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1. Introducao

O presente artigo' analisa se, dentre os fundamentos usados pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) nas decisoes sobre politicas publicas relacionadas
ao direito da educacdo, foram adotadas, direta ou indiretamente, a teoria
de justica de John Rawls e a teoria de desenvolvimento de Amartya Sen.
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Optou-se por se concentrar a reflexdo no Poder Judiciario, sobretudo pelo
contexto atual de intensificacdo da judicializacao de politicas ptblicas e do
ativismo judicial. Apesar de tais praticas, em tese, nao consistirem formal-
mente em criacao, tampouco em implementacao de politicas publicas — ja
que, em razdo da teoria da separacao de poderes, tal funcao é atribuida
aos Poderes Legislativo e Executivo —, tais decisdes, muitas vezes, inovam
a decis@o executiva, ou fazem escolhas publicas, tendo, inclusive impactos
sobre o planejamento orcamentario.

Considerando que o Poder Judiciario tem sido chamado a decidir sobre
politicas publicas?, tendo assumido, em algumas situacoes, uma posicao
ativista e que, nestes casos, exorbita os poderes judicidrios tipicos, parte da
doutrina considera que tais decisoes constituem, na verdade, uma forma
atipica de criacdo e implementacao de politicas publicas pelo Poder Judiciario
em violacao a separacao de poderes’. Nesse contexto, embora bem inten-
cionadas em promover o direito a educacao na esfera do processo especifico,
é possivel que tais decisdes ocasionem uma inclusiao e desenvolvimento
as avessas. Quer dizer, por falta duma revisdo critica de seus fundamentos
pautada em paradigmas de justica como equidade e desenvolvimento com
liberdade, com reflexdo de sua aplicacdo a sociedade como um todo, é pos-
sivel que tais as decisoes judiciais tenham, dentre seus efeitos praticos na
sociedade, ocasionado uma inclusao pouco inclusiva, acessivel pela judicia-
lizacao o que obstrui o desenvolvimento pela perspectiva humana, e quica
econdmica. Portanto, considerando que na pratica o Judiciario pode estar
atipicamente tomando decisoes sobre politicas ptblicas, é possivel enten-
der que, ao menos indiretamente, o Judiciario tenha a corresponsabilidade
de considerar os parametros das teorias de John Rawls e Amartya Sen em
suas decisoes, de modo a promover uma justica como equidade, e que suas
decisoes sejam aptas a um desenvolvimento com liberdade. A partir desse

2 Para este trabalho, considerou-se como politicas ptblicas, o conceito de BUCCHI, 2002,
p. 241, para quem estas correspondem aos programas governamentais determinados politica-
mente que tém objetivos socialmente relevantes. A partir deste conceito, pode-se dizer que as
acdes governamentais de concretizacdo de direitos fundamentais, dentre os quais o direito a
educacdo, sao feitas por meio de politicas publicas.

3 Nesse sentido, Trindade e Morais: “[...] com a judicializacao political...]”, os tribunais estao
protagonizando competéncias simultaneas com as dos demais Poderes, assim, por meio de
suas decisoes, intrometem-se no territorio atribuido ao Executivo e Legislativo, intervindo so-
bre “[...] as politicas publicas e, consequentemente, os orcamentos publicos|...]” (TRINDADE;
MORAES, 2011, p. 155).
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ponto é que partiu a iniciativa deste trabalho, que visa, por conseguinte,
esquadrinhar se o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo maximo da jurisdicao
e guardido da Constituicdo, tem-se valido de nocoes destas teorias para a
tomada de suas decisoes.

O desenvolvimento deste artigo, pois, tera como condutora a relacao
entre os topicos “Direito”, “desenvolvimento” (e “direito ao desenvolvimen-
to”), “inclusdo”, e “teoria da justica”. Embora esses topicos estejam no nucleo
das noticias cotidianas de qualquer jornal de grande audiéncia, a reflexao
sobre o tema no ambito académico do Direito nao se encontra esgotada.

Durante os meses de maio e outubro de 2019, foi feita uma revisdo
sistematica da literatura sobre o tema para levantar as producdes cientifi-
cas (artigos, teses e dissertacdes) publicadas em revistas de alta reputacao
(indexadas pela CAPES com Qualis B1 ou superior no estrato Direito) com
indexacéo internacional, por meio dos seguintes portais: SciELO, Portal da
CAPES (Portal da Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior), e BTD (Biblioteca Digital de Teses e Dissertacoes)*. Este le-
vantamento culminou na conclusao de que ha baixo indice de producoes
cientificas que relacionem a judicializacao ou a funcao judiciaria com a teoria
de justica como equidade de John Rawls e/ou a teoria de desenvolvimento
como liberdade de Amartya Sen.

Optou-se por pesquisar pelo descritor “judicializacao” em vez de “ati-
vismo judicial” porque aquela compreende o direcionamento de diversos
tipos de problemas sociais para o Poder Judiciario, abrangendo o ativismo
judicial. O ativismo judicial tem um conceito especifico, qual seja, a mano-

4 Este levantamento foi realizado em 4 fases, empregando-se, em todas, filtros para concentrar

» o«

a analise em producoes na area do Direito (tais como “law”, “Direito”, e “juridico”), sendo usa-
dos os seguintes descritores, em cada fase: (i) “judicializacao” e “politicas publicas”, “desenvol-
vimento”, e “justica”, em que se pretendeu usar os termos relacionados as teorias dos autores
pesquisados; (i) “judicializacdo”, “politicas publicas”, “Amartya Sen” e “John Rawls”, em que
néo foram encontrados quaisquer resultados com tais descritores em conjunto, donde se deci-
diu segmentar a pesquisa por cada autor; (iii) “judicializacdo”, “politicas publicas” e “Amartya
Sen”; e (iv) “judicializacao”, “politicas publicas” e “Amartya Sen”. Em nenhuma das fases foi
encontrado qualquer resultado no portal da Scielo. As fases (iii) e (iv) culminaram em poucos
resultados na area do Direito; no Portal de Periédicos da CAPES, por exemplo, foram encon-
trados 8, 0, 4 e 2 resultados em cada fase respectivamente, e alguns desses resultados tratavam
dos mesmos artigos; apos a leitura destes, foram selecionados apenas 4, cuja tematica aborda
em maior ou menor grau acerca do papel do Judiciario ou judicializacdo, politicas ptblicas, e/
ou fazem referéncia a Amartya Sen ou John Rawls. E importante mencionar que apenas 2 dos
resultados de fato usam a teoria de um dos autores como fio condutor de sua pesquisa e, nos

demais, a citacdo ao autor é meramente superficial.
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bra pela qual o Poder Judiciario ultrapassa “os [seus] limites constitucionais
(...), com a inversdo, por parte dos julgadores, das funcdes tipicas de outros
poderes™. Desta forma, o estudo abrange tanto as decisoes estritamente
conforme as normas juridicas, quanto as decisoes pelas quais o Poder Judi-
ciario estende o contetido da norma, inovando-a como se legislador fosse,
e as que estende o seu poder para fazer escolhas publicas que caberiam ao
Poder Executivo ou ao Legislativo.

Com relacao ao conteudo abordado nos trabalhos encontrados, consta-
tou-se que ou abordam a judicializacao de politicas publicas ou as teorias de
Amartya Sen e/ou de John Rawls isoladamente. Na maioria dos resultados,
as citacdes a estes autores foram feitas de forma pontual, sem abordar suas
teorias como fio condutor do trabalho. Apenas 2 trabalhos relacionaram a
teoria de um desses autores ao papel do Poder Judiciario, ambos em carater
genérico, sem analise sobre a tematica da judicializacdo de politicas publicas.
Foi encontrado 1 resultado apenas que mencionou pontualmente um dos
autores enquanto analisava sobre judicializacdo de politicas ptblicas®. Esse
resultado teve como objeto debater sobre a insercao da judicializacéo no ciclo
de politicas publicas, tema que, em razao de sua complexidade, sera abordado
de forma transversal neste artigo. Por tltimo, nas abordagens sobre judicia-
lizacdo de politicas publicas, o tema mais recorrente foi o direito a satde’.

A analise da judicializacao de politicas publicas a luz da teoria de justica
de John Rawls e da teoria de desenvolvimento como liberdade de Amartya
Sen tem relevancia ndo apenas académica, como também pragmatica. A
judicializacdo de politicas publicas pode trazer trés problemas principais
que igualmente representam uma inclusao e desenvolvimento as avessas,
mas que podem ser evitados ou mitigados caso o Poder Judiciario passe a
aplicar as teorias acima.

O primeiro problema da judicializacao de politicas publicas é de o
julgador decidir conforme a forma mais literal da lei, desvinculando-se
da complexidade dos fatos que lhe foram confiados. Apesar de o processo
legislativo ter o objetivo precipuo de solucionar problemas sociais, este

5 AMORIM, 2015, p. 16.
6 BARREIRO, 2015.

7 Por exemplo, no Portal de Periodicos da CAPES, dos 55 resultados, 9 tratam de direito a
saude, enquanto 2 sobre o direito a satde. No entanto, o que se observou é que o maior numero
de resultados se concentra em politicas ptblicas de direitos sociais em abstrato (11 resultados),
sem estudos com base em decisdes sobre um mesmo direito.
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processo nao é apto a acompanhar a evolucao fatica e social desses proble-
mas, ou seja, quando se elabora uma norma, faz-se uma fotografia estatica
do problema, portanto, é possivel que uma decisao literal nao considere tal
evolucao, tampouco as nuances do caso especifico. Por exemplo, na seara
da satude, periodicamente tem-se novos medicamentos mais eficazes, sendo
alguns de alto custo; caso nao sejam criadas politicas publicas para permitir
a disponibilizacao destes medicamentos de alto custo pelo Sistema Unico
de Saude (SUS), é possivel que uma pessoa individualmente recorra ao
Judiciario para coagir o Poder Executivo a conceder-lhe tal medicamento.
Neste exemplo, cabera ao juiz escolher pela decisao literal, pela qual ne-
garia o acesso ao medicamento, posto que nao previsto no rol das normas
aplicaveis, sem analisar a complexidade do caso concreto, ou escolher pelo
ativismo, por meio do qual concederia o medicamento, ainda que nao haja
previsdo normativa para tanto.

O segundo problema destas decisoes ¢ que o proprio julgador pode vir
a cometer uma injustica por falta de analise dos efeitos concretos irradiantes
que sua decisao tera. No exemplo acima, a concessao de um medicamento
de alto custo a um individuo que esteja em uma situacao de saude vulneravel
e de extrema dependéncia daquele medicamento parece, a primeira vista, a
melhor decisdo por de fato concretizar o direito a satide daquela pessoa, que
lhe fora obstruido pelo Poder Executivo. Todavia, de forma paradoxal, esta
mesma decisdo tem o condao de obstar ao Poder Executivo a concretizacdo de
outros direitos. E possivel, pois, que dentre os efeitos irradiantes do ativismo
judicial, no exemplo acima sobre medicamento de alto custo, haja a reducao
de verba para que o Poder Executivo possa promover politicas publicas a
diversos tratamentos médicos menos custosos a um ntmero maior de pessoas.
Ou, em um segundo exemplo, ao determinar que o Municipio contrate novas
pessoas qualificadas para proporcionar educacao especial para criancas com
deficiéncia, este custo pode significar aimpossibilidade da criacao de muitas
outras vagas para muitos outros alunos. Nao ha magica no dinheiro ptblico,
visto que o dispéndio de uma despesa por ocasido de uma decisao judicial
certamente implicara na reducao orcamentdria para outros propositos.

O terceiro problema da judicializacao de politicas ptblicas deriva do
segundo. O julgador, analisando os fatos concretos, estd sujeito ao risco de
decidir conforme um critério individual de justica, isto é, de decidir com
base naquilo que ele considera ser justo para aquele caso concreto —em vez
de julgar conforme critérios institucionais de justica.
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No contexto do ativismo judicial sobre politicas publicas, o pesquisa-
dor e atual ministro do STE, Luis Roberto Barroso®, expoe que o ativismo
judicial pode traduzir-se como um comportamento legitimo quando visa
“proteger grupos historicamente vulneraveis (...), a atuacdo expansiva do
Judiciario para assegurar seus direitos fundamentais contra discriminacoes
é percebida como algo positivo pela maioria dos juristas e pela sociedade”;
e como um comportamento ilegitimo se o tribunal “em lugar de aplicar o
direito vigente, ignora-o ou contorna-o de maneira artificial, com o propésito
de promover os seus proprios valores, crencas ou preferéncias politicas”,
que abrange o terceiro problema acima.

Apesar disso, esclarece-se que o presente trabalho nao nega que a
judicializacdo das politicas publicas tenha grande valia social, posto que,
indubitavelmente, serve para concretizar a muitas pessoas o acesso a direitos
que ndo lhe foram substancialmente conferidos, porém, o tema deve ser
cautelosamente avaliado para impedir que produza seus efeitos as avessas.

Considerando o acima, pretende-se, neste estudo, trazer elementos para
areflexdo dos impactos irradiantes que tais decisoes podem ter na sociedade
como um todo, sobretudo no que diz respeito a justica com equidade e ao
desenvolvimento como liberdade. Este tema, no entanto, transversa a analise
de outros dois pontos: o primeiro ponto seria o da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do ativismo judicial a luz do principio de separacao
dos poderes; e 0 segundo ponto, da analise dos efeitos irradiantes da decisao
judicial ativista sobre o ciclo da politica publica: a partir da teoria de justica
como equidade e a da teoria do desenvolvimento como liberdade de, res-
pectivamente, Rawls e Sen, pode-se entender que, quaisquer que sejam as
escolhas publicas tomadas, estas devem ser decididas criteriosamente. Nao
obstante tal conexao, este trabalho nao abordara as questoes concernentes
a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do ativismo judicial, tam-
pouco seus impactos sobre o ciclo de politicas publicas que, devido a sua
complexidade, sera objeto de um segundo estudo.

A pergunta central que o presente artigo pretende responder ¢ a
seguinte: as decisoes do STF sobre politicas publicas de educacao fundamen-
tam-se em teorias robustas de justica e desenvolvimento, ou revelam uma
justica e desenvolvimento as avessas pautadas em uma percepc¢ao individual?
A hipétese adotada é de que a resposta para esta pergunta é negativa, isto ¢,

8 BARROSO, 2018, p. 2183.
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as decisoes em judicializacao das politicas publicas, apesar de calcadas em
critérios normativos, contém alicerce em nocoes individuais de justica, sem
referenciar teorias de justica aplicaveis a instituicdes, sem analisar critérios
para a implementacao de politicas publicas e sem considerar os impactos
irradiantes dessas mesmas decisoes (isto €, as consequéncias dessas decisoes
para além das pessoas envolvidas no processo judicial).

Apesar de ser possivel analisar a jurisprudéncia sobre os mais diversos
direitos sociais, preferiu-se concentrar a pesquisa em casos diferentes sobre
um mesmo direito, o direito a educacio, posto que, se fossem analisadas
decisoes sobre direitos sociais diversos, ndo seria possivel a reflexao dos
efeitos que a judicializacao de politicas publicas pode trazer sobre a concre-
tizacao de um mesmo tipo de direito. Considerando, portanto, a questao da
inclusao no ambito educacional, concentrou-se a pesquisa sobre cotas para
ingresso nas universidades publicas, educaciao especial para pessoas com
deficiéncias (PcDs), e educacdo de reeducandos, para efeitos desta exposicao.
Poderiam ser abordadas outras decisoes, tais como sobre acesso a creche
e a transporte escolar, porém, a andlise jurisprudencial deste trabalho tem
carater qualitativo, isto é, pretende-se analisar os fundamentos de algumas
decisdes, nao sendo necessario esgotar todas as decisoes do STF sobre po-
liticas publicas de educacao.

Para tanto, o presente artigo sera dividido em 2 partes, além da intro-
ducdo e da conclusio, conforme a seguir: a primeira abordara uma revisao
da teoria de justica com equidade de John Rawls, bem como da teoria de
desenvolvimento de Amartya Sen; e a segunda tera como enfoque as politicas
publicas e decisdes judicias, em que sao abordadas breves consideracoes
sobre o que as politicas ptblicas sio e como deveriam ser criadas, e final-
mente analisadas as decisoes judiciais do Supremo Tribunal Federal sobre
politicas publicas na area de educacdo a luz das teorias acima e, por fim,
trazidas decisoes do STF sobre outros assuntos em que ha mencdo expressa
as teorias acima.

Durante o curso da pesquisa, em muitas decisoes, os Ministros do STF
mencionaram que estariam impedidos de analisar provas e mérito das de-
cisoes recorridas’, o que foi um obstaculo para verificar quais os critérios
de justica e de desenvolvimento como liberdade foram usados para suas

9 Nos casos em que os Ministros do STF nao analisaram o mérito das decisoes recorridas, fora
interposto recurso extraordinario que, de acordo com a Simula 279 do STE nao admite reexa-
me de provas, donde os Ministros se abstiveram de analisar o mérito.
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decisdes. Ndo obstante, em razao de ndo analisar a situacéo fatico-probatoria,
somente a juridico-constitucional, o STF estaria concordando tacitamente
pela correcéo do julgamento a quo. A partir desta consideracao, decidiu-se
também analisar as decisoes tomadas pelo tribunal a quo sobre o assunto
levado ao STE Como resultados, confirmaram-se as hipoteses de que nao
sao consideradas direta ou indiretamente a teoria de justica por equidade
de Rawls, tampouco aspectos de desenvolvimento como liberdade de Sen.
Ademais, a analise de tais decisoes indica que estas tém promovido uma
inclusao e desenvolvimento as avessas, restrita aqueles que judicializaram
o direito. Neste sentido, por exemplo, dentre os resultados da pesquisa,
ndo foram encontradas decisoes judiciais que versassem sobre educacdo
dos reeducandos, tampouco que considerassem os impactos que poderiam
ocasionar sobre este aspecto. As condi¢oes de insalubridade e superlotacao
de penitenciarias ainda é o maior desafio a ser superado, ja que coloca os
reeducandos em uma situacdo degradante de vida, isto é, em uma condicao
sub-humana. Apesar disso, a educacao dessas pessoas é um instrumento
indispensavel a sua liberdade substantiva, e especialmente importante a
reintegracao dos reeducandos, sendo tal reintegracdo um dos objetivos da
execucdo penal conforme os artigos 1° e 25° da Lei de Execugoes Penais.

2. Politicas publicas de inclusdo a educacao servem ao
desenvolvimento?

Para a reflexdo sobre como as politicas publicas de educacao podem con-
tribuir para o desenvolvimento, e a relacdo deste tema com judicializacao
de politicas publicas, é necessario abordar preliminarmente outros temas,
quais sejam, a conceituacao e os contornos da: (i) teoria de desenvolvimento
como liberdade (e direito ao desenvolvimento) de Amartya Sen; (ii) teoria
de justica como equidade de John Rawls, e seus impactos sobre medidas de
distribuicao (tais como acoes afirmativas). Esses topicos serdo aprofundados
nesse subitem e, subsequentemente, serdo trazidos casos concretos para
analisar a fundamentacéo que os juizes tém empregado para implementar
politicas publicas de inclusao.

O desenvolvimento tem sido tema nuclear, sobretudo a partir da segun-
da metade do século XX, tendo o conteudo semantico deste tema sofrido
uma consideravel mudanca em razdo de fatores historicos. Se no contexto
da primeira e segunda revolucoes industriais falava-se em desenvolvimen-
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to tecnologico e economico', posteriormente, sobretudo no contexto dos
anos apos a segunda mundial, agregou-se questdes sociais a discussio sobre
desenvolvimento. Nos anos imediatamente apos a segunda guerra mundial,
as discussoes internacionais concentraram-se nos direitos humanos basila-
res, considerados de primeira dimensao — tal como o direito a vida —, que
foram objeto da Declaracido Universal dos Direitos Humanos, e trataram o
desenvolvimento econémico, como assunto apartado e distinto dos direitos
humanos. Apés o Pacto dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o debate
internacional sobre desenvolvimento se intensificou. Os paises encontra-
vam-se segmentados em desenvolvidos e subdesenvolvidos, tendo no plano
internacional uma série de discussoes sobre o que se consistiria o direito ao
desenvolvimento'!, sendo inclusive debatido se o direito ao desenvolvimento
consistiria em empregar os meios que os paises desenvolvidos usaram para
alcanca-lo (tais como pouca preocupacdo com poluicdo ambiental, violacao
a direitos trabalhistas, concorréncia desleal). Com a Declaraciao do Direito
a0 Desenvolvimento em 1986, comecou-se a falar ndo mais em desenvol-
vimento per se, mas em direito ao desenvolvimento'*.

Para essa construcao, foi de extrema valia a contribuicdo de Arjun Sen-
gupta, que atuou como especialista independente 2 Comissdo de Direito ao
Desenvolvimento e Direitos Humanos das Nacoes Unidas entre as décadas de
1980 e 2000. Sengupta viajou por diversos paises subdesenvolvidos (inclu-
sive ao Brasil, Chile e Argentina) para levantar dados e trazer solucoes para

10 Com a primeira revoluc¢do industrial (século XVIII), a Inglaterra viu-se apta a substituir o
trabalho artesanal pela manufatura — o que lhe gerou o progresso economico suficiente para
torna-la a poténcia mundial. Seguida dessa primeira fase, a segunda revolucao industrial (sécu-
los XVIII e XIX) foi mais ampla territorialmente, englobando outros paises europeus (de forma
mais acentuada, Alemanha e Franca) e, na América, os Estados Unidos, e correspondeu a uma
série de inovacoes tecnologicas, sobretudo novas fontes de energia (petroleo, energia elétrica e,
mais tardiamente, energia atomica) — o que também culminou para o progresso economico des-
ses paises. Essa luta pela inovacao tecnologica e hegemonia culminou nas primeira e segunda
guerras mundiais. Foi a partir desses eventos, e dos efeitos avassaladores que tiveram sobre as
populacdes em geral, que se iniciou uma preocupacéo institucional com a dignidade da pessoa
humana, sendo inclusive o termo reconhecido e aclamado pelos paises signatarios da Decla-
racao Universal dos Direitos Humanos (1948) logo apos a criacdo da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU). A Declaracdo Universal dos Direitos do Humanos de 1948, apesar de ser uma
mera declaracao dos Estados-membros da ONU, isso ¢, apesar de néo ter carater vinculante,
elevou os direitos humanos como paradigma das sociedades modernas. SENGUPTA; NEGI,
BASU, 2005.

11 SENGUPTA; NEGI; BASU, 2005, p. 62.
12 SENGUPTA; NEGI; BASU, 2005, p. 63-74.
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o desenvolvimento'®. Em seus relatorios de 1990, 2000 e 2001, considerou
o direito ao desenvolvimento como um direito humano'*, cuja finalidade
estaria atrelada a concretizacdo dos direitos humanos internamente. Isso
é, o direito ao desenvolvimento estaria configurado nao pelo crescimento
econdmico per se, todavia, sua natureza, como proposto por Sengupta,
transversa os principios de justica e equidade aos menos favorecidos, e ao
bem-estar social™.

Essa concepcao de direito ao desenvolvimento representa uma ruptura
paradigmatica, por introduzir uma teoria de justica baseada em equidade.
Primeiro, rompe com a nocao de desenvolvimento exclusivamente como
crescimento econdmico. Segundo, rompe com a ideia de que os recursos
deveriam ser divididos igualmente, ou na medida da meritocracia'®. Ter-
ceiro, porque traz ao nucleo do desenvolvimento os principios de equidade
e justica, isso é, propde que os Estados analisem a complexidade dos pro-
blemas e desigualdades sociais para a criacao de suas politicas internas de
desenvolvimento economico-social. Nesse sentido, de acordo com Sengupta,
um pais estara em processo de desenvolvimento desde que proporcione aos
menos favorecidos melhor qualidade de vida e lhes aumente a capacidade
de melhorar sua posicdo. Quer dizer, deve facilitar e capacitar a realizacdo
de todas as liberdades e direitos fundamentais, expandindo as capacidades
e habilidades dos individuos para usufruirem de seus direitos — e almejar
uma igualdade de oportunidades'’.

Com este mesmo posicionamento de que o desenvolvimento seria um
processo, Amartya Sen'® também trouxe a perspectiva de que o desenvol-

13 Uma de suas propostas foi a de criacdo de um pacto de desenvolvimento, pelo qual os paises
desenvolvidos deveriam contribuir financeiramente com o desenvolvimento dos paises subde-
senvolvidos. SENGUPTA; NEGI; BASU, 2005.

14 SENGUPTA; NEGI; BASU, 2005, p. 64.
15 SENGUPTA; NEGI; BASU, 2005, p. 848.

16 O debate entre meritocracia e justica distributiva sera levantado novamente no tépico ter-
ceiro, quando da analise de cotas para ingresso em universidades publicas.

17 NWAUCHE; NWOBIKE, 2005, p. 11.

18 Amartya Sen (1933 - presente data) ¢ um economista indiano de influéncia internacional.
Tendo cursado a graduacdo e mestrado em Economia na India, realizou seu doutorado no Tri-
nity College, em Cambridge, Inglaterra. Foi professor em universidades de reputacao mundial
como Oxfortd, Harvard, Berkeley, Stanford, Conrnell e MIT, dentre outras. Sua obra é ampla-
mente marcada por tentativas de solucoes a pobreza que, embora nao a tenha vivenciado, con-
viveu com ela em seu pais natal. Amartya Sen ganhou o Prémio Nobel de Economia em 1998,
devido ao seu trabalho sobre economia e bem-estar.
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vimento nao deveria ser medido exclusivamente pelo crescimento econo-
mico, mas também pelo desenvolvimento humanistico. Sen concebe uma
teoria sobre o desenvolvimento com o pressuposto de que este estd atrelado
a democracia, porquanto teria a liberdade como principal fundamento e,
concomitantemente, como fim primordial.

Como fundamento, o desenvolvimento deve garantir os direitos afetos a
liberdade, tais como liberdades civis e politicas em iguais condic¢des a todas
as pessoas (independentemente de género, raca, cor, religiao e outros fatores).
Apesar de existirem teorias no sentido de que Estados totalitdrios, onde esses
tipos de direitos estao ausentes, poderiam ter um crescimento economico
mais rapido ou acentuado, de acordo com Sen, nao ha comprovacao por
evidéncias da eficacia dessas teorias; pelo contrario, de acordo com o seu
entendimento, haveria mais evidéncias de que o crescimento econdmico
estaria atrelado a um ambiente econdmico amigavel no qual haja seguranca
das relacdes, e ndo a ambientes politicos hostis'’.

Aliberdade teria dois papéis relevantes: um papel constitutivo, como fim
primordial do desenvolvimento, e um papel instrumental, como principal
meio do desenvolvimento. Nesse contexto, em ambos os papéis, a liberda-
de nao seria entendida exclusivamente como o direito a liberdade (e suas
diversas espécies); diferentemente, Sen traz uma nova dimensao ao assunto
ao propor que o desenvolvimento de um pais pode levar a populacdo menos
favorecida a liberdade, no sentido que teria uma melhor qualidade de vida,
e meios de exercer seus direitos fundamentais. Assim, o desenvolvimento
seria entendido como um “processo de expansdo das liberdades reais que
as pessoas desfrutam”°.

No que tange ao papel constitutivo desta liberdade, o desenvolvimento
deve expandir a liberdade substantiva, por exemplo, erradicar a pobreza,
e ampliar o acesso a educacao para fins de usufruto de liberdades civis e
politicas*'. Essa expansao das liberdades substantivas, por sua vez, resulta
na participacao das pessoas na politica e, consequentemente, no proprio
processo de desenvolvimento*. A liberdade constitutiva nao depende ex-
clusivamente do poder econémico: mesmo uma pessoa muito rica, que seja

19 SEN, 2010, p. 16.
20 SEN, 2010, p. 52.

21 SEN, 2010, p. 16, p. 53.
22 SEN, 2010, p. 16, p. 53.
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privada de se expressar por motivos de limitacao ao direito de liberdade de
expressdo, ou que, por falta de educacao formal, nao consiga expressar-se
de forma a reivindicar adequadamente seus direitos, esta restrita de sua
plena liberdade.

No que tange ao papel instrumental da liberdade, conforme Sen, as li-
berdades civis e politicas e outras liberdades substantivas sao também meios
para se contribuir com o progresso econdmico. A liberdade como instrumento
ao desenvolvimento ¢ compreendida a partir da analise de como os direitos,
oportunidades e o conjunto entre dotacdes (herancas materiais e imateriais
recebidas gratuitamente) e perspectivas de desenvolvimento pessoal a que
tem acesso — o que ele, a exemplo de Rawls, denomina “entitlements”>. Nessa
perspectiva, Sen entende que ha cinco tipos de liberdades instrumentais,
quais sejam, as liberdades civis e politicas, facilidades econdmicas, oportu-
nidades sociais, garantias e transparéncias e seguranca protetora.

As liberdades politicas compreenderiam os direitos civis e politicos,
ou seja, referem-se a oportunidade de se decidir soberanamente sobre a
estrutura social, definir regras de convivéncia, escolher seus governantes,
bem como fiscalizar e criticar seus mandatarios. As facilidades economicas
estariam ligadas as oportunidades desfrutadas pelos individuos para uso dos
recursos econdmicos com o fim de consumo, producao e comércio**; no que
tange a facilidade economica dos individuos, seria intuitivo entender que o
desenvolvimento econdmico expandiria as liberdades politicas; porém, como
aponta Sen, essa relacao nao ¢ direta nem linear, o crescimento econéomico
pode concentrar-se nas maos de poucas pessoas, sem necessariamente ser
distribuido ao restante da populacao. Ou seja, crescimento econémico nao
necessariamente leva a uma melhor capacidade de compra da populacao
em geral, tampouco expande as demais liberdades aqui referidas.

As oportunidades sociais, por sua vez, correspondem as circunstancias
criadas para a sociedade em geral ter acesso ao desenvolvimento, que sio
importantes nao apenas para a vida particular dos individuos, mas também
para a sua participacao civil e politica. E no contexto de liberdades instru-

23 Na redacdo original em inglés, o autor usa o termo “entitlements”, que nao possui uma
traducdo precisa para o portugués. Como tentativa de aproximar o leitor ao contexto original,
o termo fora empregado para englobar tudo aquilo que uma pessoa recebeu de bens materiais
e oportunidades imateriais de seus pais (dotacdes ou heranca em sentido amplo), bem como
todas as novas oportunidades a que tem acesso em razao disso. SEN, 2000, p. 54. Em certo
sentido, podemos traduzir o termo ora como direitos subjetivos, ora como direitos adquiridos.

24 SEN, 2010, p. 55.
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mentais de oportunidade social que o direito a educacao se insere. Sen traz
o exemplo do analfabetismo, cuja superacdo é determinante para a parti-
cipacéo politica e para um trabalho digno. Mais adiante, serdao abordados
aspectos concretos sobre o assunto.

As garantias de transparéncia diriam respeito a confianca que os indi-
viduos tém uns com os outros e com as instituicoes. Por isso, sdo indispen-
saveis para o combate a corrupcao, a irresponsabilidade financeira e outras
irregularidades. Finalmente, a tltima liberdade seria a de seguranca prote-
tora, pela qual caberia aos Estados proporcionarem uma rede de seguranca
social, com o objetivo de impedir que a populacao afetada por situacdes de
vulnerabilidade seja reduzida a miséria — o que englobaria, por exemplo,
medidas assistenciais, como assisténcia continuada a pessoas com deficiéncia
que ndo tenham meios de subsisténcia proprios ou familiares.

O texto de Sen ¢ elaborado a partir da compreensao do direito ao
desenvolvimento em ambito internacional, portanto, trata diretamente
de macroescolhas dos paises em carater abrangente; todavia, sua reflexdo
também pode ser aplicavel as decisoes publicas internas e, por ébvio, na
construcao de politicas publicas. Como mencionado acima, Sen propde que
o desenvolvimento deve ser apto a proporcionar a liberdade substantiva da
populacao, e que sua concretizacdo deve fundamentar-se na justica — e nesse
ponto evidencia a complexidade e a limitacdo da decisao do administrador
publico quando da definicao da agenda da politica publica, isto é, do que
¢ prioritario e sera objeto de politica ptblica. Como exposto por Sen, o ad-
ministrador pode seguir dois caminhos decisérios principais, quais sejam,
o do utilitarismo ou do libertarismo.

Pelo caminho do utilitarismo, toma-se a decisao publica com base em
critérios de utilidade, critérios estes que podem variar de acordo com a linha
utilitarista adotada, podendo ser, por exemplo, a ideia de felicidade — como
proposta quantitativamente por Jeremy Bentham?® ou qualitativamente por
John S. Mill?®. Sen apresenta trés caracteristicas principais dessa perspectiva,

25 Bentham define como principio do utilitarismo: “[...] o principio que aprova ou desaprova
qualquer acdo, segundo a tendéncia que tem de aumentar ou a diminuir a felicidade da pessoa
cujo interesse esta em jogo, ou, 0 que € a mesma coisa em outros termos, segundo a tendéncia
a promover ou a comprometer referida felicidade”. BENTHAM, 1984, p. 4.

26 Para Mill, o utilitarismo teria base na felicidade conforme a seguir: “[...] a felicidade que
constitui o padrdo utilitarista daquilo que esta certo na conduta nio ¢ a felicidade do préprio
agente, mas a de todos os envolvidos. Quanto a escolha entre a sua propria felicidade e a felici-
dade dos outros, o utilitarismo exige que ele seja tdo estritamente imparcial como um especta-
dor benevolente e desinteressado” MILL, 2005, p. 58. E preciso registrar os estudos sobre John
Stuart Mill de Mauro Cardoso Simées, com destaque para: SIMOES, 2008.
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assim como problemas delas decorrentes. A primeira caracteristica seria
que as escolhas devem ser avaliadas conforme os fins a que se destinavam
(consequencialismo), excluindo o argumento de que os principios adotados
para uma escolha publica poderiam ser avaliados independentemente de seus
resultados. A segunda corresponde ao welfarismo, pelo qual se restringe a
avaliacdo das decisdes com base em suas utilidades nos respectivos Estados?’,
sem se atentar para a fruicao ou violacdo de direitos e deveres. E a terceira
é o que Sen chama de “ranking pela soma”®, pelo qual os medidores de
indices sociais consideram a soma de todos os resultados, sem se atentar
para a distribuicao desse resultado.

O utilitarismo foi basilar para a criacéo de politicas publicas de bem-estar
social, que teriam como finalidade a felicidade, o bem-estar da populacao
em geral. Apesar de serem aptas a proporcionar melhores condicdes de vida,
as politicas publicas baseadas nessa linha utilitarista tém trés problemas
apontados por Sen*’.

Primeiro, nao se considera o carater distributivo das politicas publicas,
ou seja, o importante é ter indicadores de reducdo de analfabetismo e de
atingimento de pleno emprego ou de elevacdao de outro direito social, ndo
se dando importancia a saber se esse crescimento econdmico foi distribuido
(muitas vezes, sequer ha previsao sobre como realizar tal distribuicao). Isso
quer dizer, por exemplo, que se deve considerar como correta a politica
publica federal que tenha como objetivo melhorar a qualidade de vida dos
brasileiros em geral, apesar de eles terem resultados substanciais melhores
para os paulistas do que para os amazonenses.

Segundo, nao considera relevante se, para esse crescimento acontecer,
cause a violacao de outros direitos e deveres. Isso quer dizer, por exemplo,
que as politicas publicas seriam justificaveis se resultarem em crescimento
econdmico mesmo se diminuissem ou extinguissem certos direitos trabalhistas,
por exemplo, aumentando a jornada de trabalho de 8 horas para 12 horas.

Terceiro, possui um carater muito abstrato, que nao é apto a considerar
as diferencas pessoais, o que é de sobremaneira acentuado no utilitarismo
benthamista, que aplica a felicidade como métrica principal. Ora o que traz

27 E, nesse caso, pode-se fazer uma analogia ja que, com relacio as politicas publicas, estas sdo
avaliadas com base nos resultados que proporcionaram no respectivo ambito de abrangeéncia,
sem compara-la com outras politicas adotadas por outros entes para resolver o mesmo problema.

28 SEN, 2000, p. 78.
29 SEN, 2000, p. 81.
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felicidade a uma pessoa pode nao ter o mesmo resultado para outra. Por
exemplo, se as politicas publicas de educacdo se concentrarem nas areas
tecnologicas, por razoes estratégicas de producao industrial, isso representara
felicidade para aqueles que se identificam com profissdes relacionadas, mas
certamente nao aos que se identificam com as ciéncias sociais.

Com essa critica ao utilitarismo em mente, Sen filia-se ao segundo ca-
minho das decisdes publicas, qual seja, o do libertarismo. Neste contexto,
como mencionado anteriormente, sua teoria propoe que a liberdade seja o
meio e o fim do proprio desenvolvimento baseado em uma teoria da justica.

Nesse mesmo caminho esta o entendimento de John Rawls™ (no qual
Sen se baseia). Para conceber uma teoria da justica baseada em equidade,
Rawls propoe a ideia de posicédo original, pela qual as pessoas deveriam estar
originalmente sob um véu de ignorancia (isto ¢, sem ter conhecimento das
particularidades de cada um) e nessa condic@o escolheriam os principios para
reger as instituicoes sociais basicas que melhor atendessem aos interesses
comuns. Este pressuposto é necessario para que ninguém escolhesse uma
instituicao conforme seus interesses pessoais. Com esse pressuposto, cria
dois principios de justica’® que nao sao aplicaveis as relacoes pessoais, mas
as instituicoes. Estes principios podem ser usados para as escolhas publicas
relacionadas a politicas publicas em geral.

O primeiro principio, da liberdade, refere-se ao direito de todos 2 mesma
e igual liberdade, tendo por pressuposto a igualdade formal e a isonomia.
O sentido de liberdade usado por Rawls refere-se ao direito a liberdades
bésicas, tais como direito de propriedade, liberdade de expressao, liberdade
de consciéncia e liberdade politica®. Como a liberdade é um pressuposto
de sua teoria de justica, o tema de violacdo desse direito ndo é amplamente
abordado por Rawls, o que lhe causa uma série de criticas™.

30 Este artigo usou para fins de referéncia o livro “Uma teoria da Justica” conforme sua tra-
ducdo para o portugués mais popular pela editora Martins Fontes RAWLS, 2010, para facilitar
o0 acesso do leitor a este livro. No entanto, foi considerada também a versao original em inglés
para fim de melhor entendimento dos sentidos empregados pelo autor RAWLS, 1999.

31 RAWLS, 2010, p. 333.
32 RAWLS, 2010, p. 64.

33 Dentre os criticos de Rawls, destaca-se Robert Nozick, 1974, cujo posicionamento ¢ de que
a teoria de justica com equidade teria como resultado um Estado muito interventor na vida das
pessoas, e propoe um Estado que regule o minimo possivel. Destacamos o trabalho de Ubiratan
Trindade, 2015, que retine os detalhes das principais criticas a Rawls.
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O segundo principio, da igualdade, refere-se diretamente aos direitos
sociais, posto que pressupde desigualdade social e econdmicas. Conforme
Rawls, as desigualdades podem ser consideradas licitas, desde que sejam
concomitantemente consideradas vantajosas para todos dentro dos limites
da razoabilidade e adstritas a igualdade de condicoes a oportunidades. Com
base nesse segundo principio, politicas publicas serdo justas quando forem
aptas a satisfazer os principios de justica escolhidos por pessoas morais,
livres e iguais®. No entanto, Rawls afirma sua teoria dentro de uma matriz
de pensamento liberal, no sentido de impor a prioridade do primeiro prin-
cipio em relacdo ao segundo, de modo que, em absolutamente nenhuma
situacdo, o principio da diferenca possa ser aplicado de modo a violar ou
impedir o exercicio dos direitos que decorrem do principio da igualdade.

No que tange ao tema de politicas publicas de inclusao em geral, o
primeiro principio da justica de Rawls fundamenta a igualdade formal entre
as pessoas a quem se destina primordialmente uma certa politica, e as que
por ela sio excluidas. No exemplo de contratacao de professores e auxiliares
para fins de educacio especial a um aluno com deficiéncia, cujo custo para
o Estado ¢ maior do que o de outros alunos, Rawls consideraria a situacao
deste aluno com deficiéncia em igualdade formal em relacdo aos demais.
O segundo principio, por sua vez, imporia a eliminacao ou mitigacao da
desigualdade, exigindo a criacdo da politica ptblica para desenvolvimento
do aluno que, sem tal politica, nao teria igualdade de oportunidade em re-
lacao aos demais. Isso porque, tendo novamente como exemplo a educacao
especial, a formulacdo da agenda dentro do ciclo da politica publica deveria
considerar que aquela politica publica seja apta a, concomitantemente,
trazer a maior vantagem para todos dentro dos limites de razoabilidade e
de forma a trazer igualdade de oportunidades — e isso deveria ser auferido
com relac¢@o ao aluno com deficiéncia, para os alunos nao deficientes que ja
estdo matriculados na escola, bem como para todos os que porventura nao
puderem ter acesso a educacdo em razao dos custos operacionais.

A teoria de justica de Rawls, é importante observar, é alvo de criticas,
sobretudo em razao da grande abstracao da posicao original, que nao ¢ muito
apta a resolver as concretas disputas de interesses®. No entanto, apesar de

34 RAWLS, 2010, p. 64.

35 Com esse mesmo referencial teérico CHAVES, 2018, o referido autor realizou uma pesquisa
sobre “O recrutamento dos magistrados e a inclusdo de pessoas com deficiéncia: uma reflexdo
a luz da teoria da justica”.
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imperfeita, traz subsidios para um desenvolvimento baseado em equidade,
dai ser usada para a criacdo e avaliacdo de politicas publicas de inclusao,
como também podem servir de subsidio para compreensao das chamadas
“escolhas tragicas” da administracao publica.

Recapitulando, os principais pontos que serdo indispensaveis para os
proximos topicos sao: primeiro, que atualmente a ideia de desenvolvimento
abrange questdes sociais; segundo, que o desenvolvimento leva a liberdade
substancial das pessoas, e que as politicas publicas devem ser instrumento
tanto ao desenvolvimento quanto a liberdade substantiva conforme Sen; e
terceiro, que as politicas publicas, a luz da teoria de Rawls, devem pautar-se
na equidade, que pode ser caracterizada mediante a observancia de seus dois
principios de justica, o principio da liberdade e o principio da igualdade.
Esses fundamentos teoricos podem ser de grande valia para as escolhas
tragicas dos gestores publicos, quais sejam, as escolhas pelas quais, em
razdo de limitacao orcamentdria ou de outra ordem, o gestor publico se vé
na encruzilhada entre fazer valer o direito de um (ou de alguns) e eliminar
ou violar o direito de outro(s). De forma semelhante, o Judiciario é também
chamado a tomar decisoes tragicas em que, embora bem-intencionado em
promover o direito individual ou coletivo em comento no processo, no meio
da encruzilhada, pode encontrar-se cego aos efeitos avessos de sua decisao

3. Politicas publicas de educacao decididas pelo Supremo
Tribunal Federal

Apesar de existir um dissenso sobre o conceito e objeto das politicas publicas
(0 que dificulta a sua forma de planejamento), € recorrente o entendimento
de que as politicas publicas sao acdes governamentais que devam ser cria-
das pelo Poder Executivo®, para atender objetivos socialmente relevantes
e determinados® — e que ndo devem ser criadas pelo Poder Judiciario™.

36 Sobre o procedimento de criacdo de politicas ptblicas, a teoria mais difundida é a do ciclo
de politicas publicas de Secchiapud SOUZA, 2006, que identifica 6 etapas para tanto: 1) iden-
tificacéo do problema; 2) formulacio da agenda; 3) formulacio das alternativas; 4) tomada de
decis@o; 5) implementacéo; e 6) avaliacao.

37 Para Buchi: “Politicas publicas sao programas de acdo governamental visando a coordenar
os meios a disposicao do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos social-
mente relevantes e politicamente determinados. Politicas Publicas sdo “metas coletivas cons-
cientes” e, como tais, um problema de direito ptblico, em sentido lato” BUCCI, 2002, p. 241.

38 Nesse sentido, é a teoria de autocontencdo judicial, pela qual o Judiciario deve abster-se
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Considerando o acima, as acoes governamentais para implementacao da
educacao seriam feitas por politicas ptblicas e caberiam ao Poder Executivo.

A educacdo é um dos principais instrumentos para um desenvolvimento
que promova a liberdade substantiva de seus cidadaos, isto ¢, que gera as
pessoas uma capacidade de “escolher uma vida que se tenha razdo para
valorizar” em razao de capacita-la para ter liberdade de escolha daquilo que
pretende fazer de sua vida.” Apesar de Sen dedicar-se mais a analise da fome
e da pobreza extrema, também faz referéncia a educacdo como instrumento
libertador™. E, na mesma linha, inclusive, foi o entendimento defendido pelo
educador brasileiro, Paulo Freire, para quem a educacao seria a principal
forma de libertacdo. Conforme Freire, o analfabetismo seria uma forma de
opressdo social: “Descobri que o analfabetismo era uma castracao dos ho-
mens e das mulheres, uma proibicao que a sociedade organizada impunha
as classes populares™. E, por conta desta opressao, defendeu a pedagogia
do oprimido, cujo conteudo nuclear pode ser resumido a seguir*:

[...] pedagogia do oprimido, como pedagogia humanista e libertadora, tera dois
momentos distintos. O 1° em que os oprimidos vao desvelando o mundo da
opressao e vao comprometendo-se, na praxis, com a sua transformacao; 0 2°, em
que, transformada a realidade opressora, esta pedagogia deixa de ser do oprimido
e passa a ser a pedagogia dos homens em processo de permanente libertacéo.

O direito a educacao é garantido na Constituicdo como um direito social
(artigo 6°), de carater universal e cujo dever precipuo é conferido ao Estado
e a familia com colaboracdo da sociedade (artigo 205). Nos termos da atual
redacdo do texto constitucional, o Estado (em sentido amplo) tem o dever
de oferecer gratuitamente e de garantir o ingresso das criancas a educacao
basica, conferindo aos alunos material didatico, transporte, alimentacéo e
assisténcia a saude.

de interferir nas questoes relacionadas a politicas publicas BARROSO, 2018, p. 2183. Este, in-
clusive, foi o entendimento adotado em algumas das decisdes que serdo analisadas, pelo qual
0s ministros mencionaram, correta ou incorretamente, que nao estariam adentrando na decisao
do Poder Executivo sobre as politicas publicas (conforme sera abordado no item subsequente).

39 SEN, 2000, p.19.

40 Uma busca na versao digital da obra de Sen revelou 161 resultados do termo “educacao”.
Veja, por exemplo, BUCCI, 2002, p.19.

41 FREIRE, 2011.
42 FREIRE, 2011, p. 57.
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Todos os preceitos acima devem vislumbrar, em tltima analise, a liber-
tacao dos cidaddos por meio da educacao. Isto ¢, tem o condado de promover
um desenvolvimento libertador. Porém, dentre os cidaddos brasileiros, a
legislacao elegeu certos grupos focais de politicas ptblicas nessa seara, dentre
0s quais, os negros e pardos, os portadores de necessidades especiais (hoje
denominados “pessoas com deficiéncia” - PcD) e reeducandos, que foram
eleitos para o desenvolvimento deste tema.

Conforme o artigo 208 da Constituicao, é dever do Estado garantir
atendimento educacional especializado para PcDs, cuja inclusao social pela
educacdo tem fundamentacao filosofica na justica distributiva preconizada
sobretudo a luz da teoria de justica de Rawls, bem como se justifica também
em razao de evidéncias:

De acordo com dados oficiais de 2018, 6,7% da populacido brasileira
era portadora de deficiéencia®, e ha disparidade de concretizacdo da edu-
cacdo a essas pessoas. Segundo dados do IBGE, 18,3% dos deficientes sao
analfabetos, um indice proximo ao dobro da média de analfabetismo no
Brasil; 17,67% das pessoas com deficiéncia no Brasil tém ensino basico
completo, contra 73%, se considerada a populacao brasileira como um
todo; e, por ultimo, apenas 6,6% das pessoas com deficiéncia tém ensino
superior completo, ao passo que 15% da populacdo brasileira de até 45
anos conseguiu completa-lo™.

Nesse topico serdo analisados, de forma conjunta, dois acordaos do STF
sobre educacao especial, que tratam respectivamente sobre a disponibilizacao
no ensino obrigatdrio de novos profissionais para atendimento e apoio a: a)
aluno com deficiéncia auditiva, portanto, pedia-se um tradutor de libras™ e
b) aluno com deficiéncia intelectual (autismo), portanto, pedia-se um grupo
de profissionais de apoio (tutores, fonoaudiologos, terapeuta ocupacional,
dentre outros)*.

Nos dois casos, os autores concentraram suas alegacoes no principio de
separacao de poderes (e intangibilidade do mérito administrativo) e na clau-

43 O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) publicou em 2010 que 23,7% da
populacio brasileira seria portadora de deficiéncia, porém, os critérios internacionais para a
classificacdo de deficiencia foram modificados; por isso, em 2018, foi feito um recenseamento,
isto ¢, uma nova analise com base nos dados obtidos para o Censo de 2010. Os ntimeros utiliza-
dos nesta pesquisa, exceto se de outro modo estiverem expressos, referem-se ao Censo de 2010.

44 BRASIL, IBGE, 2019.
45 BRASIL, STE 2015.
46 BRASIL, STE 2015.
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sula da reserva do possivel. As decisoes judiciais de 1° e 2° grau rejeitaram
os argumentos do 6rgao competente, com base nos seguintes fundamentos:

QUADRO 1 - Acérdaos do STF sobre educacao especial

Ag. Reg. no RE 860979 Ag. Reg. no RE 1.060.961

Fundamentacéo Distrito Federal -
= s Distrito Federal
do acérdao (professor especializado < . .
. (educacgdo especial para autista)
em libras)

Improcedente, ja que ha
entendimento firme no STF no
sentido de que o Judicidrio pode,
sem violar a separacdo dos poderes,
implementar politicas publicas

de implementacéo de direitos
fundamentais.

Improcedente, ja que a
separacdo de poderes nao
inviabiliza por si s6 a atuacao
do Poder Judiciario no que
tange a politicas publicas
constitucionalmente previstas.

Principio da
1 |Separacdo de
Poderes

Improcedente. A clausula de
reserva do possivel ndo exime
o poder publico de garantir

o nucleo de intangibilidade

Improcedente, porque néo pode
atingir os direitos fundamentais;
na seara dos direitos fundamentais,

Clausula da
2 |reserva do

possivel o ) ndo se aplica a discricionariedade
dos direitos fundamentais g
administrativa®’.
tutelados.
Apesar de nao ter sido
- objeto dos questionamentos
Politicas . o
o feitos pelo Distrito Federal,
publicas de L
3 | j os ministros declararam as
insercdo de . e . -
PD politicas publicas de insercéo

de PcD constitucionais e
convencionais.

O Distrito Federal impugnou a
proporcéo de professor/aluno
determinada na decisao impugnada.
O STF néo analisou essa

4 | Outros argumentacao, porque ao STF nao
cabe o reexame fatico-probatorio.
No caso em tela, portanto, a decisio
com base nessa analise ficou restrita
ao tribunal de origem.

Fonte: elaborado pelos Autores, a partir de dados obtidos em BRASIL, STE 2021.

47 Conforme descrito no acoérdao: “A efetivacdo do direito ao aprendizado ndo se encontra
adstrita a avaliacdo de carater discricionario feita pela Administracao Pablica. A forca vinculante
da norma constitucional mostra-se limitadora a discricionariedade politico-administrativa, por
meio de juizo de conveniéncia e oportunidade.” BRASIL, STF, 2015.
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Em nenhum dos acérddos acima houve analise, direta ou indiretamente,
sobre quaisquer dos pontos principais das teorias de justica de Rawls e de
desenvolvimento como liberdade de Amartya Sen. Além disso, ¢ possivel
entender que ambos os acordaos criaram politicas publicas, isto é, tiveram
um cardter ativista judicial**. Apesar de acertada no que concerne ao aten-
dimento de um direito a educacao especial, delas é possivel advirem duas
situacdes de injustica, configurando, pois, uma inclusiao e desenvolvimento
as avessas.

A primeira é que se criou uma politica publica em carater privativo,
isso ¢, para o autor da demanda; e, apesar de ser possivel estender o en-
tendimento para outros casos semelhantes, uma outra pessoa somente
conseguiria fazé-lo valer por meio da jurisdicao. A dificuldade de acesso
ao Judiciario, nesse caso, nao ¢ totalmente mitigavel, porque embora seja
garantido o acesso para pessoas com baixa renda a Defensoria Publica,
no caso de pessoas com deficiéncia ha outras dificuldades relacionadas a
deficiéncia — por exemplo, falta de intérprete de libras para comunicar-se
com o defensor publico. A segunda tem o condao de prejudicar ou impe-
dir outras politicas publicas, em razdo dos seus custos. Suponha-se, por
exemplo, que o Distrito Federal referido no caso tivesse em maos cem mil
reais para politicas publicas de educacdo naquele ano, e que teria planejado
destinar oitenta mil reais para a criacdo de 2 novas escolas com capacidade
de atendimento de 90% das criancas e adolescentes que ndo tinham acesso a
vagas escolares. Suponha-se, também, que estas decisoes do STF analisadas
acima impliquem ao Distrito Federal o custo de R$ 130 mil anuais. Entéo,
isso quer dizer que: a) ndo sera viavel inserir 90% dos potenciais alunos
em escolas, que sdo igualmente detentores de direito a educacio; e b) R$
30 mil reais, necessarios para cumprimento das decisoes judiciais, serao
cortados de outra destinacao publica, por exemplo, da saude, da moradia,
ou outro. O ativismo judicial pode, portanto, resultar em uma situacao de

48 O Judiciario ndo ¢ o poder adequado para desenvolvimento de politicas publicas. Ao pro-
mover as decisdes acima, acabou por adotar uma posicdo ativista, sem base legal, muito menos
orcamentaria, tema que € objeto de outra pesquisa no ambito deste programa de pos-graduacao
em Direito. De todo modo, nestes dois julgados, os ministros do STF até afirmaram que nao
estavam sendo ativistas. Mas em que pese a afirmacéo, na verdade, em ambos os julgamentos,
ndo se considerou o ciclo de politicas ptblicas para a tomada da decisao, nao se considerou
qualquer aprovacdo de orcamento para sua realizacio, tampouco foram estudadas evidéncias
sociais e concretas sobre o tema, restringindo-se as decisoes as provas trazidas pelas partes. Des-
ta forma, néo foram considerados os impactos sociais positivos e negativos que essas decisdes
podem criar em relacio a sociedade como um todo - e nio apenas as partes daqueles processos.
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hierarquizacéo de um direito fundamental apresentado ao juiz sobre outro,
de que somente o Poder Executivo tenha conhecimento.

O acesso a educacao de reeducandos (isto €, pessoa em situacao de
cumprimento de pena privativa de liberdade) é considerado como um di-
reito fundamental, posto que o direito a educacio é universal nos moldes
constitucionais, bem como é expressamente previsto na Lei de Execucdo
Penal (artigo 17 e seguintes). A educacao representa para o preso, de forma
imediata, o beneficio da remicdo penal, ou seja, uma forma de diminuir a
pena conforme o numero de horas de ensino. De forma mediata, no en-
tanto, o reeducando pode ter o maior beneficio: aumento das chances de
sua ressocializacao. Conforme Juliao®, que realizou uma pesquisa empirica
em estabelecimentos prisionais na cidade do Rio de Janeiro, os estudos
reduzem a chance de reincidéncia em 39%. Todavia, conforme dados de
2016, apenas 12% dos reeducandos estavam envolvidos em algum tipo de
atividade educacional — o que pode demonstrar que néo ha politicas ptblicas
suficientes para conferir a todos o acesso a educacdo. Foram feitas pesquisas
nos bancos de dados do STF e de outros diretérios de buscas integradas
de jurisprudéncia, porém, nao foram encontrados processos que tenham
como objeto a criacdo de politicas publicas para ampliacdo do acesso dos
reeducandos a educacio.

Isso nao quer dizer que o Poder Judiciario nao tenha sido ativista. Tem,
de fato, criado politicas publicas em prol dos egressos. O STE, por exemplo,
proferiu a decisdo no Recurso Especial 592581/RS™ pela qual determinou
ao Estado de Minas Gerais realizar obras publicas para conferir um espaco
fisico apto a conferir aos reeducandos um ambiente adequado de higiene e
habitacdo. Porém, a falta de judicializacao sobre o ensino dos reeducandos
¢ um reflexo da situacao de segregacao destes. Neste caso, a inclusao e de-
senvolvimento as avessas se mostra claro porque corrobora com o fator de
que os direitos estariam acessiveis de forma privativa aqueles que o levaram
a cabo ao Judiciario.

49 JULIAO, 2010.

50 A decisdo do RE 592581 determinou, com base em indicios de evidéncias veiculados pela
midia (por exemplo, usando-se noticias do site “UOL” e “G1”), que o Judiciario pode impor
realizacio de obras em presidios para garantir direitos fundamentais. No é preciso dizer que
nao foram consideradas evidéncias cientificas, tampouco se considerou o ciclo de politicas pu-
blicas. Apesar de louvavel a defesa dos direitos mais basicos dos reeducandos, como satude e
dignidade, sua decisao deveria ter sido baseada, a0 menos, em evidéncias e analises técnicas, e
nao em opinides e reportagens.
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O tema de acoes afirmativas para ingresso em universidades publicas
ja foi objeto de diversas decisoes judiciais. O presente estudo versara sobre
o Recurso Especial (RE) n° 597.285 do Rio Grande do Sul, decidido em
09/05/2012 — portanto, a decisao foi anterior a lei de cotas (2012), e a in-
troducdo de PcDs como beneficiarios destas (2016). Ela foi trazida a analise
por dois motivos: primeiro, porque foi e é paradigmatica a outras decisoes
judiciais; e, segundo, porque nenhum dos acorddos (do TRF da 4* Regiao
e do STF) adentrou na analise aprofundada de evidéncias para verificar a
mensuracdao da proporcionalidade das cotas. Além disso, ela motivou a
criacdo da Lei n® 12.711, de agosto de 2012.

No caso em tela, de forma sintética, o recorrente argumentou: (a)
violacdo ao principio da igualdade, ja que, sem fazer jus a cotas, obteve
pontuacao superior ao de pessoas que foram admitidas na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul; e (b) o fundamento informacional de ingresso
as universidades publicas deveria ser exclusivamente a meritocracia, isso
¢, basear-se apenas no julgamento objetivo previsto no edital, qual seja, a
pontuacdo obtida na prova.

O juizo de primeiro grau decidiu-se favoravelmente ao autor da acao, no
sentido de que as cotas, conforme criadas pela UFRGS, seriam inconstitucio-
nais por serem irrazoaveis e desproporcionais. O Tribunal Regional Federal
da 4* Regiao reformou a decisao a quo, entendendo pela constitucionalidade
da decis@o, sendo esta confirmada na decisao proferida pelo STE

A decisao do STF teve como principais pontos: a) com relacdo a acoes
afirmativas em abstrato: a.1.) reconheceu a legitimidade das acoes afirmativas
com fundamento no proprio principio da igualdade, porque este levaria a
“obrigacao de diferenciacdo, em que tratamento como igual significa ‘di-
reito a um tratamento especial”; a.2.) confirmou que a Constitui¢do nao
estabeleceu o0 mérito como tnico critério de admissdo em universidades;
e com relacao aquela cota especifica: b) com base nos dados descritos na
decisdo impugnada (do TRF da 4* regido), entendeu que a medida seria
proporcional, ja que a porcentagem de alunos da rede publica de ensino
no Estado do Rio Grande do Sul seria de 87% e o cota da UFRGS seria de
30% (que incluiria cotas raciais e alunos de rede publica)’'.

51 A historia desta discussdo judicial sobre as cotas da UFGRS é muito semelhante com a
discussdo havida nos EUA no que se convencionou chamar de caso Bakke, comentada por
Ronald Dworkin (discriminacao inversa). Allan Bakke, homem branco, questionou a politica
de ingresso da Faculdade de Medicina da Universidade da Califérnia em Davis, argumentando
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Na fundamentacao, apesar de tratar de questdes sobre igualdade substan-
cial, ndo foram abordados pontos centrais da teoria de justica distributiva, em
que o sistema de cotas se baseia. Isto é, nao foi esclarecido se aquele sistema
de cotas, tal como criado, traria o maior beneficio aos menos favorecidos,
sem a violacdo dos direitos dos demais. Tampouco se pensou sobre os im-
pactos que aquela decisao, com repercussao geral (mais uma vez, vinculante
a todas as demais decisoes judiciais que forem proferidas sobre o assunto
posteriormente), teria sobre a sociedade, e sobre o desenvolvimento™.

4. Conclusao

O presente estudo teve como objetivo avaliar os fundamentos de decisoes
do Supremo Tribunal Federal sobre um dos principais instrumentos para a
liberdade substantiva segundo Amartya Sen, qual seja, a educacao, tendo se
concentrado em decisdes de inclusdo de minorias a educacao — especifica-
mente quanto a educacao especial para PcDs, reeducandos e beneficiarios
de cotas para ingresso em universidades putblicas federais (PcDs, negros
e pardos, e pessoas que tenham cursado todo o ensino médio em escolas
publicas). Pretendeu-se avaliar se tais decisoes consideraram direta ou in-
diretamente: a) as noc¢oes de justica com equidade de Rawls; e b) os efeitos
irradiantes que poderiam ter sobre o desenvolvimento a luz da teoria de
desenvolvimento como liberdade de Sen, que sao importantes para evitar
uma inclusao e desenvolvimento as avessas.

Conforme exposto acima, nenhuma das decisdes mencionou ou analisou
quaisquer desses aspectos, sendo que em nenhum desses casos trazidos se

que sua pontuacdo, embora baixa para ingresso pelo sistema vestibular, era mais alta que a dos
candidatos que concorriam pelo sistema de cotas; portanto, o sistema de cotas era injusto, pois
contrariava a meritocracia. Houve decisdo judicial favoravel em primeira e segunda instancia,
mantida pela Suprema Corte da California (que, inclusive, determinou que o critério de raca
néo fosse utilizado de forma explicita na selecao de alunos para ingresso na universidade). O
caso foi aceito pela jurisdicao da Suprema Corte dos Estados Unidos que, em 1977, decidiu pela
constitucionalidade da politica de cotas daquela universidade e pela reforma da decisao da corte
californiana DWORKIN, 2000, p. 453.

52 Esta decisao inspirou a criacdo da Lein® 12.711 de 2012, pela qual as universidades publi-
cas federais devem criar cotas de ingresso de pessoas advindas conforme a seguir: a) alunos que
tenham cursado integralmente o ensino médio na rede puiblica, sendo-lhes destinadas 50% das
vagas, sendo que metade dessas vagas é destinada aos alunos cuja familia tenha renda mensal
de até 1,5 salario-minimo; b) negros, pardos e indigenas, e desde 2016, para pessoas com defi-
ciéncia. O artigo 3° da lei determina que o preenchimento das vagas devera ser feito de forma
proporcional a populacdo dessas pessoas de acordo com o tltimo Censo do IBGE.
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ventilou que se estaria criando uma politica publica; as decisdes consideraram
que se estaria concretizando um direito social, e ndo criando uma politica
publica. Em que pese ser acertado o acesso ao Judiciario a concretizacao de
direitos em geral, o que inclui direitos sociais, ¢ mister que se reflita sobre
os impactos que a judicializacdo tem para o desenvolvimento.

Apesar de a implementacao de direitos sociais (em que se inclui o di-
reito a educacdo) decorrer da aplicacao da ideia de desenvolvimento como
liberdade, sua implementacao deve, a luz de Sen, ser concomitante ao
processo de desenvolvimento em ambientes democraticos, o que imporia
aos poderes eleitos — e ndo ao Judiciario — a idealizacao e a implementacao
de politicas publicas.

Em qualquer contexto, mas de forma mais acentuada neste de crise
politico-econdmica, todas as escolhas publicas devem ser criteriosas, de for-
ma a assegurar que sua idealizacdo, seu planejamento e sua implementacao
sejam ao mesmo tempo eficazes e eficientes, e garantam a maximizacao do
desenvolvimento e de sua distribuicdo. Nesse sentido, a extrema relevancia
a teoria de justica de Rawls se faz notar, porquanto traz principios basilares
para a implementacao de politicas publicas, quais sejam, seus dois principios
de justica. Com base nesses principios, a formulacdo e a implementacéo
de politica publica devem se fundamentar na igualdade formal dos indi-
viduos, garantir-lhes sua liberdade e, a0 mesmo tempo, garantir situacoes
mais vantajosas para todos dentro dos limites da razoabilidade e adstritas
a igualdade de condicoes a oportunidades. Para fins de concretizacao de
uma justica equitativa a luz de Rawls, é imperioso que as escolhas publicas
também se atentem a incluir no ciclo de politica publica as evidéncias de
sua necessidade e adequacao.

As decisoes judiciais do STF sobre politicas publicas — sejam as que
tenham carater individual, mas principalmente as que tém repercussao geral
—, tém influéncia e impactos nao apenas no sistema juridico brasileiro (por
exemplo, sobre a hermenéutica juridica quanto a um determinado direito),
como também tém impactos concretos na sociedade, direta e indiretamente.
Diretamente podem trazer o bem da vida as pessoas que o pediram expres-
samente. E, indiretamente, as decisoes judiciais do STF tém vinculado ou
no minimo influido sobre as escolhas publicas do Poder Executivo acerca
da educacao, ora expandindo o alcance desse direito, ora diminuindo-o em
razdo dos efeitos sobre os cofres ptblicos que as decisoes judiciais causam.

Nas decisoes trazidas a analise percebeu-se, que nesses casos de judi-
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cializacao de direitos sociais, o Judiciario ndo se considerou como corres-
ponsavel pela aplicacdo das teorias de Rawls e Sen. E, como consequéncia,
suas decisoes promoveram uma inclusdo e desenvolvimento as avessas. No
que tange a judicializacao de politicas publicas, a confusao ou agregacéo
de poderes (isso €, a tomada de decisdo por quem néo tem poderes para
tanto) pode gerar problemas sociais e, ainda mais, entraves a inclusao e ao
desenvolvimento. Isto é, podem, como nos casos trazidos, conceber direito
apenas aqueles que tém acesso a via judicial, bloquear a formulacao de ou-
tras politicas publicas e implementar politicas que nao estariam na agenda
em carater prioritdrio, limitar recursos e impedir de se dar continuidade na
implementacao de outras pautas™.
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RESUMO: O artigo tem por objetivo analisar os fundamentos de decisées do Supremo
Tribunal Federal sobre politicas publicas de educacdo a luz de John Rawls e Amartya
Sen, e seus contornos sobre desenvolvimento e inclusdo. A Suprema Corte usa, direta ou
indiretamente, nocoes da teoria de justica de John Rawls e da teoria de desenvolvimento
de Amartya Sen na tomada de decisdo? Como hipoétese, adotou-se que as decisoes do
STF néo usam como fundamentos quaisquer contornos dessas teorias. A metodologia
consistiu em pesquisa bibliografica e se iniciou com reviséo de literatura sobre o tema.
Além disto, foram também analisadas decisoes judiciais do STF proferidas a partir
de 2012 em relacao ao objeto do artigo. Os resultados revelaram distanciamento de
fundamentos de Amartya Sen e John Rawls em relacio as decisdes daquele Tribunal no
que diz respeito as politicas publicas de educacio, confirmando a hipotese inicial. A
contribuicdo do artigo esta na articulacao dos dois teéricos Amartya Sen e John Rawls
em relacdo ao debate sobre politicas ptblicas em educacio, por meio de decisdes da
Suprema Corte.

Palavras-chave: John Rawls, Amartya Sen, Politicas Publicas de Educacdo, Desenvol-
vimento.

ABSTRACT: This work aims to analyze the ratio decidenda of the Brazilian Supreme
Court (STF) decisions on public education policies in light of John Rawls and Amartya
Sen, and their implications on development and inclusion. Does Supreme Court use,
directly or indirectly, notions of John Rawls’s theory of justice and Amartya Sen’s theory
of development in decision making? As a hypothesis, it was adopted that the decisions
of that Tribunal do not use as grounds any ideas of these theories. The methodology
consisted of bibliographic research by literature review on the subject. In addition, the
authors analyzed decisions from that Court issued from 2012 related to public policies
in education. The results revealed that the ratio decidenda of such decisions are aparted
from the theory basis of Amartya Sen and John Rawls’, confirming the initial hypothesis.
The contribution of the article lies in the articulation of the two theorists Amartya Sen
and John Ralws in relation to the debate on public policies, through decisions of the
Supreme Court on the right to education.

Keywords: John Rawls, Amartya Sen, Public Education Policies, Development.
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