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1. Acérdao

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA
DE PROFESSORES. UNIDADES DE ENSINO PUBLICO.
OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO. DIREITO
FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS.
205, 208, IV E 211, § 2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
1. A educagéo é um direito fundamental e indisponivel dos
individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem
0 seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado
pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A omissdo da
Administragdo importa afronta a Constituicdo. 2. O Supremo
fixou entendimento no sentido de que ‘[a] educagéo infantil,
por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, nao
se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagbes
meramente discricionarias da Administragdo Publica, nem
se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental
[...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo
e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente
nas hipéteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicao, sejam essas implementadas pelos érgaos estatais
inadimplentes, cuja omissao - por importar em descumprimento
dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatoério — mostra-se apta a comprometer a eficacia
e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional’. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento

(RE 594018 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda
Turma, julgado em 23/06/2009, DJe-148 DIVULG 06-08-2009
PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-02368-11 PP-02360)
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2. Sintese do caso

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF), por unanimidade, reafirmou
entendimento no sentido de que educacao é direito fundamental e indisponivel; é
dever do Estado, cuja desidia acarreta afronta a texto expresso da Constituicdo
da Republica. Reafirmou, ainda, a possibilidade de implementagdo de politicas
publicas, em casos excepcionais, por meio de decisao judicial, sem que haja ofensa
a triparticdo dos Poderes.

Trata-se de agao civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico do Rio de Janeiro, a
fim de pugnar o preenchimento do deficitario quadro de professores da rede estadual
de ensino na cidade de Sdo Gongalo, garantindo-se, assim, o direito constitucional
a educagado. A agao foi proposta em desfavor do Estado do Rio de Janeiro, o qual
se defendeu alegando, principalmente, violagdo da harmonia dos Poderes, limitagdo
de recursos orgamentarios bem como a observancia ao principio da reserva do
possivel.

Na primeira instancia, a agao foi julgada procedente para determinar o preenchimento
do quadro de professores, sob pena de multa diaria. Em sede de apelagéo, o
Tribunal reverteu a decisdo a quo, entendendo haver ingeréncia do Poder Judiciario
na seara de atribuicbes do Poder Executivo e impossibilidade de revisdo do mérito
administrativo. Na sequéncia, o Ministério Publico interpbds recurso extraordinario,
tendo sido recebido pelo relator, ministro Eros Grau. O demandado insurgiu-se, via
agravo regimental, ensejando a prolagédo do acérdao em estudo.

A decisdo exarada, agravo regimental interposto no RE 594018, reconheceu o direito
a educagao como direito fundamental e suficiente para obrigar a diligéncia do Estado
no sentido de assegura-la, afastando qualquer premissa de ofensa ao principio da
separagao dos Poderes.

O julgado em aprego cuidou de matéria constitucional de grande importancia e relevo
ao desempenho diario das atribuicées do Ministério Publico, afirmando textualmente
o posicionamento do Supremo Tribunal Federal. A problematica da concretizagéo
dos direitos fundamentais e a implementagéo de politicas publicas, relativamente aos
limites tragcados pela separagéo dos Poderes, travam batalhas judiciais fundadas em
argumentos do mais alto quilate, em ambas as posi¢des. Todavia, encontrar a tutela
adequada a cada caso é tarefa ardua e constantemente enfrentada nos tribunais
pelos membros do Parquet.

3. Comentarios
3.1. Os direitos fundamentais sociais
Os direitos fundamentais, consagrados de forma progressiva e sequencial,

promoveram e motivaram evolugao do texto constitucional conforme as necessidades
do povo, em cada época.
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Com o fim da Primeira Guerra Mundial, o Estado, antes liberal e abstencionista,
vé-se em franca mudanga de paradigmas. A sociedade, massificada pela politica
liberal, passa a necessitar de prestagdes positivas do Estado, a fim de atenuar as
desigualdades e defender direitos minimos a existéncia digna dos hipossuficientes.
De defensor das liberdades publicas, passa o Estado a protetor e garantidor dos
direitos fundamentais.

Surgem os direitos sociais e o0 modelo de Estado Social (Welfare State). Seu carater
intervencionista exerceu forte influéncia sobre os ditames constitucionais, abrindo
espaco para a incorporagao de normas de direitos fundamentais concretos (direitos
de segunda geragédo). O rol de direitos civis classicos foi ampliado (direitos coletivos,
sociais, econdmicos, direito ao trabalho, a seguridade social, a educagéo, a cultura,
ao lazer e a saude, entre outros), dando vazdo ao desenvolvimento de planos
diretivos e programaticos (implementaveis por meio de politicas publicas), aptos a
proporcionar o bem-estar social.

Na definicdo de Soares (2000, p. 89), “...] os direitos fundamentais sdo, aqui,
conjunto de normas e principios através dos quais o Estado implementa sua fungao
equilibradora e moderadora em face das desigualdades sociais”.

Nesse cenario, a Constituicdo da Republica de 1988 pode ser classificada como
uma Constituigdo Social (CUNHA, 2004, p. 68). Traduz, além dos aspectos de
indole politico-institucional, normas consagradoras de diregao, finalidades e deveres
especificos do Estado, de ordem social e econdmica. “A dogmatica dos direitos
fundamentais, em consonancia com tais idéias, assume-se como politica dos direitos
fundamentais processualmente concretizada ou a se concretizar pelo Estado de
prestagdes”, conforme os dizeres de Canotilho citado por Soares (2000, p.106).

Assim, o Estado compromete-se com o postulado da justica social, com a
implementagao de politicas publicas, para a efetivagao dos direitos fundamentais. A
politica de direitos fundamentais assume papel prioritario e principiolégico.

3.2. A concretizagao dos direitos fundamentais

Na seara dos direitos fundamentais, especialmente os sociais, o apelo a prestagéo
material por parte do Estado determina a efetivagdo ou ndo dessas normas. Dai o
ponto de tantas discussdes juridicas doutrinarias. Entre elas, destaca-se a indagagao
sobre qual seria o grau de vinculagao dessas politicas publicas na efetivagdo dos
direitos fundamentais e, também, se seria possivel a tutela jurisdicional para compelir
a concretizagéo desses direitos.

Areflexdo sobre o tema é recorrente nos tribunais e na doutrina. Diante da complexa
estrutura do Estado, haveria varios percalgos e dificuldades para a implementagao
dos direitos fundamentais, seja por falta de meios materiais, seja pelafalta de recursos
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financeiros. Esses sdo os argumentos mais comumente utilizados pela Fazenda
Publica para elidir a prioridade no atendimento de politicas publicas. Para tanto,
invoca a chamada clausula da reserva do possivel, que constitui teoria originaria da
jurisprudéncia alema (ALMEIDA, 2007, p. 59).

Ocorre que a teoria importada ndo se coaduna com a realidade fatica de nosso pais.
Lamentavelmente, sequer podemos afirmar que ha éxito nas agdes que se destinam
a suprir as necessidades mais prementes dos individuos. De acordo com a “reserva do
possivel”, os direitos de prestacao positiva estariam subordinados a disponibilidade
de recursos, inserindo-se a matéria na esfera do mérito administrativo.

Todavia, €& preciso ter em mente que os direitos fundamentais representam
compromissos do Estado, devendo este operar em todas as suas esferas com bom
senso e objetividade na busca de seus fins, agindo de maneira prioritaria, adequada
e tempestiva, o que, infelizmente, nem sempre se constata na pratica.

Aquestao afeta contundentemente a concretizagao dos direitos fundamentais sociais.
As politicas publicas estariam a mercé da disponibilidade orgamentaria? Nao deveria
0 orgamento ser gasto com as questdes mais prementes? Nao ha orgamento ou
nao ha prioridade orgamentaria para as politicas publicas relacionadas aos direitos
fundamentais? Parece o melhor entendimento, o que considera ndo ser dado ao
administrador eximir-se do seu legado constitucional sob a alegagédo de falta de
recursos financeiros, especialmente, quando estiver em risco a garantia de direitos
fundamentais. Na mesma linha sdo os ensinamentos do professor Gregério Assagra
de Almeida (2007, p. 60):

N&o concordamos com a exigéncia da reserva do possivel
nessa dimenséo juridica pertinente a alegagdo de previsdo
orcamentaria como condicdo para a implementacao de
politicas publicas especificas via Poder Judiciario. Nao ha
na Constituicdo brasileira fundamento juridico que impecga
a efetivagdo dos direitos sociais fundamentais com base
simplesmente na falta de previsdo orgamentaria. Ademais,
a situagdo do Brasil, em que a exclusédo social é grave, ndo
admite qualquer transferéncia mecanica de concepgao tedrica
predominantemente na Alemanha ou em qualquer outro pais
do denominado ‘Primeiro mundo’.

Quanto ao mérito administrativo, sustentamos que os atos administrativos
discricionarios nado estariam irrestritamente blindados do controle pelo Poder
Judiciario. Em regra, a liberdade existente na produgdo do ato discricionario
(oportunidade e conveniéncia) vincula-o — ao menos quanto a legalidade — a
razoabilidade e aos demais preceitos constitucionais. Ensejaria, pois, o respectivo
controle, a presenga de vicio de competéncia, legalidade, moralidade, finalidade,
desvio de poder ou no caso de omissao, quando esteja viciada a razoabilidade,
ainda que nos atos administrativos.
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Alguns admistrativistas, apesar de admitir o controle judicial dos atos administrativos
quanto a legalidade, salientam ser impossivel o controle do mérito administrativo — é
o caso de Maria Silvia Zanela di Pietro (2008, p. 206-207), Fernanda Marinela (2007,
p. 223) e Celso Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 969). Para eles, nao haveria
propriamente a revisdo do mérito administrativo em si, pois a liberdade na decisao
do administrador continua preservada, mas sim verdadeiro controle de legalidade,
nesse caso, perfeitamente possivel ao Poder Judiciario. Nesse compasso € a grande
contribuicdo do prof. Celso Antdnio Bandeira de Mello ensinando que:

paraoagente publiconéoha“abracadabras”, justamente porque
o Judiciario pode comparecer sob apelo dos interessados, a
fim de confirmar comportamento pretensamente discricionario
ao plano da legitimidade e do respeito aos direitos e garantias
individuais.

Por certo, verifica-se a possibilidade de submissdo do ato viciado ao crivo do
Judiciario, ainda que concebido pelo regime de oportunidade e conveniéncia, nas
hipéteses citadas. Na mesma linha € a ligdo do professor Alexandre de Moraes
(2009, p. 135-136), nos seguintes termos:

Mérito, portanto, do ato administrativo é o juizo de conveniéncia
e oportunidade, dentro da legalidade e moralidade, existente
nos atos discricionarios.

Dessa forma, enquanto o ato administrativo vinculado somente
sera analisado sob o amplo aspecto de legalidade, o ato
administrativo discricionario também devera ser analisado por
seu aspecto meritério. [...] Assim, mesmo o ato administrativo
discricionario esta vinculado ao império constitucional e legal,
pois, como muito bem ressaltado por Chevalier, ‘o objetivo do
Estado de Direito € limitar o poder do Estado pelo Direito’.

Ultrapassado o argumento de insuficiéncia orgamentaria para escusa de efetivagéo
dos direitos fundamentais, urge enfrentar a questao da viabilizagao desses direitos
por decisao judicial.

No intuito de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais, a propria Constituigdo
criou mecanismos para frear a ma atuagado e a omissédo do poder publico. Prova
disso é a previsdo do mandado de injungéo, da acgado direta de inconstitucionalidade
por omissao e, entre outras, da agao civil publica (ACP). Tais mecanismos exercem
o controle da administragao publica pela atuagdo do Poder Judiciario, com solugbes
aplicaveis, nos termos da lei, a cada deslinde.

A adogdo de providéncias para a implementagao de politicas publicas, sob essa
analise, vincula-se nao somente aos Poderes Executivo e Legislativo mas também
ao Poder Judiciario, responsavel pela aplicagdo da lei e guarda dos preceitos
constitucionais. Nesse sentido, mais uma vez, € a notavel referéncia feita pelo
professor Gregorio Assagra de Almeida (2007), para dizer que “[...] a principal fungao
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do Judiciario, sendo essa especificagdo funcional, é fazer cumprir a Constitui¢cao,
especialmente no plano dos direitos fundamentais sociais, em relagdo aos quais
estdo intimamente ligados os objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil”.

No mesmo sentido sdo os esclarecimentos do professor Dirley da Cunha Junior
(2004, p. 331) acerca da efetivagao dos direitos fundamentais:

No Brasil, sem duvida alguma, o sistema juridico autoriza o juiz
a efetivar diretamente as normas constitucionais, sobretudo
— aqui em particular — as normas constitucionais definidoras
de direitos fundamentais, de tal modo que ele pode, em caso
eventual lacuna ou omissao inconstitucional do poder publico,
colmata-la, supri-la, integrando-a por meio da analogia, dos
costumes, dos principios gerais do direito (LICC, art. 4) e,
ainda e principalmente, através de uma interpretagéo criativa
que, no dominio de uma nova hermenéutica, isto é, de uma
hermenéutica constitucional, consiste em concretizar os
preceitos constitucionais, aplicando-os diretamente a realidade
social e vivenciando a Constitui¢éo.

Assim, a concretizagdo dos direitos fundamentais, especialmente daqueles que
exigem uma prestacgao, serarealizada, em regra, pelo Poder Executivo ou Legislativo,
observando a competéncia constitucional prevista. No entanto, a insuficiente
atuagcdo do Estado na concretizagdo desses direitos enseja a tutela jurisdicional.
Refutam-se as barreiras levantadas em nome da reserva do possivel, a priori, como
inservivel a realidade brasileira e as questdes de mérito administrativo controlaveis
pelo Judiciario quando houver vicio de inconstitucionalidade em geral (repisa-se
legalidade, razoabilidade e outros).

3.3. O principio da separacgao e a efetivagao de direitos fundamentais por meio
de provimento jurisdicional

A classica doutrina da separagdo de Poderes, trazida por Montesquieu, tem
experimentado uma releitura nos tempos modernos. Inspirado na obra de Aristételes,
Montesquieu desenvolveu sua teoria com base na correspondéncia entre a divisdo
funcional e adivisdo organica dos Poderes. Para Montesquieu “[...] cada érgao exercia
somente a fungao que fosse tipica”, atuando independente e autonomamente, como
lembra o prof. Pedro Lenza (2006, p. 222).

Hoje, a teoria da separagdo dos Poderes, especialmente na visdo adotada pela
Constituicdo brasileira vigente, experimenta um flagrante abrandamento da sua
compreensao classica. Tenderia a apresentar-se de forma relativa, permitindo a
interpenetracdo de atribuigbes. Para cada Poder, além do desempenho de suas
fungdes tipicas, ou seja, predominantes, estaria a responsabilidade também de
fungdes atipicas de predominancia de outro Poder, nos limites da Constituigao.
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Assim, a interferéncia de um Poder em outro é entendida como exercicio de atividade
atipica nos sistemas de controle reciproco das fungbes estatais, relativizando a
nocgao original de independéncia dos Poderes.

Nesse terreno instala-se a competéncia do Poder Judiciario para concretizar as
normas de direitos fundamentais (§ 1° do art. 5° da CF/88), cumprir com os objetivos
fundamentais do Estado Democratico de Direito, reduzir as desigualdades sociais
(inciso 11l do art. 3° da CF/88) e exercer o controle judicial (art. 5°, LIV, da CF/88),
viabilizando, em parte, a sustentabilidade do sistema dos checks and balances.

Na decisdo do Recurso Extraordinario n°® 436.996, o ministro relator Celso de Mello
realgou a viabilidade de se executar politicas publicas por meio da atuagdo do
Poder Judiciario, ainda que de forma excepcional, com o respaldo da Constituigao,
conforme trecho recortado abaixo:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario
determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente
nas hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria
Constituigdo, sejam essas implementadas pelos 6rgéos estatais
inadimplentes, cuja omisséo — porimportar em descumprimento
de encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em
carater mandatoério — mostra-se apta a comprometer a eficacia
e a integridade de direitos sociais impregnados de estrutura
constitucional. (DJ 03-02-2006, Ementario 2.219).

Também do memoravel julgamento da argiicdo de descumprimento de preceito
fundamental — ADPF — n°® 45 verifica-se a possibilidade de tutela jurisdicional em
matéria de politicas publicas, in litteris:

Essa eminente atribuigdo conferida ao Supremo Tribunal
Federal pde em evidéncia, de modo particularmente expressivo,
a dimensao politica da jurisdicdo constitucional conferida a
esta Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo
de tornar efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais
— que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo
[...] =, sob pena de o Poder Publico, por violagédo positiva ou
negativa da constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel,
a integridade da prépria ordem constitucional. (RTJ 185/794-
796, Rel. Min. Celso de Mello, Pleno).

A inocorréncia do desenvolvimento e da implementagao de politicas publicas, que
caberia ao Poder Executivo, desafia, assim, a interferéncia do Poder Judiciario,
como medida compativel com a nova concepgéo da separagido de Poderes, como
chama a atencgéao o ilustre magistrado Dirley da Cunha Junior:
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Uma nova leitura sobre o vetusto dogma da separagado
de poderes, a fim de que ele ndo produza, com sua forga
simbdlica — como lamentavelmente vem produzindo -, um
efeito paralisante as reivindicagbes da sociedade moderna
incomparavelmente mais complexa do que aquela na qual foi
originalmente concebido. (CUNHA JR., 2004, p. 329-330).

Diante da nova perspectiva da “independéncia” dos poderes, ndo se vislumbra ébice
ao provimento jurisdicional consiste na implementagao de politicas publicas para
satisfagdo de direitos fundamentais caso haja omisséo constitucional.

3.4. O direito fundamental a educacao

Sob a égide da entao Constituicao Cidada de 1988, como ja referenciado, contata-se
a previsao expressa acerca dos direitos sociais e, nesse rol, o direito fundamental a
educacgao. Previsto no artigo 205, o direito a educagao destaca-se como um dos mais
importantes direitos ao desenvolvimento do pais e da democracia, um eficiente meio
para a promogao de melhores condigdes de vida ao individuo e, consequentemente,
para a promog¢ao da dignidade da pessoa humana.

Salutar é a apreciagdo do entendimento firmado pelo STF, no sentido de destacar
o direito a educagdo como direito fundamental, de carater necessario e irretocavel,
nos termos do acérdao, objeto do presente estudo, a saber: “[...] a educagao é direito
fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar os meios que
viabilizem o seu exercicio. A omissdo administrativa impede que o Poder Publico
cumpra integralmente dever a ele imposto pela propria Constituicdo do Brasil” (RE
n® 594.018-7, Rel. Ministro Eros Grau, DJ 03.02.06).

No mesmo julgado, o ministro relator Eros Grau fez alusédo a deciséo proferida no
RE n°. 436.996, sob relatoria no ministro Celso de Mello, no sentido de que a “[...]
educacgao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, ndo
se expde, em processo de concretizagdo, a avaliagbes meramente discricionarias
da Administragdo Publica, nem se subordina a razbes de puro pragmatismo
governamental”. (DJ. 03.02.2006, Ementario 2.219).

Como um direito social, a educagdo destina-se a melhoria das condigbes de vida
dos individuos e realiza-se mediante prestacdes positivas do Estado. E, portanto,
expresso por meio de norma programatica que impde dever de agir ao poder publico.
Nessa linha, as consideragbes do professor Kildare Gongalves Carvalho (2009, p.
727):
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Sao direitos de status positivos, ja que permitem ao individuo
exigir determinada atuagdo ao Estado, com o objetivo de
melhorar suas condigdes de vida, garantindo os pressupostos
materiais para o exercicio da liberdade. Envolvem a melhoria
de vida de vastas categorias da populagcdo, mediante a
instituicdo e execugao de politicas publicas.

Educacéo é direito fundamental e impostergavel e, sobre isso, ndo ha assertiva
contraria. Todavia, € preciso ponderar que os direitos fundamentais ndo séo direitos
absolutos. Tendo em vista a natureza principiologica dos direitos fundamentais,
permite-se certa relativizagéo, viabilizando a propria convivéncia entre as liberdades
publicas. Desse modo, todas as vezes que aimplementag¢do de um direito fundamental
colidir com a de outro, a analise do caso concreto € a pauta necessaria e prudente
para a solugdo do caso, segundo critérios de ponderagao.
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4. Consideragoes finais

A Constituicdo da Republica de 1988 traduz um modelo de Constituicdo moderna,
atualizada, agregadora de normas que se alicergam na prote¢do da dignidade da
pessoa humana. Em seu complexo elenco de normas, sobreleva-se a unidade e ndo
a dissidéncia entre suas normas, uma vez que uma esta a servigo da outra.

Os direitos fundamentais foram amplamente abarcados pelo texto constitucional
escrito, compreendendo-se até mesmo aqueles direitos que venham a incorporar-
se no ordenamento juridico brasileiro por meio de tratados internacionais. Contudo,
nado basta a norma escrita se ndo se encontra respaldo fatico. Assim, o desafio do
constitucionalismo moderno é encampar a missdo de tornar efetivas as normas
previstas pelo constituinte.

Nesse diapasao, verifica-se o provimento jurisdicional como solugéo valida para a
implementacdo dos direitos fundamentais, devendo ser analisada a cada caso a
preméncia do direito fundamental em conflito com outros direitos e tendo como diretriz
0 viés valorativo da dignidade da pessoa humana e do principio democratico.

A guisa do controle reciproco, o principio da separacdo das Fungdes/Poderes
Estatais permite conferir legitimidade a jurisdigdo em matéria de politicas publicas,
em prol da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais. A revisdo dos rigidos
paradigmas da divisdo de Poderes da lugar a importantes meios de efetividade das
normas constitucionais.

O Ministério Publico, como instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
guardido e porta-voz dos interesses sociais, desempenha, no exercicio das
suas atribuigdes conferidas pela Constituigdo de 1988, fungdo indispensavel na
fiscalizagdo da lei e na defesa dos direitos sociais ndo implementados. Nesse
cenario, € reconhecido seu importante papel no postulado da concretizagdo dos
direitos fundamentais.

“O progresso da democracia mede-se precisamente pela expansdo dos direitos
fundamentais e pela sua afirmagdo em juizo. De modo que, os direitos humanos
fundamentais servem de pardmetro de afericdo do grau de democracia de uma
sociedade” (SOARES, 2000, p. 141).Nessalinha, baseou-se ojulgado oraapresentado
sob a perspectiva de democratizagédo dos direitos fundamentais e reconhecimento
do meio adequado para a efetivagdo dos comandos constitucionais.
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