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RESUMO

A contemporaneidade dos direitos humanos é marcada pela conjugacdo do valor liberdade e
igualdade, o que implica reconhecer que a plena realizacdo dos direitos civis e politicos esta
condicionada a efetivacdo dos direitos sociais, com destaque para o direito a educacao. Assim,
0 presente artigo objetiva destacar os principais desafios e 0s mecanismos para a efetivagédo
do direito humano a educacdo, haja vista a tendéncia de esvaziamento do espirito solidaristico
dos direitos sociais, 0 que se fard por meio da contextualizacdo histérica e da anélise de casos
concretos, com utilizacdo de pesquisa analitica e descritiva.
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ABSTRACT

The contemporaneity of the human rights is marked by the combination of the values of
freedom and equality, which implies recognizing that the full realization of civil and political
rights is conditioned to the implementation of social rights, especially the right to education.
Thus, this article aims to highlight the main challenges and the mechanisms for the
implementation of the human right to education, given the tendency to empty the spirit of
solidarity of social rights, which will be done through the historical context and analysis of
specific cases, using analytical and descriptive research.
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1 INTRODUCAO

“Educacgdo, palavra imensa (...)”, ja dizia Cecilia Meireles (2001, p. 65), poetisa e
educadora.

H& muito se diz, entre outras frases, que “o Brasil precisa investir mais em
educacdo”, “a educacdo é determinante para o progresso de uma nagdo” e “o Brasil ¢ a patria
educadora”.

Ocorre, porém, que por mais que se tenha por incontroverso que a educacdo é um
direito fundamental por exceléncia, a realidade demonstra que a efetivacdo desse relevante
direito ainda estd muito aquém do esperado, notadamente se considerado 0 momento atual,
onde a retdrica educacional, como lema inclusive de varios programas de governo, nao vem
acompanhada de estratégias de positivacdo que, de fato, facam da educacdo uma prioridade
como politica de governo.

Ora, a educacdo esté intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana, tomada
como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1l, da Constituicdo Federal) e
principio informador de toda a ordem juridica, conformando a acdo de todos os poderes
constituidos.

Isso porque ndo é crivel conceber que o individuo que tenha sido apartado do processo
educacional possa desenvolver, no contexto social, todas as suas potencialidades,
especialmente se considerado o carater instrumental dos direitos sociais (direitos-meio), “isto
é, direitos cuja principal funcdo é assegurar que toda pessoa tenha condicdes de gozar os
direitos individuais de primeira geragao” (BUCCI, 2006. p. 3). Nesse sentido, os direitos
fundamentais sociais “garantem a liberdade fatica” (QUEIROZ, 2006, p. 49).

N&o é por outra razdo que Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 101) correlaciona a

dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais, ao evidenciar que

os direitos fundamentais constituem — ainda que com intensidade varidvel —
explicitacfes da dignidade da pessoa humana, por via de consequéncia e, a0 menos
em principio (j& que excecbes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada
direitos fundamental se faz presente um contetido ou, pelo menos, alguma projecao
da dignidade da pessoa humana.

No caso, a projecdo da dignidade humana no direito fundamental & educacéo revela-se
ainda mais acentuada, dadas as peculiaridades desse direito, que o tornam tdo essencial ao

pleno exercicio da cidadania.
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Entretanto, a realidade brasileira é ainda marcada por desafios no que se relaciona a
efetividade desse direito, o que fica claro diante dos indices de analfabetismo, do
descumprimento de metas educacionais assumidas perante organismos internacionais e da
queda do Brasil no ranking do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) apurado pela ONU,
que coloca o pais, em comparacdo com os demais analisados, na 752 posi¢do, conforme o
Relatorio de Desenvolvimento Humano do ano de 2015 (ONU, 2015).

Nesse sentido, e por mais que a educacao seja tema recorrente de palestras, artigos e
seminarios, sempre sera necessario reafirmar sua fundamentalidade e repensar as estratégias
de positivacdo desse direito fundamental, seja, precipuamente, por meio da eleicdo de
politicas publicas adequadas, seja, em Ultima andlise, por meio dos instrumentos juridicos
adequados a sua concretizacdo, tanto individualmente, através da protecdo do direito
subjetivo, quanto coletivamente, por intermédio da realizacao das politicas publicas.

A vista dessas consideragdes iniciais, o presente trabalho, por meio da
contextualizacdo histérica e da anélise de casos concretos, com utilizacdo de pesquisa
analitica e descritiva, objetiva reforcar a relevancia do direito a educacdo no contexto das
opcdes de governo, notadamente em periodos em que a agenda do pais passa a ser elaborada
em funcgdo do discurso da “crise econdmica”, com possiveis impactos para os direitos sociais,
por demandarem acOes prestacionais do Estado para serem realizados.

Nessa perspectiva, é imperiosa a adogcdo de estratégias de positivacdo do direito a
educacdo que realcem sua fundamentalidade e que o salvaguardem das investidas liberais que,
por vezes, impdem a diminuicao de gastos publicos em areas sociais e, com isso, promovem o0

esvaziamento solidaristico® desses direitos indispensaveis ao exercicio da cidadania.

2 OSDIREITOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NA
CONTEMPORANEIDADE

O tratamento dispensado aos direitos humanos é, na contemporaneidade, marcado
pela reafirmacdo da inclusdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, oriundos da luta do

proletariado, no rol de direitos inerentes a condi¢do de pessoa. A tdnica dada a esses direitos,

3 Em critica ao esvaziamento do Estado de Bem-Estar Social, especialmente em periodos de crises econémicas,
José Joaquim Gomes Canotilho destaca que o recurso a dignidade da pessoa humana, como principio fundante
da dignidade social da pessoa humana, a depender de prestagBes sociais a cargo do Estado, estaria sendo
relativizado pela jurisprudéncia portuguesa, apontando para o ““‘esvaziamento solidaristico’” desta estratégia
discursiva do Tribunal Portugués” (CANOTILHO, 2008, p. 247).
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também chamados de 22 geracdo (ou dimensdo), supera a tradicional ideia que restringia o0s
direitos humanos apenas aos direitos civis e politicos (marcantes nas cartas de direitos dos
séculos XVIII, XIX e inicio do século XX).

Foi com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que, em ambito
global, foram realgadas a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos,
conjugando-se, assim, os valores liberdade e igualdade. Nessa perspectiva, a condicdo de
pessoa € o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de direitos (universalidade), sendo a
dignidade humana o fundamento dos direitos humanos. Lado outro, a indivisibilidade realca,
pela primeira vez, o catalogo dos direitos civis e politicos conjugado ao catalogo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, tendo a Declaragdo Universal pretendido, com isso, combinar
“o discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da liberdade ao valor
da igualdade” (PIOVESAN, 2009, p. 6).

Evidente que n&o se desconhece, a essa altura, que antes mesmo da Carta das Nagdes
Unidas, a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar (1919) haviam
positivado em seus textos os direitos econdémicos, sociais e culturais, servido essa atitude de
referéncia para tantos outros paises.

Ocorre, porém, que € somente apos a Segunda Guerra Mundial que ganha maior
forca, no ambito da comunidade de nagdes, a disseminacdo da conjugacdo dos valores
liberdade e igualdade, sem o que restaria inviabilizada a plena satisfacdo dos direitos
humanos.

Ndo é por outra razdo que, no ano de 1966, na tentativa de conferir maior
“juridicizagdo” a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, € aprovado o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o qual estabelece deveres
enderecados aos Estados (prestacdes materiais) com realizacdo progressiva.

Entretanto, somente em 10 de dezembro de 2008 os direitos sociais, econdémicos e
culturais passaram a contar com 0 mecanismo de peticdo individual perante o Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nac¢Ges Unidas, para apreciacdo de dendncias de
individuos, ou grupos de individuos, sob alegacdo de serem vitimas de violacdes dos preceitos
do aludido Pacto, tendo seu Protocolo Facultativo enfrentado a resisténcia de diversos paises
desenvolvidos, a exemplo do Reino Unido, EUA, Canada e Australia (PIOVESAN, 2013, p.
259).

Como é cedico, os direitos sociais encontram assento no principio da dignidade

humana e trazem consigo o valor igualdade em seu conteldo. Esses direitos sdo, no caso
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brasileiro, a ténica do atual Estado Democrético e Social de Direito, inaugurado pela ordem
constitucional de 1988.

E sem ddvida em relacio aos menos favorecidos que os direitos econdmicos, sociais e
culturais sdo mais significativos, porquanto visam a corrigir as desigualdades faticas, o que
corresponde a aplicacao do principio da igualdade material.

A propdsito da importancia histdrica dos direitos sociais (direitos fundamentais de
segunda geracdo) no ambito dos direitos humanos, Fabio Comparato (2010, p. 66) destaca

que:

O reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social foi o
principal beneficio que a humanidade recolheu do movimento socialista, iniciado na
primeira metade do século XIX. O titular desses direitos, com efeito, ndo é o ser
humano abstrato, com o qual o capitalismo sempre conviveu maravilhosamente. E o
conjunto dos grupos sociais esmagados pela miséria, a doenca, a fome e a
marginalizacdo. Os socialistas perceberam, desde logo, que esses flagelos sociais
ndo eram cataclismos da natureza nem efeitos necessarios da organizacéo racional
das atividades econdmicas, mas sim verdadeiros dejetos do sistema capitalista de
producdo, cuja logica consiste em atribuir aos bens de capital um valor muito
superior ao das pessoas.

O principio da igualdade, por sua vez, fundamento para a concretizacdo dos direitos
sociais, assenta raizes no Cristianismo primitivo, que carregava consigo a mensagem de
libertacdo do homem, com afirmacdo da sua dignidade humana, a luz da nocdo de que os
homens seriam criaturas formadas a imagem e semelhanca de Deus, 0 que, por consequéncia,
conduz & ideia de irmandade e igualdade entre os seres humanos (SILVA, 2001, p. 173).

Compreendida a insuficiéncia dos direitos civis e politicos para a garantia da
existéncia digna, os direitos sociais passam a ser reivindicados no contexto da Revolucdo
Industrial e com a luta do proletariado, porquanto a burguesia, convicta da sua condi¢édo de
classe social hegemdnica, jamais encontrou limites em seu anseio de ampliacdo da producéo e
de riquezas.

Invariavelmente, o resultado dessa atomizacgdo social, como ndo poderia deixar de ser,
foi a brutal pauperizacdo das massas proletarias, ja na primeira metade do século XIX, o que
tornou inevitavel “suscitar a indignacdo dos espiritos bem formados e a provocar a
indispensavel organizacao da classe trabalhadora” (COMPARATO, 2010, p. 66).

Dai decorre a importancia dos direitos econdmicos, sociais e culturais na redugdo das

desigualdades materiais, sobretudo porque esses direitos estdo intimamente ligados ao
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denominado “minimo vital”, “minimo de existéncia condigna”, “minimo existencial” ou
“minimo de sobrevivéncia”, expressoes largamente utilizadas no contexto desses direitos.

Nesse ponto, revela-se esclarecedora a definicdo apresentada por Vidal Serrano Nunes
Junior (2009, p. 70) acerca do “minimo vital”, segundo o qual ele deve ser “entendido como o
dever do Estado, caudatariamente ao principio da dignidade humana, garantir a todos um
‘standard’ social minimo incondicional”.

Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 567), ao fazer aluséo a contribuicdo aleméa acerca do
tema, observa que o “minimo vital ou minimo de sobrevivéncia”, vincula-se a garantia da
vida humana, sem necessariamente abarcar as condi¢Ges para sobrevivéncia fisica em
condigdes dignas; ou seja, ter uma vida com certa qualidade.

Relativamente a vinculacdo entre os direitos sociais consagrados na Constitui¢ao
Federal de 1988 e o principio da dignidade da pessoa humana, Sarlet evidencia a
impossibilidade de se ignorar essa conexao, que sera sempre mais intensa, quanto maior for a
importancia dos direitos sociais para a efetiva fruicdo de uma vida digna (SARLET, 2011, p.
114).

Porém, nesse ponto, merece especial destaque o carater rebus sic stantibus do
“minimo existencial”, em correlagdo com a dignidade da pessoa humana, vez que seu
contetido varia no tempo e espaco, obedecendo aos padrdes de uma determinada sociedade,
servindo de parametro dindmico para a concretizacdo dos direitos fundamentais, sob a dptica
do principio da dignidade da pessoa humana.

A titulo de exemplo, ndo se pode conceber que o critério de concretizacdo do direito
social ao trabalho, em vigor na década de 1950, seja 0 mesmo adotado nos dias atuais,
marcado pela competitividade do mercado, de que decorre a constante exigéncia de
aprimoramento profissional do individuo.

Nessa linha de pensamento, ha cinquenta anos a outorga do direito a educacdo pelo
Estado, entendido como direito propulsor da concretizagdo do direito social ao trabalho,
poderia resumir-se ao acesso do individuo ao ensino fundamental e médio, o que Ihe seria
suficiente para alcar amplamente quaisquer postos de trabalho e, por consequéncia, participar
da producéo das riquezas. Com isso, estaria garantido ao individuo um minimo de insercéo
social, em suposto respeito a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, hodiernamente o individuo é bombardeado pelos processos
globalizantes e pelas mudangas de paradigma social (em todos os niveis da vida), o que lhe

faz reclamar por novas posturas estatais, capazes de garantir-lhe o minimo existencial,
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necessario & manutencdo da sua dignidade humana. Isto representa, em Ultima analise, a
garantia de igualdade de possibilidades, especialmente em um ambiente social marcado pela
velocidade das mudancas e pelo aumento das exigéncias, no qual o conhecimento agregado
passa a ter importante papel na emancipacdo do individuo e na fruicdo de tantos outros
direitos.

Na mesma linha de pensar é a abordagem novamente de Ingo Sarlet (2011, p.114),
qguando sublinha que se impde o reconhecimento da mutabilidade dos parametros para a

garantia de uma vida digna. Conforme palavras textuais do pensador mencionado:

as condicdes de vida e os requisitos para uma vida com dignidade
constituam dados variaveis de acordo com cada sociedade e em cada época,
0 que harmoniza com a ja destacada dimensdo historico-cultural da propria
dignidade da pessoa humana e, portanto, dos direitos fundamentais
(inclusive sociais) que lhes sdo inerentes.

N&o se pode esquivar ao reconhecimento da estreita relacdo existente entre minimo
existencial, dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais sociais, sendo que os ultimos
“constituem obrigagdes de prestacdo ‘positivas’ cuja satisfagdo consiste num ‘facere’, uma
‘acdo positiva’ a cargo dos poderes ptblicos” (QUEIROZ, 2006, p. 25).

Especificamente no tocante a educacdo, importante destacar que o denominado
minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, pois seu conteudo abrange também as
condicdes socioculturais que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao
individuo um minimo de insercdo na vida social.

Nesse contexto, é evidente que, dentre os direitos prioritarios, estd o direito a
educacdo. No espaco publico, onde se travam as relacdes comerciais, profissionais,
trabalhistas, assim como onde se exerce a cidadania, a auséncia de educagdo, como fator de
socializagdo de conhecimentos, valores e outros requisitos de integracdo social, em regra,
relega o individuo a posi¢des subalternas (BRASIL, 2010).

Contudo, ndo raras vezes a concretizacdo dos direitos sociais revela-se dificultada,
haja vista a alegada existéncia de limites orcamentarios por parte dos Estados, os quais,
normalmente, acabam por invocar a conhecida doutrina da “reserva do possivel” como escusa
as lacunas nessa espécie de direito fundamental.

N&o € por outro motivo que Konrad Hesse (2009, p. 46) afirma haver certa fragilidade
intrinseca a natureza dos direitos sociais, no que diz respeito ao seu estatuto constitucional,

visto que, em seu entender, estes ndo consolidam direitos subjetivos (que geram possibilidade
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de reparagdo perante o Estado), mas apenas direitos que sdo realizados através de “tarefas de
Estado”, programas de objetivos sujeitos a amplas margens legislativas e politicas de
configuracao.

Embora passivel de questionamentos, Hesse sustenta que a clausula de Estado social
de Direito ndo fundamenta “a priori” pretensdes individuais diretas de qualquer tipo, embora
possa ser de extraordinaria importancia para interpretar os direitos fundamentais que, como
direitos derivados de participacdo, possam justificar tais demandas (HESSE, 2009, p. 50).

Porém, em que pesem os debates sobre a possibilidade de alegagdo da “reserva do
possivel” para justificar as omissdes em termos de efetivagdo de direitos sociais, hd de se ter
claro que, no que tange ao cumprimento do “minimo vital”, resta inequivoca a
inadmissibilidade de o Estado furtar-se a concretizacdo de um dado direito fundamental
social, sob pena de esvaziamento de seu conteudo e de desrespeito ao principio da dignidade
da pessoa humana.

Essa premissa torna-se robusta quando se percebe que a Constituicdo brasileira arrola
uma série de direitos sociais, conformando-o0s como direitos fundamentais, dentre os quais se
destacam a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados (arts. 6° a 11).

Impde, assim, especialmente em periodos de “crises econdmicas”, reafirmar a
imprescindibilidade da realizacdo dos direitos sociais, para que nao se admita o esvaziamento
do conteido solidaristico dessa espécie de direitos humanos, com destaque para a educacéo,
cuja efetividade é condicdo para que o individuo possa participar ativamente da sociedade e,

com isso, possa exercer plenamente a cidadania.

3  JUDICIALIZACAO DO DIREITO SOCIAL A EDUCACAO: DIREITO SUBJETIVO
E POLITICA PUBLICA

A educacdo, importante ferramenta de emancipacdo do humano, é consagrada,
enquanto direito fundamental, no art. 6° da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Por outro lado, no art. 205 da Lei Maior, a educacdo é concebida como direito
necessario ao exercicio da cidadania, porque propicia o pleno desenvolvimento do individuo e
sua qualificacdo para o trabalho.

A concretizacao do direito a educacéo deve, assim, se dar preferencialmente por meio

da implementacdo de politicas publicas, entendidas como sendo um conjunto de acbes
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destinado a movimentar a maquina estatal para fins de concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais. Em outras palavras, as politicas publicas representam, basicamente, “a
eficacia social do direito do cidaddo a obter presta¢des positivas do Estado” (FRISCHEISEN,
2000, p. 76).

Nesse contexto, cabe precipuamente aos Poderes Legislativo e Executivo elegerem e
viabilizarem estratégias de concretizacdo das politicas publicas educacionais, a fim de que
seja concretizado o direito fundamental a educacao.

Ocorre, porém, que nem sempre o poder publico cumpre voluntariamente seu papel,
especialmente quando se trata do cumprimento de direitos prestacionais, a exemplo do direito
a educacdo. Ou seja, embora garantido constitucionalmente, o direito a educagdo nem sempre
estd acessivel ao cidadao, seja pela auséncia de politicas publicas que assegurem a sua
fruicdo, seja pela ineficiéncia da acédo estatal na garantia desse importante direito.

Destarte, se, por um lado, as politicas publicas educacionais se submetem a atuacao
discricionéria dos 6rgdos competentes, também € igualmente verdadeiro que, de outro lado,
elas estdo vinculadas aos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, que traz
consigo a exigéncia de concretude dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, 0 conceito de discricionariedade ndo pode corresponder a
possibilidade de omissdo pelo Poder Publico, que passaria a estar avalizado a agir segundo
seu bel prazer na implementacdo de politicas publicas. Ao contrério: a partir das licbes de
Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 32-33), é possivel concluir que o administrador
esta, “nos casos de discricionariedade, perante o dever juridico de praticar, ndo qualquer ato
dentre os comportados pela regra, mas, Unica e exclusivamente aquele que atenda com
absoluta perfeigdo a finalidade da lei”. O mesmo entendimento dever ser aplicado também ao
legislador.

Por outro lado, conquanto seja precipuamente de competéncia dos Poderes Executivo
e Legislativo a implementacdo dessas politicas publicas, cada vez mais se torna importante a
atuacdo do Ministério Publico, cujo perfil institucional esta contemplado no art. 127, “caput”,
da Constituicdo Federal de 1988, e do Poder Judiciario no controle das politicas publicas,
sobretudo quando sua implementacdo depender da discricionariedade do poder publico.

Cumpre aqui lembrar, sem a pretensdo de se aprofundar no tema, que ha muito se
encontra superada a alegacdo, pelo poder publico, de violacdo ao Principio da Separacdo dos
Poderes, como justificativa para descumprimento de medidas concernentes ao pleno exercicio

ao direito & educacdo, porquanto a judicializagdo das politicas publicas educacionais
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representa a garantia ao individuo de ter concretizado o seu direito fundamental a educacéo,
dada a omissdo do Poder responsavel por sua efetividade. Em outras palavras, a
justiciabilidade do direito a educacdo consiste em valiosa estratégia de efetivacdo, ainda que
subsidiéria, desse importante direito humano fundamental.

A propésito, 0 tema encontra amparo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
consoante se apreende do paradigmatico voto relatado pelo Excelentissimo Ministro Celso de

Mello, nos termos da ementa a seguir aduzida:

RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS ANOS DE
IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 29 - RECURSO
IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu
desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagdo
béasica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito
da alta significacdo social de que se reveste a educacéao infantil, a obrigagado
constitucional de criar condi¢Oes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacao estatal que lhe impds o préprio texto da Constituicdo Federal.

- A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental.

- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacdo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de
limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opgoes, tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art.
208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em
juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito basico de indole social.

- Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas pablicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 0Orgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio -
mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e

@08

Revista de Direitos Humanos e Efetividade | e-ISSN: 2526-0022 | Curitiba| v.2 | n. 2 | p. 75-93 | Jul/Dez. 2016.
84



Efetividade do Direito a Educacéo: Positivacédo e Justiciabilidade

e

culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
"reserva do possivel". Doutrina. (BRASIL, 2006)

No caso, ao concretizar o direito & educacdo em creche e pré-escola (em observancia
ao art. 208, 1V da Constituicdo Federal), o Poder Judiciario est4 viabilizando a garantia do
piso minimo de dignidade, imprescindivel ao respeito da dignidade da pessoa humana.

E, diante da omisséo estatal, revela-se mais apropriada a utilizacdo dos instrumentos
de tutela coletiva para se exigir a reparagdo da violacdo ao direito a educacdo, por ser esta
uma opgao mais universalizante, ao permitir uma melhor implementacéo de politicas publicas
e de distribuicao de justica social.

Isso ndo implica dizer que o individuo ndo possa também se valer da tutela
individual, invocando seu direito subjetivo a educacdo, notadamente quando, diante da
omissdo estatal, a reparacdo coletiva ndo tenha ainda sido adotada ou mesmo se revelar
insuficiente.

Por esta linha de intelec¢do, e conquanto ndo haja uniformizagdo acerca do tema,
impde considerar que somente podera ser qualificado como subjetivo, em linhas gerais, 0
direito que possa ser exigido em Juizo pelo seu titular.

Segundo Cristina Queiroz (2006, p. 143), “os direitos fundamentais sociais sdo
‘direitos subjetivos’ sempre que possam ser feitos valer a justica, isto é, desde que possam ser
accionados judicialmente a requerimento do respectivo titular”.

Desta feita, revela-se determinante a caracterizacdo de um direito subjetivo (tomado
no sentido técnico), a possibilidade da respectiva coercibilidade judicial, o que se insere no
campo da “justiciabilidade” dos direitos fundamentais sociais, que, segundo palavras de

Cristina Queiroz (2006, p. 148), consiste na

possibilidade de o titular do direito reclamar perante um juiz ou tribunal o
cumprimento das obrigacGes que derivam desse direito. Neste sentido, ser
titular de um direito subjetivo significa deter um poder juridico reconhecido
pelo direito objetivo, isto é, deter o poder de participar na criacdo de uma
norma juridica individual por intermédio de uma acgdo especifica em justica,
designadamente através de reclamagao ou queixa.

A par disso, impende reconhecer que direitos humanos basicos, a exemplo da
educacdo, ndo podem ser tratados como direitos consagrados em normas juridicas
programaticas, para que sejam tomados como “direitos prestacionais de natureza subjetiva”

naquilo que eles contém de eminentemente “pessoal”, isto é, no que se refere diretamente a
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“dignidade da pessoa humana” na sua dupla dimensdo “individual” e “social”, como “ser
socialmente integrado” (QUEIROZ, 2006, p. 155).

Isso porque a Constituicdo Federal ndo deve ser tomada como simples ideario; nem
mera expressao de anseios, de aspiracdes, de propdsitos, mas sim como norma transformadora
da realidade social, que converte anseios e aspiragdes em regras impositivas, em comandos,
em preceitos obrigatorios para todos os 6rgdos do Poder e para os cidaddos (MELLO, 2010, p.
11).

Ademais, afora a consagracao do direto a educacao no rol dos direitos sociais (art. 6°,
“caput”, da Constitui¢ao Federal de 1988), o art. 206 da Lei Maior optou pelo conceito de
educacdo que visa a formagdo integral do individuo, dispondo que “a educagdo, direito de
todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988), o que real¢ca o importante
papel da educacgéo para a garantia da inser¢éo social do ser humano.

N&o é por outra razdo que José Celso de Mello Filho (1986, p. 533) ja asseverava que

a educacao

objetiva propiciar a formacgdo necessaria ao desenvolvimento das aptiddes,
das potencialidades e da personalidade do educando. O processo educacional
tem por meta: (a) qualificar o educando para o trabalho; e (b) preparéa-lo para
0 exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacdo € uma das formas
de realizacdo concreta do ideal democratico.

Ainda, é no art. 208, 81° da Constituicdo Federal que a educacdo € reconhecida
como direito publico subjetivo, relativamente ao acesso ao ensino obrigatério e gratuito. Em
outras palavras, relativamente ao ensino obrigatorio e gratuito pode o Estado ser coagido a
presta-lo quando restar omisso em seu dever.

De outro lado, conquanto as demais previsdes constantes dos incisos do art. 208 nédo
tenham sido expressamente consignadas como direito publico subjetivo, a exemplo da
progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito; do atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino; da
educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; do acesso
aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a capacidade
de cada um; da oferta de ensino noturno regular, adequado as condic¢Bes do educando e do

atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo béasica, por meio de programas
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suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a satde, nao
ha davidas de que todas elas também consistem em auténticos direitos subjetivos, na esteira

da jurisprudéncia do E. Supremo Tribunal Federal, conforme se observa do seguinte julgado:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito & educacio —
gue representa prerrogativa constitucional deferida a todos (CF, art. 205),
notadamente as criangas (CF, arts. 208, IV, e 227, “caput”) — gualifica-se
como um dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se a no¢do dos
direitos de segunda geracdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde,
ao Poder Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente
num ‘“‘facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbird criando condi¢des
objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo direito, 0 acesso pleno ao
sistema educacional, inclusive ao atendimento, em creche e pré-escola, “as
criancas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV, na redacdo dada pela
EC n° 53/2006) — destaque nosso — (BRASIL, 2011).

Analisada a justiciabilidade do direito a educagdo, tanto na perspectiva da
implementacdo de politicas publicas pelos 6rgdos responsaveis, seja voluntariamente ou
coercitivamente por meio da tutela coletiva, quanto na invocacdo do direito subjetivo, resta
analisar os principais desafios para que esse importante direito humano fundamental possa ter

plena efetividade no Brasil, que ndo apenas na dptica do seu acesso e universalizacao.

4 DESAFIOS A EFETIVIDADE DO DIREITO A EDUCACAO

No ambito na protecdo global especial dos direitos humanos, a Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Crianga (1989), aprovada pela ONU em 20/11/89, e
assinada pelo Brasil em 26/01/90 e aprovada pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14/09/90,
reforca a doutrina da Protecdo Integral encampada no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal (art. 227) e pela Lei n° Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA).

Os referidos instrumentos normativos, quando interpretados de forma sistematica,
“traduzem uma visdo integral dos direitos humanos das criangcas e dos adolescentes,
contemplando a indivisibilidade destes direitos, sua implementacdo reciproca e a igual
importancia de todos os direitos, sejam civis, politicos, sociais, econdmicos ou culturais”
(PIOVESAN, 2009, p. 295).

Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal, em seu art. 205, explicita claramente que

“a educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada
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com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo
para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho” (BRASIL, 1988).

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispbe, em seu art. 53, que “a
crianca e o adolescente tém direito a educacdo, visando ao pleno desenvolvimento de sua
pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o trabalho, (...)” (ECA,
1990).

Assim, a luz dos dispositivos referidos, revela-se inegavel a direta correlacdo entre a
garantia do direito a educacdo e o pleno exercicio da cidadania, entendida esta como o
“direito a ter direito”, segundo a perspectiva de Hannah Arendt, trabalhada por Celso Lafer
(LAFER, 1988, p. 146-166).

Ocorre, porém, que € preciso reconhecer que 0 mero acesso a educacdo formal ndo é
garantia de efetividade desse importante direito humano. Em outros termos, a universalidade
da educacdo, conquanto deva ser priorizada pelo Estado, ndo é, por si s6, nem de longe,
suficiente para garantir o pleno desenvolvimento da pessoa humana, com vistas ao preparo
para o exercicio da cidadania e a qualificacdo profissional.

Isso porque a formacéo integral do individuo exige, para que sejam assegurados 0S
preceitos da Constituicdo Federal, da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca e
do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, que a educacdo prestada seja de qualidade e
que sejam adotados mecanismos que incentivem a permanéncia da crianca e do adolescente
nas escolas, o que também guarda relacdo direta com o reconhecimento da mutabilidade dos
parametros para a garantia de uma vida, conforme ja explanado.

Portanto, a universalizacdo do direito a educacgdo precisa ser acompanhada da sua boa
qualidade, sem o que a formacdo do individuo restard ainda assim prejudicada e esse direito
humano fundamental ndo restara plenamente efetivado.

A propdsito, segundo a Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e
a Cultura (Unesco), dentre as seis metas assumidas pelo Brasil no Marco de Acdo de Dakar,
Educacdo para Todos, estabelecidas no ano de 2000 por 164 paises, apenas duas foram
cumpridas pelo pais, ou seja, a que consistia na meta de universalizar 0 acesso a educacgéo
priméaria do 1° ao 5° ano do ensino fundamental e a referente a inclusdo de meninos e meninas
na escola, independentemente do género. Segundo noticiado, em 2015, pela UNESCO,
“reduzir o analfabetismo dos adultos, garantir educacao de qualidade aos jovens e as criangas

com menos de 5 anos de idade continuam sendo desafios para o pais (UNESCO, 2015).
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Sendo assim, para além dos reconhecidos avangos do Brasil no &mbito educacional,
sobretudo ap6s a ordem constitucional de 1988, é imperioso reconhecer que muito ainda
precisa ser feito, especialmente no que concerne a melhoria da qualidade de ensino para todos
os individuos, especialmente para as camadas sociais menos favorecidas, seja porque este
segmento populacional ndo possui condigdes de subsidiar os estudos em escolas particulares
(reconhecidamente superiores a maioria das escolas publicas de nivel fundamental), seja
porque essa populacdo é praticamente impedida de competir, em pé de igualdade, com o0s
alunos de ensino particular a uma vaga nas universidades publicas, dada a defasagem na
formagé&o desses alunos.

Sem a adocdo dessa perspectiva, € impossivel garantir a plena efetivacdo do direito a
educacdo se a sua implementacdo vier desprovida de qualidade, o que pode até mesmo dar
ensejo a busca do Poder Judiciario para a consecucdo dessa finalidade, dadas as previsoes
constitucional e infraconstitucional, que garantem a crianca e ao adolescente o direito a
educacao voltado ao seu pleno desenvolvimento, ao preparo para o exercicio da cidadania e a
qualificacdo para o trabalho.

Sem isso, e por mais utdpico que possa parecer ser, cada vez mais se torna distante o
ideal de educacdo preconizado por Jean-Jacques Rousseau, em 1792, segundo o qual o
sistema educacional deve formar o cidaddo, participe da vontade geral, responsavel pela
formacgdo do Estado, o qual h& de viver numa nova sociedade, moldada pela moral e pela
justica. A educacdo preconizada por Rousseau consistiria, portanto, na unica forma de o
homem conquistar o direito de liberdade e o de igualdade que teriam sido perdidos, estando
ela voltada para a felicidade humana, com o resgate da pureza do homem, possibilitando-se,
com isso, a criagdo de um homem novo, capaz de gerir o Estado onde imperaria a vontade
geral (ROUSSEAU, apud SIFUENTES, 2009, p. 31-32.)

5 CONCLUSOES

A educacdo é um direito fundamental por exceléncia, embora a realidade brasileira
demonstre que sua efetivacdo estd muito aquém do esperado, notadamente se considerado o
momento atual, em que a retdrica governamental educacional ndo vem acompanhada de
estratégias de positivacdo que de fato facam da educacdo uma prioridade como politica de

governo.
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Inegavelmente, a educacdo esté intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana,
tomada esta como fundamento da Republica Federativa do Brasil e principio informador de
toda a ordem juridica.

O direito fundamental a educacao constitui pressuposto legitimo ao pleno exercicio
da cidadania, por possibilitar a efetiva participacdo do individuo na tomada de decisdes dos
entes estatais em prol da coletividade.

N&o é crivel conceber que o individuo apartado do processo educacional possa
desenvolver no contexto social todas as suas potencialidades, especialmente se considerado o
carater instrumental dos direitos sociais.

No Brasil, a realidade é marcada por desafios relacionados a efetividade do direito a
educacdo, uma vez que sdo bastante expressivos os indices de analfabetismo existentes no
pais e 0 descumprimento de metas educacionais assumidas pelo Estado brasileiro perante
organismos internacionais.

Por mais que a educacdo seja tema recorrente de palestras, artigos e seminarios
cientificos no pais, sempre sera necessario reafirmar sua fundamentalidade e repensar as
estratégias de positivacdo desse direito humano fundamental.

A efetivacdo do direito a educacdo passa, de um lado, pela elei¢cdo governamental de
politicas publicas adequadas e, de outro lado, pela utilizagdo de instrumentos juridicos aptos a
sua concretizacdo, seja individualmente, por meio da protecdo judicial do direito subjetivo,
seja coletivamente, por intermédio da implementacéo das politicas publicas.

A justiciabilidade dos direitos fundamentais, em especial do direito a educacdo,
contribui de forma concreta para a realizacdo dos direitos sociais no contexto brasileiro,
identificando-se a dignidade da pessoa humana como o pardmetro mais apropriado ao
Magistrado para a garantia desses direitos fundamentais, sem se perder de vista, ainda, o
carater rebus sic stantibus do “minimo de existéncia condigna”.

No que se refere a0 “minimo existencial”, em face da diretriz estabelecida pela
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana, inexiste margem para a escusa por
parte do Poder Pablico em concretizar o direito fundamental social relativo a educacgédo, ndo
sendo aplicavel, no caso, a invocagdo da “reserva do possivel” ou a alegacdo de ofensa a
separacdao de poderes.

Em conclusdo, tem-se que o direito fundamental a educacdo, em regra, caso nédo
atendido e implementado voluntariamente pelo Estado, pode ser efetivado por meio de

medidas judiciais tendentes a sua realizacao, seja por meio de a¢des judiciais individuais, seja
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por intermédio de medidas judiciais coletivas, preservando-se, assim, o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana contemplado no inciso Ill do art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, cujo conteudo, reconhecidamente mutavel, deve propiciar ao
individuo maior insercao social e condi¢fes para o exercicio pleno da cidadania, o que ndo se

faz realizavel sem a melhoria da qualidade da educacdo prestada em nosso pais.
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