entre as normas fundamentais da sociedade
(nomoi) e as meras regras (pséfismata). (COMPARATO, 2011, p. 25)

Ainda no periodo da antiguidade, encontramos elementos estruturantes de
limitacdo do poder politico na republica romana, onde se estabeleceu todo um

sistema de mecanismos de interditos em relacao ao arbitrio estatal.

Contudo, ap6s o apogeu da democracia ateniense e da republica romana, o
desenvolvimento da histéria da humanidade passa por periodo de conturbacdes,
onde a Europa se encontrava esfacelada em varios pedacos de terras, chamados de
feudos, periodo esse chamado de idade média, que é adjetivado por alguns
historiadores de idade das trevas.

Durante o periodo da idade média a sociedade feudal era fortemente dividida
em duas classes: 0s senhores feudais e os vassalos. Os vassalos em troca de
protecdo e uma pequena porgcao de terra para sua subsisténcia ficavam sujeitos as
ordens dos senhores feudais, além de trabalhar em suas terras e pagar altos

impostos. Sendo um periodo de concentracdo de poderes passando até a
elaboracao de uma monarquia absoluta. (TAVARES, 2012, p. 26-27)

Entretanto, no século Xlll, quando o rei Jodo | da Inglaterra assume, apés a
morte de seu pai, sem poder herdar nenhuma terra, pois ndo era o primogénito (por
isso ficou conhecido como Jodo Sem-Terra), vimos surgir um movimento contra os
desmandos do rei que, como politicamente era fragil por ndo possuir terras,
implementava medidas fiscais contra os bardes feudais, que revoltados, obrigaram o
rei a assinar, em 15 de julho de 1215, a Magna Carta (Magna ChartaLibertatum)
(COMPARATO, 2011, p. 45).

A Magna Carta tinha como objetivo limitar o poder da monarquia e
estabelecer também alguns deveres para com seus suditos. Caracterizando, dessa
forma, a primeira declaracdo formal de alguns direitos fundamentais. Sendo
considerada para alguns, como o primeiro capitulo de um longo processo historico

gue levaria ao surgimento do constitucionalismo.
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Quatro séculos mais tarde, foi elaborada a PetitionofRight (Peticdo de
Direitos), novamente em resposta a uma série de violagdes da lei cometidas pelo rei
da Inglaterra, que desta vez era Carlos I, uma declaracéo de liberdades civis, que foi
um marco registrado no desenvolvimento dos direitos fundamentais.(COMPARATO,
2011, p. 61)

Um acontecimento ocorrido na Inglaterra e também de grande importancia
para o desenvolvimento dos direitos fundamentais foi o surgimento do Habeas
Corpus Act em 1679, que foi uma lei do Parlamento Inglés que procurava definir e
reforcar o antigo e j4 existente instituto do habeas corpus, como garantia da
liberdade individual contra a prisdo ilegal, abusiva ou arbitraria. (COMPARATO,
2011, p. 61)

s

Outro importante documento que também surge na Inglaterra é o BiIll
ofRigths, que sacramentou, apds a Revolucao Gloriosa, a perda do poder absoluto
da monarquia, passando a vigorar tal como vemos hoje, o regime parlamentar, onde
o rei (no caso atual, a Rainha Elizabeth IlI) € a figura representativa de chefe de

Estado, cabendo a chefia de governo, o Primeiro-Ministro.

Vimos desta forma, que o0s antecedentes histéricos dos direitos
fundamentais se encontram na luta do povo da Inglaterra contra as tiranias de seus
monarcas e se concentram no que chamamos hoje de primeira fase, onde figura o

valor da liberdade. Como constata Fabio Konder Comparato:

No embrido dos direitos humanos, portanto, despontou antes de tudo
o valor da liberdade. N&o, porém, a liberdade geral em beneficio de
todos, sem distincdes de condigdo social, o que sO viria a ser
declarado ao final do século XVIII, mas sim liberdades especificas,
em favor, principalmente, dos estamentos superiores da sociedade —
0 clero e a nobreza -, com algumas concessfes em beneficio do
“Terceiro Estado”, o povo. (COMPARATO, 2007, p.46)

Podemos assim dizer, que apos esses antecedentes historicos, surge um
segundo momento no desenvolvimento dos direitos fundamentais, ndo mais com
declaracbes esparsas e locais, mas no movimento que chamamos de

constitucionalismo, no sentido préprio da acepgao.

Desta forma, a primeira Constituicdo escrita (e com essa denominacéo) seria

a Constituicdo Americana, de 1787. E por ser a primeira constituicdo escrita da
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humanidade, passa a ser um marco histérico de defesa dos direitos dos cidadaos,
mesmo que originalmente ela ndo possuia nenhuma declaracdo de direito, mas
proclamava a ideia de que todos os homens séo igualmente vocacionados pela sua
propria natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos. (COMPARATO,
2007, p.46)

Também outro instrumento escrito e suma relevancia nesse segundo
momento, éDeclaracdo dos Direitos Fundamentais do Homem e do Cidaddo em
1989 na Franga, fruto da Revolugdo Francesa, onde mais uma vez os ideais de
igualdade e liberdade s&o reforgados sendo ratificado que “todos os homens nascem

e permanecem livres e iguais em direitos”.

Interessante perceber que as revolugbes americana e francesa marcam um
processo de reinstituicdo da legitimidade democratica, cada qual com suas
realidades, mas que impulsionaram outros povos, principalmente a francesa, pelos
seus ideais que se quis ter uma validade universal e ndo somente nacional, como
assim podemos dizer da americana. Tendo assim, o termo sido utilizado para uma
transformacdao radical da sociedade, principalmente com a introducdo da maquina a

vapor, e que tomou o0 nome de Revolucéo Industrial. (TAVARES, 2012, p. 487)

Contudo, diante da emancipacdo do sujeito perante as instituicdes sociais,
agora estaria a sociedade vivenciando um periodo liberal, onde lhe garantia a
seguranca da legalidade, mas sozinho diante das Vvicissitudes da vida.
Principalmente com o desenvolvimento do sistema capitalista, que garantia uma

igualdade entre patrdes e operarios nas formulagdes de seus contratos.

Diante dessa nova configuragdo social, provocam-se graves problemas
sociais e econdmicos, principalmente no que diz respeito as condi¢des de trabalho e
vida dos operarios, ja denunciados no manifesto do partido comunista de Marx e

Engels, bem como a Enciclica RerumNovarum de Leé&o XIII.

E partir desse contexto histérico que vao surgindo novas perspectivas para a
transformacéo do quadro social, ndo somente movimentos, mas também dispositivos
legais como é o caso da Constituicho mexicana em 1917 e a Constituicdo alema em

1919, conhecida como a Constituicdo de Weimar.

Nesse momento, pode-se evidenciar a segunda fase dos direitos

fundamentais de exigéncias econdmicas e sociails, 0 que na Vvisdao de
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Comparato(2007, p. 54) realmente “a plena afirmagdo desses novos direitos
humanos so6 veio a ocorrer no século XX, com a Constituicdo mexicana de 1917 e a
Constituicdo de Weimar de 1919”.

Mas o mundo ainda iria passar por um periodo doloroso na sua historia,
onde ocasionou o total desrespeito com a nhatureza humana, diante de ideias
nacionalistas e eugénicas que culminaram na Il Guerra Mundial, marcada por
atrocidades sem precedentes e pelo emprego de violacdo da dignidade da pessoa

humana.

Apés esse triste capitulo da historia da humanidade, em 1945 foi criada a
Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), voltada a promover a paz, a seguranca
internacional e a cooperagcao entre 0s povos, 0 que ocasionou ha proclamacgéo, em
1948, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, representando uma nova fase
historica dos direitos fundamentais. No dizer de Bobbio:

(...) Somente depois da Declaracdo Universal é que podemos ter a
certeza histérica de que a humanidade — toda humanidade — partilha
alguns valores comuns; e podemos, finalmente, crer na
universalidade dos valores, no Unico sentido em que tal crenca é
historicamente legitima, ou seja, no sentido em que universal
significa ndo algo dado objetivamente, mas algo subjetivamente
acolhido pelo universo dos homens. (...) Com a Declaracdo de 1948,
tem inicio uma terceira e ultima fase, na qual a afirmacgéo dos direitos
€, a0 mesmo tempo, universal e positiva: universal no sentido de que
os destinatarios dos principios nela contidos nao sdo mais apenas 0s
cidadaos deste ou daquele Estado, mas todos os homens; positiva
no sentido de que pde em movimento um processo em cujo final os
direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas proclamados ou
apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até
mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado. (BOBBIO,
1992, pp.28-30)

Assim, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, adentra-se na
fase de internacionalizacéo dos direitos fundamentais, onde se consolida os direitos
fundamentais através de varios tratados e convencfes internacionais que nao
contém apenas os direitos individuais, de natureza civil e politica, ou direitos de
carater econdmico e social, mas inova no ambito de afirmar novos direitos humanos,
como direitos da humanidade, como um todo solidario. Assim corrobora Valério

Mazzuolli:

Os direitos humanos passaram, entdo, com o amadurecimento
evolutivo desse processo, a transcender os interesses exclusivos dos
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Estados, para salvaguardar, internamente, os interesses dos seres
humanos protegidos. (MAZZUOLLI, 2002, p.34)

2.3 As Dimensdes dos Direitos Fundamentais

Tendo percorrido a linha histérica dos direitos fundamentais, segundo sua
ordem cronoldgica, eles séo classificados a partir de “geracdes” de direitos que
passaram a ser positivados. Assim, temos direitos de primeira, segunda e terceira
geracOes, sendo que alguns doutrinadores avancam nas geracdes classificando

também de quarta e até quinta geracdes. (SARLET, 2011, p. 161)

Na verdade, o termo “geragdes” nos remete a algo que fora posto, mas que
agora esta ultrapassado, pois foi substituido por outra “geragdo”. Assim sendo, a
doutrina tem preferido o termo “dimensdes” de direitos para ndo incorrer na falsa de

ideia de sucessdao ou alternancia de geracdes. (SARLET, 2011, p. 54)

Por esse motivo, se atribui o lema da Revolucdo da Francesa, liberdade,
igualdade e fraternidade para as dimensfes dos direitos fundamentais em seu
contelido e sequéncia historica. Contudo, sem querer enquadra-los em apenas uma
dimenséo ou restringi-los somente a tal dimensdo e ainda querer tracar uma linha
precisa de divisdo, pois sejam eles calcados no valor da liberdade, igualdade ou
fraternidade, eles visam proteger a dignidade da pessoa humana. Isso é o que
preceitua a caracteristica dos direitos fundamentais da indivisibilidade e
interdependéncia.

2.3.1 Direitos de primeira dimensao

Os direitos de primeira dimensdo nascem diante dos desmandos do poder
estatal onde havia uma usurpacdo das liberdades dos individuos, por isso eles
surgem com o0 nascimento do Estado liberal do século XVIII cujo objetivo € ndo
interferir na autonomia da vontade na esfera econémica e nem obstaculizar as acfes
de cada individuo. E uma obrigacdo de n&o fazer, um dever de abstencdo. No dizer
de Paulo Bonavides (2008, p.564) sao direitos de defesa, direitos de liberdade

negativa ou de status negativus.

Nesta primeira dimensdo os direitos fundamentais sdo de cunho liberal,

estabelecendo os direitos civis e politicos, a exemplo do direito a vida, a liberdade, a
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propriedade, do devido processo legal, onde o homem individualmente considerado
€ o titular, caracterizando direitos eminentemente individualistas. (RESENDE, 2015,
p.81)

2.3.2 Direitos de segunda dimenséo

Os direitos conquistados no Estado liberal ndo garantiram ao individuo
condicGes necessarias de estabilidade social, pois ndo ha como falar em liberdades
individuais sem a satisfacdo minima material. Assim, diante da nova configuracéo
social surge um novo modelo de Estado onde ao invés de se negar uma atuacédo, se

impde uma obrigacao de fazer. E o Estado do Bem-estar social (WelfareState).

O Estado agora passa de uma atitude de abstencdo em sua atuacdo para
uma obrigacdo em empreender medidas para que esses direitos sejam efetivados.
Sao os direitos chamados de “sociais”, ndo porque dirigidos a uma coletividade,
neste caso, os de terceira dimensdao, mas para promover uma justica social sao
conferidos aos homens individualmente considerados (MENDES; BRANCO, 2013, p.
137).

Séo direitos que se baseiam na igualdade e por isso necessita de um status
positivus por parte do Estado, isto é, exigem uma a¢do positiva do Estado para
garantir condicdes materiais minimas, no pressuposto de que ndo adianta possuir
liberdades individuais sem essas condicfes, o que corrobora o dizer de José Luiz
Quadros de Magalhaes, citado por Tavares (2012, p.503) quando contextualiza:
“(...)pois sera através da educacdo que se chegara a participacdo consciente da
populacdo, o que implica também necessariamente no direito individual a livre

formacdo da consciéncia e a liberdade de expresséo e informacéao”.

Dai o0 objeto de andlise deste trabalho, o direito fundamental a educacéo.
Direito de segunda dimenséo, que necessita de uma prestacdo material do Estado
para que ele seja efetivado no seio da sociedade. Sendo a educacao a base de
toda e qualquer sociedade, levando, inclusive, os individuos a uma consciéncia

maior de seus direitos.

2.3.3 Direitos de terceira dimensao
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Sao direitos de terceira dimensdo aqueles que decorreram da chamada
terceira Revolucdo Industrial, a revolucdo tecnocientifica onde ocorreu a mudanca
nos meios de comunicacao, tornando toda a humanidade “conectada” em valores
compartilhados, dai serem chamados de direitos transindividuais, cuja titularidade é
a coletividade. Sendo identificados com o valor da fraternidade ou da solidariedade.

Os direitos de terceira dimensdo sdo direitos que ndo possuem, muitas
vezes, uma titularidade determinada, por isso dependem da consciéncia coletiva e
assim, de uma maior participacdo do cidaddo. S&o exemplos de direitos
fundamentais de terceira dimenséo, que assistem a todo género humano, o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a defesa do consumidor, a paz, a

autodeterminacdo dos povos, entre outros. (RESENDE, 2015, p. 83)
2.4 Os Direitos Fundamentais no Brasil

A afirmacédo dos direitos fundamentais ao longo da histéria foi influenciando
as diversas nacdes na formacdo de suas identidades, assim como também o Brasil
foi influenciado ao longo da formacédo de suas constituicbes, mas que limitar-nos-
emos a constituicdo de 1988, por ser ela a responsavel por garantir de forma mais

incisiva todos os direitos fundamentais, sendo cognominada de constituicao cidada.

Apds o Brasil vivenciar um periodo chagado de sua histdria, passa a um
processo de redemocratizacdo consolidando a ruptura com o regime autoritario na
promulgacdo da Constituicdo de 1988. E a partir dela que os direitos fundamentais

ganham uma proeminéncia jamais adotada no Pais. (PIOVESAN, 2014, p.86)

Foi a Constituicdo de 1988 a primeira a prever um titulo proprio destinado
aos direitos fundamentais. Embora alguns dos direitos fundamentais consagrados
pela Constituicdo ndo estejam elencados no titulo Il, ndo deixam de ser aplicaveis,
muito menos séo ineficazes, sdo direitos fundamentais tanto quanto, apenas néo
tem um local especifico dentro do texto constitucional. O que mais especificamente
trataremos quando expuser o ndcleo da pesquisa, qual seja, o direito fundamental a
educacdo. (PIOVESAN, 2014, p. 87)

Neste diapasdo vale ressaltar que a constituicdo de 1988 estabelece os

direitos fundamentais como os alicerces do Estado Democratico de Direito e ao
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mesmo tempo exercem uma funcdo democratizadora a medida que forem cada vez

mais efetivados. Assim versa Ingo Sarlet:

Os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da
forma do Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder,
a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, néo
apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear
da Constituicdo material. (SARLET, 2011, p. 59-60).

A Carta Magna de 1988 confere um status especial aos direitos
fundamentais, colocando-os no apice do ordenamento juridico e assim,
estabelecendo o artigo 60 a condicdo de clausula pétrea, ou seja, esses direitos nao

podem ser alterados ou modificados.

Vale ressaltar que o direito € dinAmico, a vida é dinamica, por isso os direitos
fundamentais elencados na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte, como disciplina o art. 5°, § 2.

Com a Constituicdo de 1988 o pais retorna a um Estado Democrético de
Direito e além de configurar os direitos fundamentais estabeleceu mecanismos para
sua efetivagdo. Portanto, o art. 5°, 81° prevé a eficacia plena dos dispositivos dos
direitos fundamentais. Contudo, existe a querela se tal enunciado abarcaria todos os

direitos fundamentais ou somente aqueles previstos na forma do artigo 5°.

Mesmo que o disposto do art. 5°, 8§ 1° esteja localizado dentro do referido
artigo, a doutrina € unanime em afirmar que ndo atinge somente os direitos e
garantias fundamentais no rol do art. 5°, mas a todos os outros direitos fundamentais
garantidos em outros artigos da Carta Magna. Contudo, quanto a aplicabilidade
direta, imediata e integral, a doutrina ndo € unanime. Dirley da Cunha Junior ensina

gue existem, basicamente, duas grandes correntes:

Uma que entende que o art. 5°,8 1°, da CF n&o pode atentar contra a
natureza das coisas, de modo que os direitos fundamentais s6 tem
aplicacdo imediata se as normas que os definem sdo completas na
sua hipbétese e no seu dispositivo; e outra, situada em extremo
oposto, defende a imediata e direta aplicacdo das normas de direitos
fundamentais. (CUNHA JUNIOR, 2007, p. 398)

Destarte, a aplicabilidade e eficacia das normas que contém direitos

fundamentais, de acordo com José Afonso da Silva (2005, p. 180), “dependem muito
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de seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em funcdo do Direito positivo”.
A Constituicdo expressamente, no artigo 5°, 8§ 1°, garante a aplicabilidade imediata
das normas “definidoras de direitos e garantias fundamentais”. Entretanto, conforme
o autor, o proprio Texto Constitucional “faz depender de legislagdo ulterior a
aplicabilidade de algumas normas definidoras de direitos sociais, enquadrados
dentre os direitos fundamentais”. E o caso das disposi¢des contidas nos artigos 206,
incisos V e VI que tratam da educacdo e sera objeto de maior analise no segundo

capitulo deste trabalho monografico.
2.5 O Direito Fundamental a Educacéao

O direito fundamental a educacéo integra o rol dos direitos sociais e esta
previsto no artigo 6° da Constituicao Federal de 1988, no titulo Il intitulado “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, ou seja, ndo restando duvida ou abrindo espaco
para a discussao quanto a ser ou ndo um direito fundamental. Bem como reservou
dispositivos préprios para tratar de maneira mais pormenorizada, especialmente nos

artigos 205 a 214, explicitando como deve ser concretizado tal direito.

Assim, no dizer de André Ramos Tavares (2012, p.876) nao se trata mais de
gualquer direito a educacéo, mas daquele construido constitucionalmente e que faz
parte daquele “minimo existencial” para que a pessoa tenha condigdes de viver com
dignidade, pois se refere a formagao do “pleno desenvolvimento da pessoa”, como

estabelece o artigo 205 da Constituicdo Federal.

Ademais, também encontramos outros mecanismos que asseguram o direito
a educacdo como um direito fundamental no nosso ordenamento juridico. Desta
forma, temos a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) (Lei n°
9.394/96), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei n° 8.069/90), o Plano
Nacional de Educacdo (PNE) (Lei n°® 13.005/15) e também temos o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1996, ratificado
pelo Brasil, no livre gozo de sua soberania, a 12 de dezembro de 1992, e

promulgado pelo Decreto Legislativo n® 592, a 06 de dezembro de 1992.

Diante disso, encontramos uma situacdo inovadora no nosso ordenamento

juridico, pois até entdo tinhamos o direito a educagdo como algo normativo e de
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maneira genérica e limitado sem mecanismos juridicos adequados para sua

efetivacdo. O que corrobora a afirmacao:

Até a vigéncia da atual Constituicdo Federal, a educacgdo, no Brasil,
era havida, genericamente, como uma necessidade e um importante
fator de mudanca social, subordinada, entretanto, e em muito, as
injuncdes e aos acontecimentos politicos, econdmicos, histéricos e
culturais. A normatividade de entdo Ilimitava-se, como fazia
expressamente na Constituicdo Federal de 1967, com a redacao que
Ihe deu a Emenda Constitucional n. 01, de 17 de outubro de 1969, ao
afirmar da educagdo como um direito de todos e dever do Estado,
com a consequente obrigatoriedade do ensino dos 7 aos 14 anos e a
gratuidade nos estabelecimentos oficiais, restringindo-se, quanto ao
restante, inclusive na legislagdo ordinaria, a dispor sobre a
organizagdo dos sistemas de ensino. Em outras palavras, a
educacdo, ainda que afirmada como um direito de todos, né&o
possuia, sob o enfoque juridico e em qualquer de seus aspectos,
excetuada a obrigatoriedade da matricula, qualquer instrumento de
exigibilidade, fendmeno de afirmacdo de determinado valor como
direito suscetivel de gerar efeitos praticos e concretos no contexto
pessoal dos destinatarios da norma.(KONZEN, 1999, p.659):

Neste sentido, a educacao agora € tratada como um direito capaz de fazer
desenvolver a pessoa para a cidadania e que Ihe assegura uma dignidade, estando,
assim, atrelada com os objetivos da Constituicdo elencados no artigo 3°, a busca por
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar
a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e

guaisquer outras formas de discriminacao.

Estes objetivos s6 serdo alcancados quando o direito a educacdo for
efetivado de maneira sélida e permanente. Uma vez que a educacdo constitui o
mecanismo de conscientizacdo de emancipacdo e amadurecimento do sujeito. Mais

especificamente o ensino médio, objeto de analise desta pesquisa.

E na fase do ensino médio que o individuo esta no processo de formacéo e
fixacdo da sua identidade, onde se desperta, de maneira mais forte, para a vida
social. Dai a LDB estabeleceu em seu artigo 35, as seguintes finalidades para o

ensino médio:

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educagdo basica, com
duracdo minima de trés anos, tera como finalidades:

| - a consolidagéo e o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos
no ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento de estudos;
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Il - a preparacédo béasica para o trabalho e a cidadania do educando,
para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar com
flexibilidade a novas condi¢cdes de ocupacdo ou aperfeicoamento
posteriores;

Il - o aprimoramento do educando como pessoa humana, incluindo a
formacdo ética e o desenvolvimento da autonomia intelectual e do
pensamento critico;

IV - a compreensdao dos fundamentos cientifico-tecnol6gicos dos
processos produtivos, relacionando a teoria com a prética, no ensino
de cada disciplina.

Tendo em vista que o direito a educacdo, de forma geral, ndo configura
somente 0 acesso, mas também os meios de como deve ser implementado, o
ensino médio se revela como a etapa final de um preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, em que concretizard os objetivos da

Republica Federativa.

A educacdo, sob esse angulo, € muito mais do que alguns dicionarios a

conceituam.

Ela é a pratica continua e intermitente de se transmitir e receber
informagdes, que se vao construindo com o tempo, por elas sendo o
homem influenciado, ao tempo que as influencia, ajudando assim, a
desenvolver o meio onde vive e, também, desenvolver-se. (LIMA,
2003, p. 2)

Destarte, a educacéo se torna o nucleo fundamental de inser¢cdo no mundo,
sem ela o individuo torna-se alienado daquilo que o cerca e incapaz de enxergar
uma transformacéo tanto pessoal como social. E por meio dela, como no mito da
caverna de Platdo, que o sujeito se liberta e vai em direcdo a luz, ndo mais vivendo

na escuridao e tomando-se as sombras como verdades.
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3 A EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO NO ENSINO
MEDIO

O direito a educacdo foi estabelecido como um direito social cuja
concretizacdo se da mediante os esforcos de varios mecanismos da sociedade,

principalmente do Estado, por caracterizar um direito de cunho prestacional.

O ensino médio sera responsabilidade de maneira prioritaria do Estado, que
empreenderd politicas publicas para que seja garantido o direito a educacgéo, o qual
dependera da dotagdo orcamentaria, que se configura limitada, mediante as
necessidades, muitas vezes, ilimitadas, mas nao se prevalecendo da “reserva do

possivel”, pois precisa de planejamento para garantir o “minimo existencial”.
3.1 Dever do Estado

O direito a educacéo corresponde aos direitos de segunda dimensao, ou seja,
ao contrario dos direitos de primeira dimensado, que controla ou evita a atuacdo do
Estado em relacdo as liberdades individuais, os de segunda dimenséo impde ao

Estado uma obrigacéo de fazer para que esses direitos sejam efetivados.

Contudo, h& discussdes a cerca dos direitos sociais ndo serem verdadeiros
direitos, mas apenas programas de ag¢ao governamental e, neste caso, despidos de
eficacia imediata. Ocorre que, ja sido tratado anteriormente assunto, aqui
reafirmamos os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais, em especial
o direito a educacédo, pois assim prevé a Constituicdo Federal de 1988 um mesmo
regime tanto para os direitos de defesa como para os direitos de cunho prestacional,
e em nenhum momento encontramos, expressamente, uma dualidade de regimes.
Dai ja inferiu e mais uma vez se conclui que o disposto nos 88 1° e 2° do art. 5° da
CF/88 incide em ambos os direitos fundamentais. (CLEVE, 2006, p. 31-32).

Nesse sentido, ndo ha o que se discutir, pois a Constituicdo é norma juridica e
como tal, dotada de imperatividade. Como o direito & educacao € posto por ela, ndo
se trata de mera norma-programa, cujo administrador publico tem uma diretriz para
empreender politicas publicas de maneira discricionaria. Corrobora o ensinamento

de Luis Roberto Barroso:
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Atualmente, passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o
reconhecimento de sua forca normativa, do carater vinculativo e
obrigatério de suas disposicbes. Vale dizer: as normas
constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de
todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os
mecanismos proprios de coacdo, de cumprimento forcado.
(BARROSO, 2006 p. 7)

Esse posicionamento, todavia, somente ocorreu no chamado movimento
neoconstitucional, bastante influenciado pelo pdés-positivismo, depois do fracasso
das ideias positivistas, onde era a letra da lei que deveria ser obedecida de maneira
cega, produzindo regimes autoritarios, como no caso do Facismo na Itdlia e do

Nazismo na Alemanha.

O apostolo Paulo ja alerta, quando escrevera para a comunidade de Corinto:
“a letra mata, mas o Espirito vivifica” (Il Cor 3, 6). Dai, apds a experiéncia dolorosa
da humanidade na Il Guerra Mundial, ha uma reaproximacdo entre o direito e a
moral. No pos-positivismo ndo se concentra na estrita e irrestrita forca da lei, mas vai
além da legalidade, exige-se agora uma leitura humana e social do direito, sem o

descuido da lei posta.

Destarte, o novo movimento Constitucional repercute sobre a atuacdo dos
trés poderes, principalmente na atuacao do Executivo e Legislativo, pois cabe a eles,
de maneira tipica, a responsabilidade de fazer valer o Direito a educacdo. O poder
Judiciério ganhara forca na medida em que também poderd determinar politicas
publicas para o Executivo, quando esse for omisso ou ineficaz, o que trataremos de

maneira mais aprofundada no préximo capitulo.

Conforme Luis Roberto Barroso, a constitucionalizacao obriga o Legislativo a
duas posturas: 1.Limita sua discricionariedade ou liberdade de conformagao na
elaboracao das leis em geral; 2. Impde-lhe determinados deveres de atuagéo para a
realizacdo de direitos e programas constitucionais. E na esfera do Executivo, trés
posturas que |he comina: 1. Limitacdo da discricionariedade; 2. Imposicdo de
deveres de atuacdo e 3. Fornece fundamento de validade para a pratica de atos de
aplicacao direta e imediata da Constituicdo, independentemente da interposi¢cao do
legislador ordinario. (BARROSO, 2006, p. 17).
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7

Nesse sentido, nossa Constituicdo Brasileira € clara ao impor ao Poder
Publico o dever de garantir a educacao quando a elencou como direito social. Assim

foi estabelecido:

Art. 6° — S&o direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.

A Carta Magna foi além, estabelecendo, em capitulo proéprio, varios
dispositivos relacionados ao direito & educacdo e assinalando ao Estado algumas

obrigacdes como, por exemplo:

Art. 205 — A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da
familia, ser4d promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.(grifo nosso).

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de: | — ensino fundamental, obrigat6rio e gratuito,
assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele néo
tiveram acesso na idade propria; Il — progressiva universalizagao
do ensino médio gratuito;(grifo nosso).

Além disso, o texto constitucional estabeleceu um regime de colaboracéo
entres os entes da federacdo para que a educacdo fosse bem salvaguardada em
sua efetivacdo. Mesmo quando encarrega de maneira repartida as
responsabilidades pelos niveis de ensino. Neste caso, objeto dessa pesquisa, O
ensino médio é de dever dos Estados da Federacdo. Assim estabeleceu o art. 211,
§ 3% “Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino

fundamental e médio”.

No ambito infraconstitucional, a Lei de Diretrizes e Bases-LDB (Lei n°
9.394/96) destaca, no art. 4° inciso Il, que é dever do Estado a “progressiva
extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao Ensino Médio.” Sendo ainda

observadas as finalidades do ensino médio que o art. 35 da LDB estabelece:

Art. 35. O ensino médio, etapa final da educagdo basica, com
duracdo minima de trés anos, tera como finalidades:

| - a consolidagéo e o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos
no ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento de estudos;
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Il - a preparacédo béasica para o trabalho e a cidadania do educando,
para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar com
flexibilidade a novas condi¢cdes de ocupacdo ou aperfeicoamento
posteriores;

Il - o aprimoramento do educando como pessoa humana, incluindo a
formacdo ética e o desenvolvimento da autonomia intelectual e do
pensamento critico;

IV - a compreensdao dos fundamentos cientifico-tecnol6gicos dos
processos produtivos, relacionando a teoria com a prética, no ensino
de cada disciplina.

Observamos, desta maneira, que ndo ha discricionariedade da Administracao
Publica quando a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional ndo apenas
estabelecem o dever do Estado em uma prestacdo positiva, numa obrigacdo de

fazer, mas quando ja fixam metas e fins a serem desenvolvidos.

Particularmente, cabe aos Estados proporcionar 0 acesso ao ensino médio
gratuito, como ndo sO o0 acesso, mas fazer valer as finalidades desse nivel de ensino
estabelecidas na LDB, subtraindo qualquer juizo de conveniéncia e oportunidade
sobre a efetivagdo ou ndo do direito ao ensino médio gratuito.

A preocupacdo em efetivar o direito fundamental a educacao € tdo presente
para a Constituicdo que o art. 208, em seu paragrafo segundo prevé a
responsabilidade da autoridade competente na hipétese de ndo oferecimento do
ensino obrigatério pelo Poder Publico ou sua oferta irregular. (TAVARES, 2012, p.
884).

E nesse sentido que os Estados garantindo o ensino médio, estar&o
alicercando uma sociedade mais justa e igualitaria pautada no principio da dignidade
humana, pois com o0 acesso da etapa final da educacdo bésica € que o individuo
possa ter uma vida digna. Podemos afirmar que a educacéo é uma condiciosinequa
non da existéncia do principio da dignidade humana da qual o Estado ndo pode se

eximir. Contribui o ensinamento de Ingo WolfganSarlet:

E justamente neste sentido que assume particular relevancia a
constatacdo de que a dignidade da pessoa humana ¢é
simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais. Na condicdo de
limite da atividade dos poderes publico, a dignidade é
necessariamente algo que pertence a cada um e que n&do pode ser
perdido ou alienado, porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais
limite a ser respeitado (considerando o elemento fixo e imutavel da
dignidade). Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa
humana reclama que este guie as suas acfes tanto no sentido de
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preservar a dignidade existente ou até mesmo de criar condicdes que
possibilitem o pleno exercicio da dignidade [...] (SARLET, 2011, p.
102)

Desta forma, ndo resta duvida da obrigacdo do Estado em garantir o direito a
educacédo, destacando-se o ensino médio, cuja responsabilidade é dos Estados e do
Distrito Federal que empreenderdo os esforcos para cumprir o que dispbe o0s
dispositivos legais. Dai caso o Poder Publico venha a ser omisso ou ineficiente em

seu dever, o Judiciério ser acionado para efetivar o direito ao ensino medio gratuito.

3.2 A Efetivacdo do Direito a Educagado no Ensino Médio por Politicas Publicas

Em que pese a obrigacdo de promover o ensino médio € de responsabilidade
dos Estados, estes devem desenvolver politicas publicas que surjam a partir de
discussbes e decisdes tomadas entre o Legislativo e o Executivo. Cabe a eles
diretamente a elaboragdo de politicas publicas para que o direito a educacdo no

ensino médio seja concretizado.

Desta forma, as politicas publicas se configuram como os instrumentos pelos
guais € concretizado o direito a educacdo, embora existam outros meios, mas Sao
elas as formas mais adequadas para a atuacdo do Estado, pois segundo Ana
Carolina Izidorio Davies, elas sao “agdes governamentais, diretamente relacionadas
a atuacao do Poder Executivo, destinadas a satisfacdo de direitos fundamentais, em
especial os de carater social (...)". (SIQUEIRA; ANSELMO, 2010, p.30)

As politicas publicas, neste caso, seriam a forma de planejamento para que o
Estado pudesse exercer o dever de garantir os direitos prestacionais, onde ele tem a
obrigacdo de atuacdo para que eles fossem concretizados e saissem da letra da lei.

No dizer de Eduardo Appio:

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como
instrumento de execucdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadaos, tendo por escopo
assegurar as condi¢cdes materiais de uma existéncia digna a todos os
cidadaos. (APPIO, 2006, p. 136).

Para que os direitos sociais, como ja vimos, possam ser concretizados, eles

precisam de atuagdo positiva do Estado e por isso ele deve viabilizar bem as
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politicas publicas porque elas precisam de uma dotac&do orgcamentaria. Ha, inclusive,
previsdo constitucional entre planejamento e orcamento. E preciso que haja
planejamento na elaboracdo de politicas publicas para que as despesas sejam
adequadas, a fim de atender, de forma mais eficiente possivel, as necessidades da
coletividade.

A educacdo recebeu um trato diferenciado, juntamente com a saude, na
nossa Constituicdo Federal. Por isso determinou que pelo menos 18% (caso da
Unido) e 25% (caso dos Estados, Municipios e DF) da receita proveniente de

impostos deveria ser destinada a manutencéo e desenvolvimento do ensino.

Além disso, A Emenda Constitucional n. 14/96 criou o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e Valorizacdo dos Profissionais da
Educacdo (FUNDEF). Hoje substituido pela Emenda Constitucional n°53/2006 que
estabeleceu o Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e da

Valorizacao dos Profissionais da Educacédo — FUNDEB.

Esse Fundo representou um importante avanco nho estabelecimento
constitucional de prioridades orcamentarias. Importante frisar que antes da emenda
53/2006 o fundo orcamentario apenas abarcava o ensino fundamental, agora passa
a abranger toda educacédo bésica, ou seja, a etapa final, 0 ensino meédio, que antes

estava de fora, com ela passa a ser também objeto do Fundo.

O FUNDEB tornou-se um instrumento bastante necessario para que o direito
a educacdo tivesse prioridade na sua concretizacdo. Tanto o é, que o art. 5°
estabeleceu uma contribuicdo social para o custeio da educagao, in verbis:“A
educacado basica publica tera como fonte adicional de financiamento a contribuicdo

social do salario-educacéao, recolhida pelas empresas na forma da lei”.

Vale lembrar que o direito a educacao, por ser um direito social, € um direito
insuscetivel de realizacdo integral, sdo direitos de satisfacdo progressiva, cuja
realizacdo encontra-se estreitamente ligada ao PIB (Produto Interno Bruto). A
arrecadacdo dos recursos € limitada, quando muitas vezes a necessidade social do
ensino médio se torna incalculavel. Por isso os recursos publicos devem ser bem
elaborados. (CLEVE, 2006, p. 34-36)

Alias, o professor Jayme Benvenuto Lima Junior ensina que:
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Ao referir-se a progressividade dos direitos humanos econémicos,
sociais e culturais, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais ndo nega a exigibilidade imediata dessa categoria
de direitos. A progressividade ali mencionada deve ser interpretada
no sentido extensivo de fazer o maximo para avancar no respeito aos
direitos, e ndo como forma de limitar sua extensdo. (LIMA JUNIOR,
2001, p. 100).

Nesse sentido, € que as politicas publicas, diante da escassez, devem ser
bem pensadas e elaboradas numa perspectiva realista. Dai da necessidade de
elaborar a peca orcamentaria visando a realizacao progressiva do direito a educacao
no nivel do ensino médio. Como assim ja estabelece o texto infraconstitucional:
“progressiva universalizagao do ensino médio gratuito”.

Importa também frisar que, na elaboracdo de politicas publicas para o efetivo
direito a educacdo, destacando o0 ensino médio, cuja responsabilidade se
circunscreve a esfera estadual, deve ser respeitado o principio da proibicdo de

retrocesso social (effetcliquet).

Embora ndo esteja previsto expressamente na nossa Constituicdo, esse
principio encontra bastante respaldo na doutrina, pois ele se coaduna com o0s
objetivos da Carta Magna, bem como a concepcado do Estado democratico social de

direito.

O principio da vedacédo de retrocesso visa impedir que o legislativo pudesse
empreender medidas que desconstituam pura e simplesmente direitos que outrora ja
tinham sidos concretizados. Significa que, uma vez ja regulamentado determinada
norma constitucional, neste caso, o direito social a educacdo, o legislador nao

poderia, ulteriormente, retroceder no tocante a matéria. Assim corrobora Canotilho:

O nulcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado
através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer
medidas que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulacao”, revogagao
ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo essencial.
(CANOTILHO, 2002, p. 337-338)

A partir desse principio, o Estado que tem o dever de fazer cumprir a
disposicéo constitucional do acesso gratuito ao ensino médio, deixa de consistir em
apenas uma obrigacdo positiva para também passar em uma obrigacao negativa. O

Estado que estava obrigado a atuar para concretizar os direitos de segunda
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dimensdo, passa a estar obrigado, também, a abster-se de atentar contra a

concretizacdo dada a esses direitos.
3.3Reserva do Possivel versus o Minimo Existencial

Os direitos sociais por demandarem de recursos financeiros do Estado para
sua efetivacdo, muitas vezes se depara com a limitacdo ou escassez desses
recursos. Por isso essa questdo levantou a varias discussfes sobre também os
limites ou restricGes da concretude dos direitos que o Estado tem a obrigacédo de
atuar. Dai surge a denomina clausula de reserva do financeiramente possivel ou

simplesmente, reserva do possivel.

Segundo Resende (2015, p. 109), a clausula da reserva do possivel surge na
ocasido das discussfes da elaboracdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da
Organizacdo das Nacdes Unidas. E nesse contexto que os paises, imbuidos do
neoliberalismo, argumentam que os direitos civis e politicos eram economicamente
viaveis, 0 que ja ndo se encontrava nos direitos econémicos, sociais e culturais, por

demandarem um alto custo para que sejam concretizados.

A doutrina ainda ndo determinou ao certo como deve ser tratada a Reserva
do Possivel, seja como principio, seja como clausula ou como postulado. Para
OLSEN (2008, p.200) colocar como principio ndo seria apropriado, visto que nao
prescreve determinado estado de coisa a ser atingida e também porque minimiza ao
invés de otimizar, o que marcaria um principio. E por isso que as expressdes
“clausula” ou “postulado” realmente parece ser mais adequado. Assim corrobora

Sarlet:

(...) apresenta pelo menos uma dimensdo triplice que abrange a) a
efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais, b) disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima correlagdo com a
distribuicdo de receitas e competéncias tributarias e (...) ¢) na
perspectiva do titular do direito a prestacdes sociais, a reserva do
possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacao
(SARLET, 2008, p. 30).

A partir disso, podemos dizer que existem duas espécies de reserva do

possivel, a fatica e a juridica. A primeira diz respeito a inexisténcia material e real de
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recursos, ou seja, indisponibilidade de caixa. A segunda advém da inexisténcia de
autorizacdo orcamentaria para a realizacdo de determinada despesa (BARCELLOS,
2007, p. 262).

A reserva do possivel seria agora o fundamento para o balizamento de
implementacdo de politicas publicas na concretizagdo dos direitos sociais, como
uma forma de tentar adequar a realizacdo dos direitos fundamentais a realidade
fatica. Entendimento esse, exposto pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

(...) a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além
de caracterizar-se pela gratuidade de seu processo de concretizacéo
— depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo
gue, comprovada, objetivamente, a incapacidade econbmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente
exigir, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
(informativo n° 345)

Contudo, deve-se ter a reserva do possivel com cautela, pois sua elaboracao
tedrica se deu na Alemanha na década de 70 e o caso paradigma que saltou aos
olhos dos doutrinadores alemées foi a disputa versando sobre o direito de acesso ao
ensino superior e as restricdes faticas existentes (SARLET, 2011, p.28). Com efeito,
nossa realidade brasileira se apresenta totalmente diferente, onde direitos foram
suplantados h& anos e existe um déficit de politicas publicas nos direitos sociais, por
isso ndo se trata de conceder o mais, mas, antes as condi¢des minimas de uma vida

digna.

Desta forma, a reserva do possivel ndo pode, principalmente num pais como
0 nosso, ser compreendida como uma clausula obstaculizadora, mas, antes, como
uma medida que imponha cuidado, prudéncia e responsabilidade na elaboracao de
politicas publicas. Segundo Américo Bedé Freire Junior, ela deve ser levada em
conta ndo para impedir a concretizacdo de direitos fundamentais, mas sim, tendo em
vista 0 compromisso com o0 principio da dignidade humana, viabilizar o melhor

cumprimento das normas constitucionais (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 79).

Nesse sentido, bastante importante se faz o ensinamento de Driley da Cunha

Junior:
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Num Estado em que o povo carece de um padrdo minimo de
prestacbes sociais para sobreviver, onde pululam cada vez mais
cidaddos socialmente excluidos e onde quase meio milhdo de
criancas sdo expostas ao trabalho escravo, enquanto seus pais
sequer encontram trabalho e permanecem escravos de um sistema
gue ndo lhes garante a minima dignidade, os direitos sociais ndo
podem ficar reféns de condicionamentos do tipo reserva do possivel.
[...] trasladar para o direito brasileiro essa limitacdo da reserva do
possivel criada pelo direito aleméo, cuja realidade socioecondmica e
politica do pais difere radicalmente da realidade brasileira, é negar
esperanca aquele contingente de pessoas que depositou todas as
suas expectativas e entregou todos os seus sonhos a fiel guarda do
Estado Social do Bem-Estar. [...] ndo atendido esse padrao minimo,
seja pela omissédo total ou parcial do legislador, o Poder Judiciario
esta legitimado a interferir — num auténtico controle dessa omisséo
inconstitucional — para garantir esse minimo existencial [...] (CUNHA
JUNIOR, 2007, p.436).

Por conseguinte, a reserva do possivel ndo pode ser arguida para a nao
implementacdo do direito fundamental a educacéo, pois ela faz parte daquele nucleo
essencial para que o individuo tenha condi¢cdes minimas de uma existéncia digna.

Dai a reserva do possivel esbarrar no principio do minimo existencial.

O minimo existencial € o corolario direto do principio da dignidade da pessoa
humana e por isso o Estado ndo pode evocar a insuficiéncia de recursos para a nao
satisfacdo de prestacdes sociais minimas, capazes de assegurar as pessoas
condicdes adequadas para uma vida digna, como € o0 caso da educacao,
destacando-se o0 ensino médio, cuja finalidade € a formacao da propria identidade, e

como o individuo pode viver sem identidade?

Desta forma, se os direitos sociais estdo fundamentados no conceito de
dignidade da pessoa humana, estudar o minimo existencial se faz necessério na
medida em que ele fornecera o contelddo da prestacdo estatal. Contudo, a discusséo

passa entao para a compreensao sobre o que significa este minimo.

Doutrinadores alemaes deram inicioas pesquisas acerca do conceito de
minimo existencial. Entendem que estas condicbes minimas fazem parte do
contetdo essencial para o exercicio da dignidade da pessoa. Todavia, ndo é facil
guantificar tal minimo, pois estara sempre relacionada as condi¢cdes espacgo-
temporal (SARLET, 2011, p. 20).

E nesse sentido que o principio do minimo existencial se torna necessario

para obrigacdo minima do Poder Publico em sua prestacdo para a efetivacdo dos



38

direitos sociais. Sera a concretude desses direitos que se consolidara o Estado
Democrético Social de direito e desde logo, sindicavel, tudo para evitar que a pessoa

viva sem a dignidade que |he propria.

Desta forma, a efetividade dos direitos sociais € a mola propulsora para o
exercicio dos outros direitos. Dai, para a tutela do minimo existencial, que
compreende a concretude dos direitos fundamentais sociais, qualquer meio

processual adequado podera ser manejado.

Destarte o art. 6° elencar os direitos sociais, 0s quais para ser efetivados,
precisam de uma atuagao positiva do Estado, embora seja um rol exemplificativo,
afrmamos que nado estar posto de maneira aleatéria, mas numa ordem de

prioridade, obedecendo a uma sequéncia légica.

Para ratificar tal entendimento, e perceber que dentro do minimo existencial
possui uma ordem de preferéncia, a EC n° 64/2010 e a EC n°90/2015 que
acrescentaram ao art. 6° da Constituicdo como direito social, a alimentagdo e o
transporte foram alocados de maneira a ndo apenas ser um acréscimo, sendo
estaria na sequéncia dos ultimos, por serem 0s ultimos a entrarem, mas justamente

foram postos de maneira l6gica de existir.

Tudo isso posto para afirmamos que a educacéo foi alocada como o primeiro
direito social do art. 6° da nossa Carta Magna por configurar a base de todos os
outros direitos sociais, bem como os individuais. Como ja dito e agora reafirmamos,
a educacéao possibilita ao ser humano a consciéncia de si mesmo e a descoberta de

um ser social. Para autenticar, nos reportamos Claudinei j. Gottems:

Por se tratar de um direito social dotado de fundamentalidade, a
educacgdo se revela insita ao desenvolvimento do homem enquanto
ser social e culmina com sua dignificacdo, razdo que impde analisar
o direito & educacdo ndo como uma norma meramente programatica,
sem eficacia imediata, mas, ao contrario, por se tratar de direito
social, é exigivel de imediato. (GOTTEMS, 2012, p. 48)

Além do mais,a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, Lei 9394, de
20.12.1996, que estabelece, em seu artigo 4.°, o dever do Estado com a educacéao
escolar publica, demonstra, novamente, tamanha importancia dada a educacao.Bem
como o texto Constitucional determinou que pelo menos 18% (caso da Uni&o) e 25%

(caso dos Estados, Municipios e DF) da receita proveniente de impostos deveria ser
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destinada a manutencéo e desenvolvimento do ensino. Além de criar a contribuicdo

social do salario-educacao.

Tudo isso para afirmar o direito a educacdo como parte do nucleo essencial
do minimo existencial e que o Poder Publico ndo podera evocar a reserva do
possivel para a ndo concretizacao de politicas publicas educacionais, principalmente
guando o constituinte foi cauteloso no que diz respeito aos recursos que custearao

tal direito.

Ao tratar especificamente do ensino médio, a Lei 9394/96 (LDB) em art. 35,
inciso Il, assinala como uma das finalidades “o aprimoramento do educando como
pessoa humana, incluindo a formacdo ética e o desenvolvimento da autonomia
intelectual e do pensamento critico”. Ou seja, o ensino médio marca o
desenvolvimento identitario do sujeito, onde tera consciéncia si e do mundo em sua

volta.

A ndo insercdo e 0s meios de permanéncia nessa etapa da educacao violam
gravemente o seu desenvolvimento e, por conseguinte, sua dignidade por impedir
seu crescimento como pessoa. Assim, o direito a educagcao no ensino médio insere-
se no conteldo do minimo existencial, podendo o Poder Judiciério interferir nas

politicas publicas da Administracdo estadual.

Por fim, coube aos Estados a responsabilidade de implementar politicas
publicas para a concretizacdo do ensino médio ndo se aforando da reserva do
possivel, uma vez que o mencionado direito social se insere no contetdo do minimo
existencial, podendo o cidadao recorrer, desde logo, ao Poder Judiciario, estando
este legitimado, do ponto de vista constitucional, a decidir a respeito. O abordaremos

de maneira mais peculiar no préximo capitulo.
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4 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGCAO NO ENSINO
MEDIO

Chegamos ao ponto nevralgico do nosso trabalho de pesquisa, onde, o direito
fundamental a educacao, um direito de segunda dimenséo, cuja efetividade ocorre
por meio de uma atuacdo positiva do Estado, principalmente por meio de politicas
publicas do Legislativo e Executivo e quando sdo omissos ou inoperantes e o direito
€ usurpado, é preciso, desta maneira, a atuacao do judiciario para garantir o direito a

educacao, principalmente no ensino médio.
4.1 O Conceito de Judicializagao

Com o processo de redemocratizacdo culminando na Constituicdo de 1988, o
Brasil passa a um Estado democratico de direito, onde os trés poderes tem a
importancia de salvaguardar todo o conteudo da Magna Carta, principalmente fazer

acontecer os direitos fundamentais.

Segundo Barroso (2009, p.172), o Estado democrético reflete a ideia de
soberania popular, ou seja, todo o poder emana do povo. Contudo, sdo dois 0s
poderes legitimados pelo voto popular: Legislativo e Executivo. O Poder Judiciario
nao é eleito pelo povo e sim recrutado, como regra geral, por critérios técnicos. E a
partir da concepcao de Montesquieu, haveria uma triparticdo de poder de maneira
harménica entre o Legislativo, Executivo e Judiciario de forma a garantir nenhuma

usurpacéao do poder. Ensina o Luis Roberto Barroso:

O conteudo nuclear e historico do principio da separacao de Poderes
pode ser descrito nos seguintes termos: as funcbes estatais devem
ser divididas e atribuidas a 6rgdos diversos e devem existir
mecanismos de controle reciproco entre eles, de modo a proteger os
individuos contra o abuso potencial de um poder absoluto. A
separacdo de Poderes é um dos conceitos seminais do
constitucionalismo moderno, estando na origem da liberdade
individual e dos demais direitos fundamentais. (2009, p.173)

Desta forma, coube ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo, por se
caracterizarem como o0s representantes do povo, de elaborar medidas de
concretizacdo dos direitos fundamentais. Contudo, quando h& uma lacuna na

implementacédo de tais direitos, o Poder Judiciario intervém para garantir que 0s
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direitos fundamentais sejam de fato concretizados. Fendmeno esse que ficou
conhecido como Judicializacdo. Luis Roberto Barroso ird nos dizer de forma mais

precisa:

Judicializac&o significa que algumas questbes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder
Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso
Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administracéo publica
em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia
de poder para juizes e tribunais, com alteracfes significativas na
linguagem, na argumentagdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fenbmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2009, p.
03)

Diante de tal realidade, desenvolve-se o sistema de Freios e Contrapesos
(Teoria do Cheksand Balances), onde os poderes do Estado além de terem suas
funcbes tipicas, também exerceriam funcgbes atipicas, isto €, fungdes proprias dos

dois outros poderes.

Contudo, o fenbmeno da judicializacdo € analisado por duas perspectivas
antagobnicas: uma que analisa a partir de uma visdo otimista, entendendo-o como
enriqguecedor do processo democratico; a outra vé o fenbmeno como problematico
para os mecanismos de uma democracia efetiva. Uma de concepc¢ao substancialista

e outra de concepcao procedimentalista.

Com base na teoria desenvolvida por Habermas, os procedimentalistas
defendem a n&o intromissdo do Judiciario nas condutas do Legislativo e do
Executivo, pois isso seria uma deturpacao do principio da separacdo dos trés
poderes, e, portanto, caberia somente ao judiciario, interpretar de forma
procedimental a Constituicdo. Como por exemplo, para Kerche e Arantes (1999),
para eles, a incidéncia constante de manifestacées do judiciario € causadora de
incerteza juridica para o Estado e para o setor privado. Afirmam eles:

Intervencdes judiciais sao consideradas ilegitimas justamente porque
sdo antidemocraticas, porque podem ir contra a manifestacdes da
vontade popular e dos seus 6rgaos representativos, ao passo que 0s

Orgaos judiciais ndo sdo expressbes dessa vontade nem sai
passiveis de controle do povo (KERCHE; ARANTES, 1999, p. 34).
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Em contraposicdo aos procedimentalistas estdo os que defendem a
intervencdo do Poder Judiciario quando ocorrer omissdo do Legislativo e do
Judiciario, justamente para poder garantir que os preceitos da Carta magna sejam
cumpridos. Nesse sentido, o Judiciario exerceria o contrapeso indispensavel para a
garantia dos direitos sociais pela via judicial, neste caso em particular, a educacao.
(OLSEN, 2008 p.272)

Neste caso, a judicializacdo aqui tomada € aquela propria decorrente da Carta
Magna para que os direitos fundamentais sejam assegurados quando houver
alguma ineficiéncia por parte do Legislativo e do Executivo. Para corroborar, temos
um importante precedente do STF, por meio do voto do Ministro Celso de Mello na

Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental, n°45:

No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdao do
vetusto dogma da Separacao dos Poderes em relacdo ao controle
dos gastos publicos e da prestacdo dos servigcos basicos no Estado
Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se
mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

7

Porém, como conceituar também implica dizer o que ndo é, cabe aqui
referenciar que Judicializagdo ora se confunde com ativismo Judicial, como diz

Barroso (2009, p. 6), embora sejam primos, mas ndo € a mesma coisa.

A judicializagdo, no contexto brasileiro, “¢ uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica”, pois “se uma norma constitucional permite que dela se deduza uma
pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria”
(BARROSO, 2009, p. 6).

Ja o ativismo judicial é:

[...] uma atitude, uma escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacbes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certodeslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva” (BARROSO, 2009, p. 6)

Uma atitude oposta ao ativismo € a “autocontenc¢do judicial’, quando o
Judiciério procura reduzir sua interferéncia nas a¢gfes dos outros Poderes. Nesta

linha, juizes e tribunais:
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(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacfes que nado
estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
pronunciamento do legislador ordinario;

(i) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; (iii) abstém-se de
interferir na definicdo das politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 7).

E nesse sentido, que o fendmeno da judicializacdo decorre da prépria
Constituicdo de 1988, e desta forma, ndo havera violacdo a separacdo e
independéncia dos Poderes, mas apenas farA cumprir 0s deveres
constitucionalmente definidos, principalmente em relagéo aos direitos fundamentais
sociais, e em particular, o direito a educacdo, em especial no que diz respeito ao

ensino meédio, tema do qual versa esta pesquisa.

4.2 Tutela Judicial de Politicas Publicas Para o Ensino Médio

A Constituicdo de 1988 estabeleceu o direito a educacdo como um direito
fundamental de ordem social, ou seja, precisa de atuacdo efetiva do Estado para
gue seja concretizado. A Carta Magna ainda estabeleceu em seu art. 211 que é de

responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal a oferta do ensino médio.

Estabeleceu, ainda, a Constituigdo Federal em seu art. 208, § 1°: “0 acesso
ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo”. Ou seja, o direito a

educacao pode ser reivindicado individualmente.

Para Cléve (2006, p. 34), a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais
desempenha trés funcdes: (a) primeiramente, a funcao de defesa do individuo contra
a ingeréncia do poder publico que pode tentar impedir a satisfacdo de um direito
fundamental; (b) em segundo lugar, a funcdo de prestacdo, prevendo que o
individuo podera demandar a realizacdo do objeto do direito fundamental; (c)
finalmente, a funcdo de nado discriminacao, significando que o individuo deve ter o

direito aos bens e servigos necessérios a satisfacao dos direitos fundamentais.

Desta forma, como ja fora posto anteriormente, o ensino médio para que seja
efetivado, precisa de politicas publicas que tal incumbéncia coube aos Estados e ao
Distrito Federal, mais precisamente, compete ao poder Executivo e ao Legislativo a

elaboracao e execucao dessas politicas publicas.
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De toda sorte, considerando a dimenséo subjetiva do direito & educagédo no
ensino médio, quando o Executivo e o Legislativo forem inoperantes, cabe ao
individuo obter a tutela do Poder Judiciario. Assim, o Judiciario passa a ser
realmente o garantidor das normas constitucionais, quando essas nédo sao postas

em pratica.

E certo que para a elaboracéo de politicas publicas voltadas para a prestacéo
do ensino médio, o Estado precisara de dotacdo orcamentaria e por iSSo nem

sempre prestara sua obrigacao de forma de como deveria ser.

Contudo, diante do que ja afirmamos e ndo ha o que discutir, o direito a
educacdo € um direito fundamental e faz parte daquele minimo existencial para a
dignidade da pessoa humana; parece que nao se pode arguir a administracao
publica da reserva do possivel, pois isso implicaria além de ferir o principio maior da
dignidade da pessoa humana, restringir o direito & educacdo para além das

guestdes faticas.

Assim, é possivel que o Judiciario, se preciso for, interferir na projecao
orcamentaria ou na reelaboracdo de politicas publicas para que seja garantido o
direito a educacédo, e neste caso, no nivel do ensino médio. Para ratificarmos tal
entendimento, nos reportamos mais uma vez ao julgado paradigmatico da ADPF
n°45 gue questionava um veto presidencial em um dos incisos da lei orcamentaria
que previa a vinculagéo das politicas publicas e sociais. A época, o Ministro Celso

de Mello assim relatou:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicdo de formular e de implementar politicas
publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n.
05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o0 encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0Orgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento,
a eficacia e a integridade de direitos individuaise/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de contetudo programatico.
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Conclui-se, desta maneira, que o Poder Judiciario podera sim determinar a
adocéao de politicas publicas educacionais para que o0 ensino médio seja garantido

conforme preceitua a Magna Carta.

4.3A Oferta do Ensino Médio e as Decisdes Judiciais no Estado de Sergipe

Coube ao Estado de Sergipe em regime de colaboragdo com os seus 75
municipios a oferta da educacdo, como preceitua o art. 211 da Constituicdo Federal
de 1988. Aos municipios a incumbéncia do ensino fundamental e educacéao infantil,
conforme o paragrafo 2° do mesmo dispositivo; e aos Estados e Distrito Federal

atuardo prioritariamente no ensino fundamental e médio.

Segundo dados recentes do INEP (Instituto nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira), disponibilizados no site do préprio instituto, o governo
do Estado de Sergipe possui 354(trezentos e cinquenta e quatro) escolas em
funcionamento e 311 (trezentos e onze) escolas fechadas.

Das escolas em funcionamento apenas 153 (cento e cinquenta e trés)
oferecem a educacao na modalidade do ensino médio, conforme coleta de dados no
site da secretaria de educacdo do Estado de Sergipe, onde também podemos
coletar que essas escolas perfazem um total de 65.363 (sessenta e cinco mil

trezentos e sessenta e trés) alunos matriculados.

Contudo, a maioria dessas escolas ndo tem muito de infraestrutura para que o
ensino médio possa atingir suas finalidades, como determina a LDB. Muitas
possuem apenas as salas de aulas, de acordo com prépria informacao do site da

secretaria de educacéo.

O direito a educacado é dever do Estado ndo somente no que diz respeito a
sua oferta, mas também permanéncia e qualidade. Pois assim preceitua a Carta
Magna: “Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios: VII-

Garantia de padrao de qualidade”.

A partir disso que o Judiciario € acionado, pois o direito a educacdo nédo esté
sendo implementado de forma eficaz, a fim de atingir as finalidades que a propria

legislacdo infraconstitucional estabeleceu. Neste caso, quando o Executivo néo
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realiza de forma satisfatéria o que lhe compete, cabe ao sim a interferéncia do Poder

Judiciario, como ja fora visto.

Em Sergipe também o Poder Judiciario vem sendo acionado para a
efetivacdo e/ou questionamento das politicas publicas envolvendo a educacéo.
Através de pesquisa no site do TJ/SE no ano de 2016 foi possivel encontrar seis

julgados em relacdo a educacéao prestada pelo governo do Estado.

A pesquisa utilizou-se da expressao “direito a educagdo” como palavra chave
de localizagédo das decisdes no site www.tjse.jus.br dentro da aba Diario de Justica,
usando como filtro a data inicial de um més e final do més subsequente do ano de
2016, no icone “secao’/“secretaria Judiciaria’/“subsecao’/“1? Camara Civel —

Publicacao” e “22 Camara Civel — Publicacao”.

Ao total foram encontrados 06 julgados do Tribunal, trés na primeira Camara
Civel e trés na 22 Camara Civel, sendo 05 em sede de apelacao e apenas 01 em

sede de remessa necessaria.

Em todos os casos pode perceber que o direito a educacdo nao estava
relacionado ao acesso, mas quanto a qualidade, na medida em que as escolas néao
oferecem as condicbes minimas de infraestrutura para que o0 ensino seja

desenvolvido de forma eficiente.

O centro gravitacional das demandas encontradas na recorréncia ao
Judiciario estad justamente na obrigacdo do ente publico em fazer as devidas
reformas nas escolas que apresentam problemas de estrutura em seus prédios. E
em todas as 06 decisbes o TJ-SE, os desembargadores obrigaram o governo do

Estado a realizar as devidas reformas nas estruturas do prédio.

Dos argumentos utilizados para sua defesa, o governo do Estado de Sergipe
utilizou-se, na maioria dos casos, da discricionariedade administrativa e ingeréncia
do Poder Judiciario no mérito do ato administrativo e todos os julgados a invocacdo

da clausula da reserva do possivel.

Contudo, o0s Desembargadores rechacaram 0s argumentos da
discricionariedade do ato administrativo, da separacédo dos poderes, bem como da
reserva do possivel e afirmando que cabe ao Judiciario sim a implementacédo de
politicas publicas diante da ingeréncia do Executivo. Vejamos a ementa de uma das

decisdes da 12 Camara Civel no dia 29 de abril de 2016:



47

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA VERIFICACAO DE
IRREGULARIDADES NAS INSTALACOES DO INSTITUTO DE
EDUCACAO RUY BARBOSA SENTENCA PROFERIDA NO JUIiZO A
QUO, JULGANDO PROCEDENTE O PLEITO DO PARQUET E
ORDENANDO A REMOCAO DAS IRREGULARIDADES
APONTADAS PELA VISTORIA DO CORPO DE BOMBEIROS SOB
PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 2.000,00 (DOIS MIL REAIS) EM
CASO DE DESCUMPRIMENTO ATE O LIMITE MAXIMO DE R$
200.000,00 (DUZENTOS MIL REAIS) IRRESIGNACAO - RECURSO
APELATIVO INVOCACAO DA TEORIA DA RESERVA DO
POSSIVEL  INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO
EDUCACAO DIREITO SOCIAL GARANTIDO PELA CONSTITUICAO
FEDERAL - POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO, EM
CASOS EXCEPCIONAIS, DETERMINAR A IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS DIANTE DA ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL PRECEDENTES DO STF E DO
TJSEREDUCAO DE OFICIO DA MULTA DIARIA PARA R$
400,00(QUTROCENTOS REAIS) ATE O LIMITE MAXIMO DE R$
50.000,00(CINQUENTA  MIL REAIS)- RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE ENTRE O VALOR E PRAZO PARA
CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO- RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO.- O CHEFE DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL TEM
A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA, SEGUNDO OS
CRITERIOS DE CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE, PARA
DECIDIR QUAIS AS MEDIDAS POLITICO-ADMINISTRATIVAS
ADOTARA CONSOANTE PREVIO PLANEJAMENTO
ADMINISTRATIVO-FINANCEIRO DENTRO DA RESERVA DO
POSSIVEL.INOBSTANTE A AUTONOMIA ESTADUAL E O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES, CABE AO PODER
JUDICIARIO, EXCEPCIONALMENTE, DETERMINAR QUE O
PODER PUBLICO ADOTE MEDIDAS PARA A EFETIVACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS, EM ESPECIAL O DIREITO
A EDUCACAODE QUALIDADE, SEM CARACTERIZAR
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO PODER EXECUTIVO E
CONSEQUENTE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES. POSTURA MAIS ATIVA DO PODER JUDICIARIO,
DENOMINADA DE ATIVISMO JUDICIAL, AO DETERMINAR,
EXCEPCIONALMENTE, QUE O PODER EXECUTIVO
IMPLEMENTE  POLITICAS PUBLICAS QUE SATISFACAM
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NECESSARIOS, COMO
CONSECTARIO DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL. NO
CASO CONCRETO, UMA VEZ QUE NAO CONSTA DOS AUTOS
OUTROS PARAMETROS A SEREM UTILIZADOS PARA A
FIXACAO DA MULTA DIARIA, ENTENDO QUE A MULTA
PREVISTA NO ART. 18, 8§ 1° E 2° DA LEI ESTADUAL 4.183/99,
PODE SER UTILIZADO COMO PONTO DE PARTIDA PARA A
FIXACAO DA MULTA COMINATORIA IMPOSTA NA SENTENCA,
DEVENDO  OCORRER, EM  QUALQUER  HIPOTESE,
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE ENTRE O VALOR
ESTIPULADO E O TEMPO PARA O CUMPRIMENTO DA DECISAO.

Diante da exigibilidade do direito a educacdo, como um direito social, vé-se

que se faz necesséario politicas publicas ndo somente para garanti-la pura e



48

simplesmente, mas com qualidade. Por isso ndo se pode arguir de argumentos que
nao satisfacam esse direito de forma eficiente, pois como podemos perceber ele faz

parte daquele minimo existencial para que o ser humano viva com dignidade.

Vejamos também uma deciséo da 22 Camara Civel do TJ-SE:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -DIREITO A
EDUCACAO - IMPLANTACAO DE MEDIDAS PREVENTIVAS DE
COMBATE A INCENDIO NA ESCOLA ESTADUAL EUVALDO DINIZ
ALEGACAO DE DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E
INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO MERITO DO ATO
ADMINISTRATIVO NAO CARACTERIZACAO TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIALVIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL
NAO RECONHECIDAS ATIVISMO JUDICIAL DECISAO JUDICIAL
QUE DETERMINA AO PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS PRAZO RAZOAVEL APELO
CONHECIDO E IMPROVIDO.I - O STF, O STJ E O TJSE JA
FIRMARAM O ENTENDIMENTO DE QUE E POSSIVEL AO
JUDICIARIO, EM SITUACOES EXCEPCIONAIS, DETERMINAR AO
PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PARA GARANTIR DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADOS, A EXEMPLO DO
DIREITO AO ACESSO A EDUCACAO BASICA, SEM QUE ISSO
IMPLIQUE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES, POIS A EDUCACAO, POR SER UM DIREITO DE
TODOS E DEVER DO ESTADO (ART. 205 DA CF), DEVE SER
PRESTADA DE FORMA EFICIENTE. NESSA HIPOTESE, A
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL, EMINENTEMENTE DE
CARATER FINANCEIRO, NAO PODE SE SOBREPOR AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA E A SAUDE.
PRECEDENTES.Il - A ACAO FOI AJUIZADA EM MAIO DE 2013 E
CONCEDIDA A ANTECIPACAO DE TUTELA EM JUNHO DE 2013.
SENTENCA DATADA DE ABRIL DE 2014. ASSIM, QUALQUER
PRAZO CONCEDIDO JA TERIA SIDO EXTRAPOLADO E A
MINGUA DE IMPOSICAO DE PENALIDADE DE MULTA IMEDIATA,
TORNA-SE DESNECESSARIO DILATAR O PRAZO DE 30 DIAS
CONCEDIDO NA SENTENCA PARA AS PROVIDENCIAS
DETERMINADAS.RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
DECISAO UNANIME.

Diante de tudo isso, a via judicial se torna um instrumento bastante importante
também no Estado de Sergipe para assegurar que 0 governo cumpra aquilo que

determinou a Constituic&o brasileira com sua responsabilidade.

Neste panorama de crescente exigibilidade do direito a educacdo merece
relevo o papel exercido pelo Ministério Publico, que atuou como parte em todas as

decisdes proferidas pelo TJ-SE, referenciados nesta pesquisa.
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4.4 Limites a Judicializacéo

De fato, com a Constituicdo Federal de 1988 houve um avanco muito grande
de mecanismos para que os direitos fundamentais pudessem promover a cidadania
e a diminuicdo das desigualdades sociais, inclusive com a tutela do Poder Judiciario
para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, precisamente os direitos

sociais.

Contudo, o processo de judicializacdo dos direitos sociais tem objecdes e
limitacdes. Limitacbes impostas pela propria Carta Magna bem como as restricbes
dos direitos fundamentais, pois eles ndo sao absolutos.

No que tange a limitacao da intervencao do Poder Judiciario na concretizacao
dos direitos fundamentais, os apontamentos de Barroso (2009) se faz necessario

destacar:

Trés objecdes podem ser opostas a judicializacdo e, sobretudo, ao
ativismo judicial no Brasil. Nenhuma delas infirma a importancia de
tal atuacdo, mas todas merecem consideracdo séria. As criticas se
concentram nos riscos para a legitimidade democratica, na
politizacdo indevida da justica e nos limites da capacidade
institucional do Judiciario. (BARROSO, 2009, p. 10)

O primeiro problema que se apresenta na judicializacdo é quanto ao judiciario
nao ser escolhido pelo processo das urnas e por isso nao representar a demanda da
populacdo, isto é, a discussdo democratica tem como premissa a representacao
popular. Pois diante de uma decisdo tanto do Executivo como do Legislativo
representariam, em tese, quando isenta de ideologias e paixdes pessoais, 0 Poder
Judiciario néo teria legitimidade para invalidar tais decisdes.

(BARROSO, 2009, p. 10)

Quanto a politizacdo indevida da justica, Luis Roberto Barroso, ora afirma que
direito ndo € politica, no sentido de admitir escolhas livres, tendenciosas ou
partidarizadas, mas se entender o direito como politica de maneira como instancia
de poder, podera haver a distor¢cdo da ordem das coisas. Entende-se o direito como
politica de forma que a neutralidade axiolégica seja impossivel, dai a subjetividade
h& de interferir com os juizos de valor que formula, neste caso, 0s juizes ao tomarem
as decisdes. (BARROSO, 2009, p.14)
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No que diz respeito a ultima objecdo, colocada pelo professor Barroso, vai
colocar que no Estado Democratico os trés poderes exercem um controle reciproco
sobre as atividades de cada um e tanto o Legislativo, Executivo e judiciario sdo os
responsaveis para interpretar a Constituicdo, cabendo a palavra final ao Judiciéario.
Contudo, isso ndo quer dizer que toda e qualquer discussao sobre alguma matéria
deva ser levada ao tribunal. (BARROSSO, 2009, p. 15)

Portanto, entende-se que o Judiciario, muitas vezes, mesmo que possa, deve
deixar de agir, numa “autolimitagdo espontanea”, em beneficio do Poder mais

gualificado para a resolucdo do problema.

Outro ponto que se refere a limitacdo da judicializacdo, e que ja fora
explanado, é quanto aos recursos financeiros serem insuficientes para atender a
grande demanda social, o ficou denominado da “reserva do possivel’. O judiciario
deve, em suas decisdes, tomar como balizamento a clausula do financeiramente

possivel.

Por fim, os proprios direitos fundamentais se impdem limites na medida em

gue eles sao relativos e ndo absolutos.Nas palavras de André Ramos Tavares:

N&o existe nenhum direito humano consagrado pelas Constituicées
gue se possa considerar absoluto, no sentido de sempre valer como
maxima a ser aplicada nos casos concretos, independentemente da
consideracdo de outras circunstancias ou valores constitucionais.
Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos fundamentais nao
sdo absolutos. Existe uma ampla gama de hipbteses que acabam por
restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais.

Assim, tem-se de considerar que os direitos humanos consagrados e
assegurados: 1°) ndo podem servir de escudo protetivo para a
pratica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para respaldar
irresponsabilidade civil; 3°) ndo podem anular os demais direitos
igualmente consagrados pela Constituicdo; 4°) ndo podem anular
igual direito das demais pessoas, devendo ser aplicados
harmonicamente no d&mbito material.

Aplica-se, aqui, a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade,
também chamada ‘principio da convivéncia das liberdades’, quando
aplicada a maxima ao campo dos direitos fundamentais. (TAVARES,
2012, p.528)

Destarte, o Poder Judiciario deve atentar-se para as fronteiras de sua
atuacao, pois o fendbmeno da judicializacéo surge da propria realidade constitucional
e nao por arrogancia institucional, mas aparece diante das lacunas deixadas pelo

Executivo e pelo Legislativo, e desta forma, garantir os preceitos da Constituigao.
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6CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educacdo nédo resta duvida que constitui um direito fundamental e
consolida-lo € uma condicéo para a construcdo de uma sociedade mais justa e com
menos desigualdades sociais. Pois por meio dela o individuo é capaz de conseguir
sua emancipacao e conscientizar-se de seus direitos em busca de uma vida com

dignidade.

O objeto deste trabalho tratou especificamente da educacdo no ensino medio
por se tratar de etapa onde os adolescentes e jovens estdo no processo de
consolidacdo de sua identidade, na fase da consciéncia critica e descoberta dos

mecanismos que regem a sociedade.

A néo insercdo e 0s meios de permanéncia nessa etapa da educacao violam
gravemente o seu desenvolvimento e, por conseguinte, sua dignidade por impedir

Seu crescimento como pessoa.

S&o muitas situagcbes de descasos com a educagao, quando nao se tem
acesso sua permanéncia se torna muito dificil e deficitaria pelas péssimas condicées
das escolas, sem nenhuma infraestrutura capaz de oferecer uma educacdo de

gualidade.

A Constituicdo de 1988 estabeleceu o direito a educacdo como um direito
fundamental de ordem social, ou seja, precisa de atuacédo efetiva do Estado para
gue seja concretizado. A Carta Magna ainda estabeleceu em seu art. 211 que é de

responsabilidade dos Estados e do Distrito Federal a oferta do ensino médio.

Desta forma, como ja fora posto anteriormente, o ensino médio para que seja
efetivado, precisa de politicas publicas que tal incumbéncia coube aos Estados e ao
Distrito Federal, mais precisamente, compete ao poder Executivo e ao Legislativo a

elaboracao e execucao dessas politicas publicas.

E certo que para a elaboracéo de politicas publicas voltadas para a prestacéo
do ensino meédio, o Estado precisard de dotacdo orcamentaria e por isso nem

sempre prestara sua obrigacdo de forma de como deveria ser.

Contudo, diante do que ja afirmamos e ndo ha o que discutir, o direito a
educacdo € um direito fundamental e faz parte daquele minimo existencial para a

dignidade da pessoa humana; parece que ndao se pode arguir a administracao
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publica da reserva do possivel, pois isso implicaria além de ferir o principio maior da
dignidade da pessoa humana, restringir o direito a educacdo para além das

guestdes faticas.

A omisséo do Estado ao seu dever de oferecer o ensino médio e de qualidade
submete-se ao controle judicial, sem que isto viole o principio da separacao dos trés
poderes, pois o Poder Judiciario apenas determinara o cumprimento de deveres
fundamentais constitucionalmente definidos e especificados na legislacao

infraconstitucional.

Analisaram-se os julgados do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe das
demandas de 2016 em relacdo ao direito a educacdo e percebeu-se que essas
demandas diziam muito mais a falta de condicdes de permanéncia em escolas

adequadas capazes de ofertar um ensino de qualidade.

Desta forma, o Tribunal de Justica de Sergipe, nos acorddos pesquisados,
determinou que o governo do Estado implementasse a devida construgcdo ou
reforma nos prédios das escolas publicas, com fundamento na teoria do minimo
existencial e afastando o argumento da violacdo ao principio constitucional da

separacao dos poderes.

Contudo, com a afirmacéo da legitimidade do Poder Judiciario em determinar
politicas publicas sejam implementadas para o cumprimento do texto constitucional,
despertou uma demanda muito grande ao Judiciario e, por isso, é preciso, também,
considerar asobrecarga de trabalho existente nos Tribunais. Desta forma, a
morosidade e a lentiddo diante dos recursos interpostos para uma decisao final

podem gerar frustacdes e danos a efetivacdo do direito a educacéo.

Numa sociedade que prese a qualidade dos servi¢os publicos e a consciéncia
da populacgéo, a recorréncia ao judiciario deveria ser uma medida excepcional. Hoje,
talvez, a busca pela via judicial para efetivar um direito fundamental seja o mais
“‘adequado” para garantir a dignidade da pessoa humana. Contudo, ndo se deve

permitir que essa seja uma solucao ad aeternum.
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ANEXO — ACORDAOS ANALISADOS PROFERIDOS PELO TJ/SE

Decisdes da 12 Camara Civel

Diario n. 4445 de 29 de Abril de 2016
APELACAO CIVEL
NO. ACORDAO........: 6556/2016

ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 12 CAMARA CIVEL
NO. PROCESSO....... 201500713483

PROCESSO ORIGEM....201111806295
PROCEDENCIA........ 182 VARA CIVEL DE ARACAJU

RELATOR - DES. RUY PINHEIRO DA SILVA

1° MEMBRO - DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA PORTO

2° MEMBRO - DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS FILHO

APELANTE - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - EVANIO JOSE DE MOURA SANTOS - OAB: 2884/SE
APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

EMENTA:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA VERIFICACAO DE
IRREGULARIDADES NAS INSTALACOES DO INSTITUTO DE EDUCACAO RUY
BARBOSASENTENCA PROFERIDA NO JUIZO A QUO, JULGANDO
PROCEDENTE O PLEITO DO PARQUET E ORDENANDO A REMOCAO DAS
IRREGULARIDADES APONTADAS PELA VISTORIA DO CORPO DE
BOMBEIROS SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 2.000,00 (DOIS MIL REAIS)
EM CASO DE DESCUMPRIMENTO ATE O LIMITE MAXIMO DE R$ 200.000,00
(DUZENTOS MIL REAIS) IRRESIGNACAO - RECURSO APELATIVO
INVOCACAO DA TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL INAPLICABILIDADE AO
CASO CONCRETO EDUCACAO DIREITO SOCIAL GARANTIDO PELA
CONSTITUICAO FEDERAL - POSSIBILIDADE DE O PODER JUDICIARIO, EM
CASOS EXCEPCIONAIS, DETERMINAR A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DIANTE DA ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL PRECEDENTES DO
STF E DO TJSE REDUCAO DE OFICIO DA MULTA DIARIA PARA R$
400,00(QUTROCENTOS REAIS) ATE O LIMITE MAXIMO DE R$
50.000,00(CINQUENTA MIL REAIS)- RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE
ENTRE O VALOR E PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO- RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.- O CHEFE DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL
TEM A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA, SEGUNDO OS CRITERIOS
DE CONVENIENCIA E OPORTUNIDADE, PARA DECIDIR QUAIS AS MEDIDAS
POLITICO-ADMINISTRATIVAS ADOTARA CONSOANTE PREVIO
PLANEJAMENTO ADMINISTRATIVO-FINANCEIRO DENTRO DA RESERVA DO
POSSIVEL.INOBSTANTE A AUTONOMIA ESTADUAL E O PRINCIPIO DA
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SEPARACAO DOS PODERES, CABE AO PODER JUDICIARIO,
EXCEPCIONALMENTE, DETERMINAR QUE O PODER PUBLICO ADOTE
MEDIDAS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS,
EM ESPECIAL ODIREITO A EDUCACAODE QUALIDADE, SEM
CARACTERIZAR INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO PODER
EXECUTIVO E CONSEQUENTE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES. POSTURA MAIS ATIVA DO PODER JUDICIARIO, DENOMINADA DE
ATIVISMO JUDICIAL, AO DETERMINAR, EXCEPCIONALMENTE, QUE O PODER
EXECUTIVO IMPLEMENTE POLITICAS PUBLICAS QUE SATISFAGCAM
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NECESSARIOS, COMO CONSECTARIO
DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL. NO CASO CONCRETO, UMA VEZ QUE
NAO CONSTA DOS AUTOS OUTROS PARAMETROS A SEREM UTILIZADOS
PARA A FIXACAO DA MULTA DIARIA, ENTENDO QUE A MULTA PREVISTA NO
ART. 18, 88 1° E 2° DA LEI ESTADUAL 4.183/99, PODE SER UTILIZADO COMO
PONTO DE PARTIDA PARA A FIXACAO DA MULTA COMINATORIA IMPOSTA
NA SENTENCA, DEVENDO OCORRER, EM QUALQUER HIPOTESE,
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE ENTRE O VALOR ESTIPULADO E
O TEMPO PARA O CUMPRIMENTO DA DECISAO.

CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM 0OS
INTEGRANTES DO GRUPO IV, DA 12 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE EM CONHECER DO APELO, NEGANDO-
LHE PROVIMENTO E EM REDUZIR, DE OFICIO, O VALOR DA MULTA DIARIA
EM CASO DE DESCUMPRIMENTO DA DECISAO, CONFORME RELATORIO E
VOTO CONSTANTES DOS AUTOS, QUE PASSAM A FAZER PARTE
INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO.

Diario n. 4527 de 01 de Setembro de 2016

APELACAO CIVEL

NO. ACORDAO........: 15993/2016

ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 12 CAMARA CIVEL
NO. PROCESSO....... 201400721024

PROCESSO ORIGEM....201311201959
PROCEDENCIA........ 122 VARA CIVEL DE ARACAJU

RELATOR - DES. RUY PINHEIRO DA SILVA

1° MEMBRO - DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA PORTO

2° MEMBRO - DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS FILHO

APELANTE - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - PEDRO DIAS DE ARAUJO JUNIOR - OAB: 80-B-/SE
APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE
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EMENTA:
APELACAO CIVELACAO CIVIL PUBLICA DIREITO A EDUCACAO REFORMA
DA ESCOLA ESTADUAL AUGUSTO FRANCO PROBLEMAS ESTRUTURAIS
CAPAZES DE POR EM RISCO A VIDA E A INTEGRIDADE FiSICA DOS ALUNOS
E PROFESSORES PRELIMINAR CARENCIA DE ACAO INTERESSE DE AGIR
VERIFICADO PREFACIAL AFASTADA -DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO MERITO DO
ATO ADMINISTRATIVO NAO CARACTERIZADAS TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIAL VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO
DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL NAO RECONHECIDAS
ATIVISMO JUDICIAL DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINA AO PODER
EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS REFORMA DE
ESCOLA PUBLICA ESTADUAL APELO CONHECIDO E IMPROVIDO.I O CHEFE
DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL TEM A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA, SEGUNDO OS CRITERIOS DE CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE, PARA DECIDIR QUAIS AS MEDIDAS POLITICO-
ADMINISTRATIVAS ADOTARA CONSOANTE PREVIO PLANEJAMENTO
ADMINISTRATIVO-FINANCEIRO DENTRO DA RESERVA DO POSSIVEL.Il
INOBSTANTE A AUTONOMIA ESTADUAL E O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES, CABE AO PODER JUDICIARIO, EXCEPCIONALMENTE,
DETERMINAR QUE O PODER PUBLICO ADOTE MEDIDAS PARA A
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS, EM ESPECIAL
O DIREITO A EDUCACAO DE QUALIDADE, SEM CARACTERIZAR INGERENCIA
DO PODER JUDICIARIO NO PODER EXECUTIVO E CONSEQUENTE VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES.IIl POSTURA MAIS ATIVA DO
PODER JUDICIARIO, DENOMINADA DE ATIVISMO JUDICIAL, AO
DETERMINAR, EXCEPCIONALMENTE, QUE O PODER EXECUTIVO
IMPLEMENTE POLITICAS PUBLICAS QUE SATISFACAM DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS NECESSARIOS PARA UMA VIDA DIGNA AO SER
HUMANO, COMO CONSECTARIO DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL.IV - A
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL, QUE CONDICIONA A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS CARECE DA
DISPONIBILIDADE DE RECURSOS ECONOMICOS, NAO PODE SER INVOCADA
COMO SUBTERFUGIO PARA EXONERAR O PODER PUBLICO DA OBRIGACAO
DE REALIZAR O MINIMO EXISTENCIAL DO INDIVIDUO. 6. PELO
CONHECIMENTO E IMPROVIMENTO DO RECURSO.

CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM 0OS
INTEGRANTES DO GRUPO IV DA 12 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONHECER DO
RECURSO INTERPOSTO, PARA NEGAR PROVIMENTO, EM CONFORMIDADE
COM O RELATORIO E VOTO CONSTANTES DOS AUTOS, QUE FICAM
FAZENDO PARTE INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO.

Diario n. 4532 de 09 de Setembro de 2016
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APELACAO CIVEL

NO. ACORDAO........: 16726/2016

ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 12 CAMARA CIVEL

NO. PROCESSO.......201400725100

PROCESSO ORIGEM....201354101275

PROCEDENCIA........ 22 VARA CIVEL DE LAGARTO
GRUPO............. 1l

RELATOR - DES. RUY PINHEIRO DA SILVA

1° MEMBRO - DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA PORTO
2° MEMBRO - DES. OSORIO DE ARAUJO RAMOS FILHO
APELANTE - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - EVANIO JOSE DE MOURA SANTOS - OAB: 2884/SE
APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

EMENTA:

APELACAO CIVELACAO CIVIL PUBLICA DIREITO A EDUCACAO REFORMA
DE ESCOLA ESTADUAL OMISSAO DO ENTE PUBLICO ESTADUAL TUTELA
ANTECIPADA CONCEDIDA CARATER DE URGENCIA - DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO MERITO DO
ATO ADMINISTRATIVO NAO CARACTERIZADAS INVOCACAO DA TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL AFASTADA - TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO DOS PODERES
NAO RECONHECIDA  ATIVISMO JUDICIAL  DECISAO JUDICIAL QUE
DETERMINA AO PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS REFORMA DE ESCOLA PUBLICA ESTADUAL LAUDO PERICIAL
QUE ATESTA IRREGULARIDADE NO PREDIO AUSENCIA DE LAVATORIOS
PARA MANIPULADORES E LUMINARIAS SEM PROTECAO RAZOABILIDADE
ENTRE O VALOR ARBITRADO E A FINALIDADE DAS ASTREINTES
PROPORCIONALIDADE ENTRE O PRAZO PARA CUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO E A MULTA EM CASO DE DESCUMPRIMENTO RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO APENAS PARA, DE OFICIO,
ESTIPULAR EM R$ 30.000,00(TRINTA MIL REAIS) O TETO MAXIMO DA MULTA
ARBITRADA, E EXCLUR A IMPOSICAO DA MULTA PESSOAL AO
SECRETARIO DE EDUCACAO DO ESTADO DE SERGIPE.| - A TUTELA DE
URGENCIA NAO CARECE DE PEDIDO FORMAL DA PARTE INTERESSADA. A
ATUACAO JUDICIAL DE OFICIO CONSIDERA OS NOVOS CONTORNOS
JURIDICO-SOCIAIS E O ANTEPARO CONSTITUCIONAL GARANTISTA, OS
QUAIS CONFEREM AO JULGADOR PODERES PARA AGIR SEM
PROVOCACAO EM HIPOTESES MATERIALMENTE JUSTIFICADAS.Il O CHEFE
DO PODER EXECUTIVO ESTADUAL TEM A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA, SEGUNDO OS CRITERIOS DE CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE, PARA DECIDIR QUAIS AS MEDIDAS POLITICO-
ADMINISTRATIVAS ADOTARA CONSOANTE PREVIO PLANEJAMENTO
ADMINISTRATIVO-FINANCEIRO DENTRO DA RESERVA DO POSSIVEL. liI
INOBSTANTE A AUTONOMIA ESTADUAL E O PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES, CABE AO PODER JUDICIARIO, EXCEPCIONALMENTE,
DETERMINAR QUE O PODER PUBLICO ADOTE MEDIDAS PARA A
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EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS, EM ESPECIAL
O DIREITO A EDUCACAODE QUALIDADE, SEM CARACTERIZAR INGERENCIA
DO PODER JUDICIARIO NO PODER EXECUTIVO E CONSEQUENTE VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES. IV POSTURA MAIS ATIVA DO
PODER JUDICIARIO, DENOMINADA DE ATIVISMO JUDICIAL, AO
DETERMINAR, EXCEPCIONALMENTE, QUE PODER EXECUTIVO IMPLEMENTE
POLITICAS PUBLICAS QUE SATISFACAM DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
NECESSARIOS PARA UMA VIDA DIGNA AO SER HUMANO, COMO
CONSECTARIO DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL.V - A AGENTE PUBLICO
NAO PODE SER PESSOALMENTE CONDENADO AO PAGAMENTO DE
ASTREINTES SE NAO FIGUROU COMO PARTE NA RELACAO PROCESSUAL
EM QUE IMPOSTA A COMINACAO, SOB PENA DE AFRONTA AO DIREITO
CONSTITUCIONAL DE AMPLA DEFESA. PRECEDENTES.VI RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.

CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM 0OS
INTEGRANTES DO GRUPO Il DA 12 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONHECER DO
RECURSO INTERPOSTO, PARA DAR PARCIAL PROVIMENTO, EM
CONFORMIDADE COM O RELATORIO E VOTO CONSTANTES DOS AUTOS,
QUE FICAM FAZENDO PARTE INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO.

Decisdes da 22 Camara Civel

Diario n. 4553 de 10 de Outubro de 2016

APELACAO CIVEL

NO. ACORDAO........: 18916/2016
ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 22 CAMARA CIVEL E CAMARAS CIVEIS
REUNIDAS

NO. PROCESSO....... 201400818174

PROCESSO ORIGEM....201311200618

PROCEDENCIA........ 122 VARA CIVEL DE ARACAJU
GRUPO............... I

RELATOR - DES. ALBERTO ROMEU GOUVEIA LEITE

1° MEMBRO - DES. JOSE DOS ANJOS

2° MEMBRO - DES. CEZARIO SIQUEIRA NETO

DIST. VINCULADO AO.: 201300212981

APELANTE - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - PEDRO DIAS DE ARAUJO JUNIOR - OAB: 80-B-/SE
APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

EMENTA:
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APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -DIREITO A EDUCACAO
IMPLANTACAO DE MEDIDAS PREVENTIVAS DE COMBATE A INCENDIO NA
ESCOLA ESTADUAL EUVALDO DINIZ ALEGACAO DE DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA E INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO MERITO DO
ATO ADMINISTRATIVONAO CARACTERIZACAO TEORIA DO MINIMO
EXISTENCIAL VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO
DOS PODERES E DA RESERVA DO POSSIVEL NAO RECONHECIDAS
ATIVISMO JUDICIAL DECISAO JUDICIAL QUE DETERMINA AO PODER
EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PRAZO
RAZOAVEL APELO CONHECIDO E IMPROVIDO.l - O STF, O STJ E O TJSE JA
FIRMARAM O ENTENDIMENTO DE QUE E POSSIVEL AO JUDICIARIO, EM
SITUACOES EXCEPCIONAIS, DETERMINAR AO PODER EXECUTIVO A
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA GARANTIR DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADOS, A EXEMPLO DO DIREITO AO
ACESSO A EDUCACAO BASICA, SEM QUE ISSO IMPLIQUE OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES, POIS A EDUCACAO, POR SER
UM DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO (ART. 205 DA CF), DEVE SER
PRESTADA DE FORMA EFICIENTE. NESSA HIPOTESE, A TEORIA DA
RESERVA DO POSSIVEL, EMINENTEMENTE DE CARATER FINANCEIRO, NAO
PODE SE SOBREPOR AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA E A SAUDE.
PRECEDENTES.II - A ACAO FOI AJUIZADA EM MAIO DE 2013 E CONCEDIDA A
ANTECIPACAO DE TUTELA EM JUNHO DE 2013. SENTENCA DATADA DE
ABRIL DE 2014. ASSIM, QUALQUER PRAZO CONCEDIDO JA TERIA SIDO
EXTRAPOLADO E A MINGUA DE IMPOSICAO DE PENALIDADE DE MULTA
IMEDIATA, TORNA-SE DESNECESSARIO DILATAR O PRAZO DE 30 DIAS
CONCEDIDO NA SENTENCA PARA AS PROVIDENCIAS
DETERMINADAS.RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. DECISAO
UNANIME.

CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS ESTES AUTOS, ACORDAM OS
DESEMBARGADORES DO GRUPO Il DA 22 CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONHECER DO
APELO INTERPOSTO, PARA LHE NEGAR PROVIMENTO, EM CONFORMIDADE
COM O VOTO DO RELATOR A SEGUIR, QUE FICA FAZENDO PARTE
INTEGRANTE DESTE JULGADO.

Diario n. 4585 de 01 de Dezembro de 2016

NO. ACORDAO........: 23123/2016
ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 22 CAMARA CIVEL E CAMARAS CIVEIS
REUNIDAS

NO. PROCESSO....... 201400824152
PROCESSO ORIGEM....201311201745
PROCEDENCIA........ 122 VARA CIVEL DE ARACAJU
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RELATOR - DES. ALBERTO ROMEU GOUVEIA LEITE

1° MEMBRO - DESA. IOLANDA SANTOS GUIMARAES

2° MEMBRO - DES. CEZARIO SIQUEIRA NETO

JUiZO RECORRENTE - JUIZO DE DIREITO DA 122 VARA CIVEL COMARCA DE
ARACAJ

RECORRIDO - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - EVANIO JOSE DE MOURA SANTOS - OAB: 2884/SE
RECORRIDO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

EMENTA:
CIVIL E CONSTITUCIONAL - REMESSA NECESSARIA ACAO CIVIL PUBLICA
DIREITO A EDUCACAO OBRIGACAO DE O PODER PUBLICO REFORMAR
UNIDADES ESCOLARES - PROBLEMAS ESTRUTURAIS CAPAZES DE POR EM
RISCO A INTEGRIDADE FISICA DOS ALUNOS E DEMAIS USUARIOS -
IMPLEMENTACAO DE POLITICA PUBLICA INEFICIENTE DIREITO PUBLICO
SUBJETIVO (ART. 6°, CAPUT, DA CF/88) SEPARACAO DOS PODERES NAO
INFRINGENCIA - RESERVA DO POSSIVEL GARANTIA DO MINIMO
EXISTENCIAL.I O STF, O STJ E O TJSE JA FIRMARAM O ENTENDIMENTO DE
QUE E POSSIVEL AO JUDICIARIO, EM SITUACOES EXCEPCIONAIS,
DETERMINAR AO PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PARA GARANTIR DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADOS, A EXEMPLO DO DIREITO AO ACESSO A EDUCACAO
BASICA, SEM QUE ISSO IMPLIQUE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES, POIS A EDUCACAO, POR SER UM DIREITO DE TODOS E
DEVER DO ESTADO (ART. 205 DA CF), DEVE SER PRESTADA DE FORMA
EFICIENTE. NESSA HIPOTESE, A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL,
EMINENTEMENTE DE CARATER FINANCEIRO, NAO PODE SE SOBREPOR
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A VIDA E A SAUDE, BEM COMO A
EDUCACAO. PRECEDENTES.III INOBSTANTE A AUTONOMIA ESTADUAL E O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES, CABE AO PODER JUDICIARIO,
EXCEPCIONALMENTE, DETERMINAR QUE O PODER PUBLICO ADOTE
MEDIDAS PARA A EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS,
EM ESPECIAL ODIREITO A EDUCACAODE QUALIDADE, SEM
CARACTERIZAR INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NO PODER
EXECUTIVO E CONSEQUENTE VIOLACAO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE
PODERES.IV - EMBORA A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL CONDICIONE
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS A
DISPONIBILIDADE DE RECURSOS ECONOMICOS, TAL PENSAMENTO NAO
PODE SER INVOCADO COMO SUBTERFUGIO PARA EXONERAR O PODER
PUBLICO DA OBRIGACAO DE REALIZAR O MINIMO EXISTENCIAL DO
INDIVIDUO.IIIL CONFIRMA-SE, EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO
OBRIGATORIO, A SENTENCA QUE RECONHECEU A OBRIGACAO DO
EXECUTIVO ESTADUAL PROCEDER A IMPLEMENTACAO DAS MEDIDAS DE
ADEQUACAO A SEGURANCA DOS ALUNOS DA REDE PUBLICA ESTADUAL,
DECORRENTE DO DEVER JURIDICO DO ESTADO DE SERGIPE PROVER
O DIREITO A EDUCACAO, OBRIGACAO ESSA QUE DERIVA DA APLICACAO
LITERAL DO DISPOSTO NOS ARTS. 205 E 208, DA CONSTITUICAO
FEDERAL.SENTENCA CONFIRMADA EM SEDE DE REMESSA NECESSARIA.
DECISAO UNANIME.
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CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM 0OS
INTEGRANTES DO GRUPO Ill DA 2.2 CAMARA CIVEL, DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONFIRMAR A
SENTENCA SUBMETIDA A REMESSA NECESSARIA, EM CONFORMIDADE
COM O RELATORIO E VOTO CONSTANTES DOS AUTOS, QUE FICAM
FAZENDO PARTE INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO.

Diério n. 4584 de 30 de Novembro de 2016

APELACAO CIVEL

NO. ACORDAO........: 22810/2016
ESCRIVANIA.......... ESCRIVANIA DA 22 CAMARA CIVEL E CAMARAS CIVEIS
REUNIDAS

NO. PROCESSO....... 201400815448
PROCESSO ORIGEM....201311201896
PROCEDENCIA........ 122 VARA CIVEL DE ARACAJU

RELATOR - DES. ALBERTO ROMEU GOUVEIA LEITE

1° MEMBRO - DES. JOSE DOS ANJOS

2° MEMBRO - DES. CEZARIO SIQUEIRA NETO

APELANTE - ESTADO DE SERGIPE

PROCURADOR ESTADUAL - EVANIO JOSE DE MOURA SANTOS - OAB: 2884/SE
APELADO - MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE

EMENTA:
APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. NAO APLICACAO DO CPC/2015.
SENTENCA SOB A EGIDE DO CPC/73. DIREITO A EDUCACAO. IMPLANTACAO
DE MEDIDAS PREVENTIVAS PARA FUNCIONAMENTO NAS CONDICOES
IDEIAIS DA ESCOLA ESTADUAL LOURIVAL FONTES. ALEGACAO DE
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA E INGERENCIA DO PODER
JUDICIARIO NO MERITO DO ATO ADMINISTRATIVO. NAO CARACTERIZACAO.
TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL. VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA DO
POSSIVEL. NAO RECONHECIDAS. ATIVISMO JUDICIAL. DECISAO JUDICIAL
QUE DETERMINA AO PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS. PRAZO RAZOAVEL. APELO CONHECIDO E IMPROVIDO.1.

SENDO A SENTENCA PROFERIDA SOB A EGIDE DO CPC/73, DEVEM AS
DISPOSICOES DESTE CODIGO SEREM APLICADAS AO PRESENTE
CASO.,2. O STF, O STJ E O TJ/ISE JA FIRMARAM O ENTENDIMENTO DE
QUE E POSSIVEL AO JUDICIARIO, EM SITUACOES EXCEPCIONAIS,
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DETERMINAR AO PODER EXECUTIVO A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS PARA  GARANTIR DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADOS, A EXEMPLO DO DIREITO AO ACESSO A EDUCACAO
BASICA, SEM QUE ISSO IMPLIQUE OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES, POIS A EDUCACAO, POR SER UM DIREITO DE TODOS E
DEVER DO ESTADO (ART. 205, DA CRFB/88), DEVE SER PRESTADA DE
FORMA EFICIENTE.3. NAO SE PODE ADMITIR QUE O ESTADO SE EXIMA
DA SUA OBRIGACAO DE FAZER PERANTE A COLETIVIDADE, ALEGANDO A
TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL, A QUAL POSSUI EMINENTEMENTE
CARATER FINANCEIRO, NAO PODENDO ESTA SOBREPOR-SE AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A VIDA, A SAUDE E A EDUCACAO. PRECEDENTES
JURISPRUDENCIAIS.4. QUANTO AO PLEITO DE DILACAO DO PRAZO PARA
CUMPRIMENTO, ESSENCIAL OBSERVAR QUE A ACAO FOI AJUIZADA EM
DEZEMBRO DE 2013, SENDO A TUTELA CONCEDIDA NO MESMO MES. A
SENTENCA ESTA DATADA DE MAIO DE 2014. DESSE MODO, QUALQUER
PRAZO CONCEDIDO JA TERIA SIDO EXTRAPOLADO E A MINGUA DE
IMPOSICAO DE PENALIDADE DE MULTA IMEDIATA. ASSIM, TORNA-SE
DESNECESSARIO DILATAR O PRAZO DE 30 DIAS CONCEDIDO NA SENTENCA
PARA AS PROVIDENCIAS DETERMINADAS.5.  RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. MANUTENCAO INCOLUME DA SENTENCA.

CONCLUSAO:

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS OS PRESENTES AUTOS, ACORDAM OS
INTEGRANTES DO GRUPO | DA 22 CAMARA CIVEL, DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE, POR UNANIMIDADE, CONHECER DO
RECURSO PARA LHE NEGAR PROVIMENTO, EM CONFORMIDADE COM O
RELATORIO E VOTO CONSTANTES DOS AUTOS, QUE FICAM FAZENDO
PARTE INTEGRANTE DO PRESENTE JULGADO. ARACAJU,.DE .. DE
2016. DESEMBARGADOR ALBERTO ROMEU GOUVEIA LEITE, RELATOR.



