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Lei de Responsabilidade Fiscal. 2019. 270 p. Tese (Doutorado em Direito).
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RESUMO

O direito a educacdo no constitucionalismo brasileiro apresenta processo
evolutivo harmonioso com as normas internacionais de protecdo a educagao
obrigatoria e gratuita. Nao sem razao, no processo legislativo doméstico identifica-
se adequada convencionalidade com o sistema global e regional que reconhece
os direitos humanos como direitos inerentes a natureza humana. Inspirado neste
sistema normativo global e regional de protecdo dos direitos humanos, a ordem
constitucional brasileira de 1888 positivou material e formalmente o direito a
educacao obrigatdria e gratuita como direito fundamental prestacional. No Estado
constitucional, os individuos deixaram de ser observados como objeto e
adquiriram o status de sujeitos de direitos. Para a consecugao das novas missdes
sociais, o Estado Constitucional foi submetido a uma nova ordem fiscal, cujo
veiculo de disciplinamento foi a implementagdo das normas orgamentais, na
perspectiva da reserva do Parlamento, cujo protagonismo € inconteste na
equalizagcao da relagao receita e despesa. A Constituicido Federal reconhece a
educagao como instrumento fundamental da prépria existéncia do Estado,
fixando, inclusive, um piso de financiamento. A manipulagdo da atividade
financeira do Estado, cuja consequéncia é a oferta irregular ou insatisfatéria do
direito a educacao fundamental obrigatéria e gratuita, gerou a intervencéo, a partir
da década de 90, do Poder Judiciario na implementagao de politica publica para a
sua realizagao. Na preservacao da separagao dos poderes, a doutrina nacional e
a jurisprudéncia patria, inspiradas nas doutrinas germanica, portuguesa e
espanhola, desenvolveram teses para reconhecer a efetividade dos direitos
fundamentais prestacionais e solucionar a colisdo de direitos fundamentais. No
cenario fiscal atual faz-se necessario, com fundamento nas teses ja existentes e
com a indicacdo de novos elementos constantes deste estudo, o afastamento de
limites fiscais para assegurar o direito fundamental a educacado obrigatoria e
gratuita, regular e de qualidade.

Palavras-chave: Educacdo fundamental - direito subjetivo publico -
convencionalidade normativa — responsabilidade fiscal — dever or¢amental —
limites — afastamento — justicialidade
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ABSTRACT

The right to education in Brazilian constitutionalism presents an evolutionary
process which aligns with international standards for the protection of compulsory
and free of cost education. In the domestic legislative process adequate
conventionality is identified when compared to the global and regional system,
which recognizes human rights as rights inherent to human nature. Inspired by this
global and regional normative system for protection of human rights, the Brazilian
constitutional order of 1888 included material and formally the right to compulsory
and free of cost education as a provision fundamental right. In the constitutional
state, individuals were no longer recognized as object, but acquired the status of
subjects with rights. To achieve the new social missions, the Constitutional State
was submitted to a new fiscal order, within which the discipline conveying mean
was the implementation of the budgetary norms, from the perspective of the
parliamentary reserve, whose role is inconsistent in the equalization of revenue
and expenditure ratio. The Federal Constitution recognizes education as a
fundamental instrument for the very existence of the State, establishing even a
minimum financing. The manipulation of State’s financial activity, which has as
consequence irregular or unsatisfactory supply of the right to compulsory and free
of cost basic education, culminated in the intervention, since the 90’s, of the
Judiciary in the implementation of public policy for its accomplishment. In
preserving the separation of powers, the national doctrine and jurisprudence,
inspired by the German, Portuguese and Spanish doctrines, developed theses to
recognize the effectiveness of the fundamental provision rights and to resolve the
collision of fundamental rights. At the current fiscal scenario, it is necessary, based
on the existing theses and with indication of new elements, included in this study,
the disengagement of fiscal limits, to ensure the fundamental right to compulsory
and free of charge education regularly and with quality.

Keywords: Basic education — public subjective right — normative convention —
fiscal responsibility — budgetary duty — boundaries — disengagement — justice
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INTRODUGAO

O ato de pesquisar pressupde a realizacdo de estudo criterioso sobre um
objeto de relevancia social, a fim de que o conhecimento pretendido possa
contribuir no processo de transformacao da realidade, tendo em vista que a
pessoa humana, na dimensao individual ou comunitaria, seja reconhecida

dignamente.

Como objeto de relevancia social tem-se o direito fundamental a educagao
obrigatdria e gratuita que no constitucionalismo brasileiro foi elevado ao patamar
de maior relevo, pois € por intermédio do processo educativo que o homem se
torna capaz de desenvolver suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais,
constituindo-se, desta forma, como um direito a ser exigido pelo individuo e um

dever a ser adimplido pelo Estado.

Na construgdo do catalogo de direitos fundamentais, a educacgao foi
contemplada como direito fundamental prestacional. Sua violagdo constituira
ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana, que no ambiente da ordem
constitucional brasileira assume simultaneamente a funcdo de elemento e medida

dos direitos fundamentais.

No processo de investigacao, partir-se-a da teoria de Sarlet, para quem a
formalidade do direito fundamental repousa na seara de sua positivacdo na Carta
Constitucional, sustentando-se este direito na propria esséncia do Estado
Democratico e ocupando na Carta Maior o status da supralegalidade, a estruturar

o sistema constitucional.

Buscar-se-a, neste contexto de positivacéo, identificar se esta se apresenta
suficiente para a efetivagdo do direito fundamental a educacdo fundamental
obrigatoria e gratuita, dado que a materialidade constitui a propria existéncia, por

intermédio do principio da dignidade da pessoa humana.

A prospecc¢ao avangara sobre o processo legislativo doméstico, no sentido
de verificar se este foi edificado sobre os pilares do sistema global e regional que

disciplina a protecéo do conjunto dos direitos humanos, e se a educagao, nesta
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perspectiva, integra este conjunto, no qual os direitos s&o identificados como

atributos dos individuos.

No estudo, abordar-se-a o processo de construcdo do Estado
Constitucional e a sua correlacdo com a evolugdao do Estado Fiscal como
elemento imanente da viabilidade das ag¢gdes positivas, isto porque ja se
reconhece que o problema nodal do Estado Constitucional € o financiamento das
politicas publicas, visto que a realizagdo efetiva dos direitos culturais, sociais e

econdbmicos submete-se ao economicamente viavel.

No ambiente do Estado Constitucional, os direitos fundamentais sao
pressupostos da sua prépria existéncia, mas a concretizacdo dos direitos
fundamentais lhes atribuira feicdo de Estado ideal. Diante da finitude de recurso, &
de se desenvolver reflexdes sobre o sistema disciplinador da rigidez fiscal e sobre

a estrutura normativa orgamental.

Na fixagdo do direito fundamental a educagdo fundamental obrigatéria e
gratuita como elemento nuclear da investigacédo, em decorréncia de ter a Carta
Constitucional definido como dever do Estado para empreender o
desenvolvimento da pessoa e para o exercicio dos direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, dever-se-a investigar como se deu a atuagao do

Poder Judiciario na efetivagao dos direitos fundamentais.

Na intervencédo do Poder Judiciario, pretende-se compreender quais 0s
fundamentos utilizados na ratio decidendi para a resolu¢ao da colidéncia de bens,
bem como identificar os elementos empregados na superagao das restricbes de

natureza fiscal e orgamental.

Na intervengcdo do Poder Judiciario, o estudo pretende identificar, ainda,
qual o conjunto de elementos no direito constitucional hodierno, habil a resolver
questdes de elevado abstracionismo, com elementos faticos ponderaveis que
permeiam os juizos e tribunais de parte expressiva da esfera global, a partir de
um eloquente instrumento de didlogo que permite, nas esferas juridica, social,
econdmica, cultural e politica, ajustar dialogos ideoldgicos, subjetivos e objetivos

em diversos idiomas.
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O objetivo da tese nao sera apenas compreender os elementos utilizados
nos fundamentos das intervengdes, mas ir além, a fim de ofertar contributos para
afastar os limites estabelecidos na Lei de Responsabilidade Fiscal e, ainda,
instituir breves reflexdes sobre os limites do Novo Regime Fiscal, editado pela
Emenda Constitucional n°® 95/16, de logo, registrando que a referéncia ao novo
Regime Fiscal é fruto de seu surgimento no curso no processo investigativo da
pesquisa, com o propoésito de ampliar o grau de efetividade do direito fundamental

a educacao obrigatéria e gratuita.

A identificacdo de novos elementos contribuira na orientacdo da
intervengdo do Poder Judiciario, quando do enfrentamento do problema dos
limites e das restricbes do direito fundamental em observagédo (educagéo
obrigatéria e gratuita), em decorréncia de questbes relativas as imposi¢des
constitucionais or¢gamentarias e de receita, proporcionalidade, razoabilidade,

proibicdo do retrocesso social, minimo existencial e nucleo essencial.

Para alcancar a resposta necessaria sobre o afastamento, se nao total,
mas ao menos parcial, dos limites decorrentes da finitude de recursos, questao
gue necessita de abordagem € o processo de produgao da legislagdo orgamental,
mormente o desenvolvimento desta legislacdo na teoria da lei, a fim de
demonstrar como se pode equalizar receita e despesa, mediante o impedimento
de manipulacédo da atividade financeira, visando assegurar que o percentual
minimo de financiamento para o direito em analise incidira adequadamente nos

limites fiscais dos entes.

E necessario destacar, pela finitude dos recursos, que o estudo parte da
premissa de que a reserva do possivel tem dupla fungédo, a saber: limite e
garantia de realizacao do direito fundamental em estudo. A partir da dupla funcéo,
estudos anteriores na doutrina patria e internacional ja ofertam trés elementos
indispensaveis na aplicagdo da clausula da reserva do possivel, para a
concretizagado dos direitos fundamentais, a saber: a) a disponibilidade fatica de
recursos, nos limites do Estado fiscal; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais € humanos, nos limites fiscais (orgamento, distribuicdo de receitas,

competéncias tributarias, orcamentarias e administrativas); c) a proporcionalidade
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e a razoabilidade da prestacéo.

O estudo pretende ofertar novos contributos, na perspectiva do ambiente
fiscal e orgamental, onde a finitude de recurso é fator incontestavel para a
realizacdo do direito a educagcdo fundamental e obrigatéria, seja na fase de
construcao dos instrumentos de realizacédo da atividade financeira do Estado, seja
na fase judicializada, a partir da adequada compreensdo do que seja Estado

Fiscal e a produgéo legislativa orgamental.

Nao se podera fugir, para que os contributos possam ser apoiados na
teoria da constituicdo, do emprego adequado do principio da ponderagao, a fim de
que o direito fundamental a educagéo obrigatoria e gratuita seja ofertado de forma
satisfatéria e regular pelos entes federativos, com o efetivo respeito ao principio

da dignidade da pessoa humana.

Neste cenario, imprescindivel a constru¢cdo de um dialogo com o Novo
Regime Fiscal, com a Lei de Responsabilidade Fiscal e as Leis n°s. 13.005/2014,
13.249/16 e 12.376/10 (Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro), com o

propésito de densificar a aplicagdo da clausula da reserva do possivel.

Diante das premissas elencadas, a tese formula duas hipoéteses principais.
Primeira, que as decisbes dos Tribunais Superiores para interferir na politica
publica de educacédo exigem a acdo inane do Poder Publico no tocante ao
desenvolvimento necessario das criancas e dos adolescentes, utilizando-se, no
gradual processo de intervencédo, da clausula da reserva do possivel. E, como
ponto nodal do estudo, acha-se a preponderancia do emprego da clausula da
reserva do possivel, sem a adequada verificacdo da escassez de recursos, pela
nao utilizacado de outros contributos que podem levar a superagdo de limites
fiscais e orcamentais a mitigar a oferta irregular do direito a educagao

fundamental obrigatoria e gratuita.
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12 PARTE
Educacao fundamental como direito fundamental e dever estatal

na Constituicao Federal de 1988 e na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal

CAPITULO 1 — EVOLUGAO DO RECONHECIMENTO E GARANTIA
DO DIREITO A EDUCAGAO FUNDAMENTAL OBRIGATORIA E
GRATUITA NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

A reflexdo sobre a educacgao gratuita e obrigatoria nas Constituicbes que
antecederam a Carta Constitucional atual pressupde observagcbes quanto ao
processo evolutivo do Estado Constitucional e ao reconhecimento do principio da

dignidade da pessoa humana como elemento central da finalidade do Estado.

Neste sentido, Miranda (1988, p. 180) afirma que a ordem constitucional
contemporanea confere uma unidade de sentido, de valor e de concordancia
pratica ao sistema de direitos fundamentais; este, por sua vez, repousa na
dignidade da pessoa humana. Isso significa que a pessoa é o fundamento e o fim

da sociedade.

Este ambiente permite observar que o homem no Estado Social é o centro
da sociedade; a finalidade do Estado é garantir-lhe o evolver de suas aptiddes

fisicas, morais e intelectuais.

Sarlet (2015b, p. 102) sustenta que o principio da dignidade da pessoa
humana, enquanto principio fundamental e geral, ilumina a ordem juridica e
especialmente o sistema de direitos fundamentais, mas realca que é nao
inconteste que todos os direitos tenham um fundamento direto e um conteudo
com a dignidade. Reconhece que o principio da dignidade da pessoa humana
deve ser aplicado na condi¢ao de norma juridica, seja nas percepg¢des autbnoma,

seja nas relacionais com os direitos fundamentais.

Na narrativa proposta neste capitulo (a educagao obrigatoria e gratuita nas

Constituicdes anteriores), a efetivacdo deste direito pressupde a implementagao
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de politicas publicas no Estado Social e Democratico de Direito, tornando-se,
portanto, imperiosa e inafastavel a ampliacdo da compreensédo do principio da
dignidade da pessoa humana, inserido explicitamente no inciso Ill do art. 5° da

Constituicao Federal.

No Estado Constitucional contemporaneo, nao se pode negar que a
missdo fundamental é o reconhecimento da igualdade juridica entre todos os
seres humanos. Machado (2017, p. 118) destaca que esta igualdade é antes de
tudo uma igualdade em dignidade. Neste sentido, a dignidade, na perspectiva do
autor, deve ser compreendida como dinamica, devendo, os sujeitos de direito, ser
compreendidos num contexto comunitario, a partir de agao atitudinal de natureza

relacional.

Machado (2017, p. 119), no processo de afirmacdo de que a igualdade
juridica de todos deve ser perseguida e alcangada, destaca, na perspectiva
humanista, que, mais que individuos, as pessoas devem ser percebidas como
irmaos, todos integrantes de uma mesma familia humana, pois concebidos com

idéntica dignidade.

E neste cenario de natureza constitucional que se identifica na histéria da
humanidade que determinados direitos sao intrinsecos a condi¢cao de pessoa. Por
serem direitos intrinsecos da pessoa, Machado (2017, p. 121) reconhece a

existéncia de um conjunto de bens da vida nao suscetiveis ao arbitrio do Estado.

No processo evolutivo do Estado é que se consagram os direitos
fundamentais nos ordenamentos juridicos e se da o reconhecimento de que o

principio da dignidade da pessoa humana € uma espécie de direito fundamental.

Sarlet (2015b, p. 122) reconhece que o principio da dignidade da pessoa
humana é compreendido, também, como uma espécie de direito a ter direitos, ou
seja, como o direito fundamental de toda e qualquer pessoa ser titular e portadora
de direitos fundamentais. A titularidade deste direito deve assegurar e promover a

condicao de pessoa (dignidade) no ambito da comunidade.

Mesmo nao sendo a discussao relacionada a complexa relagdo entre os
direitos fundamentais explicitamente consagrados na Carta Constitucional

brasileira e ao principio da dignidade da pessoa humana, algumas observagdes
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sobre o tema sao imprescindiveis, como bem adverte Sarlet (2015b), a fim de n&o

se vulgarizar a aplicagao do principio em comento.

N&o se pode negar que o reconhecimento ao direito a vida, a saude e a
educagao, quando submetidos estes a reconhecimento por decisdes judiciais e
administrativas, adote como fundamentagao o principio da dignidade da pessoa
humana. Sarlet (2015b, p. 115) adverte que o principio da dignidade assume
posicdo de destaque, servindo como diretriz material para a identificacdo de

direitos fundamentais implicitos.

O direito a educacgao foi elevado ao patamar de maior relevo, pois € por
intermédio do processo educativo que o homem se torna capaz de desenvolver
suas aptiddes fisicas, morais e intelectuais. Apresenta-se, portanto, como um

direito a ser exigido pelo homem e um dever a ser adimplido pelo Estado.

Na condicao de diretriz material (principio da dignidade da pessoa
humana), Sarlet (2015b, p. 117) reconhece que este assume simultaneamente a
funcdo de elemento e medida dos direitos fundamentais, de tal sorte que, em
regra, a violagdo de um direito fundamental estara vinculada a uma ofensa a

dignidade da pessoa.

Lins Juanior (2017, p. 70), ao refletir sobre o processo evolutivo do
constitucionalismo brasileiro, destaca a forga normativa dos valores e principios
positivados na Constituigdo de 1988 e realga que o principio da dignidade da
pessoa humana foi elevado a condicdo de metavalor, que se exterioriza através

da igualdade, da liberdade e da solidariedade.

E significativo, para uma melhor apreensdo desse processo, ainda que
superficial, entender o significado do termo pessoa. Para Comparato (2006a, p.
478-481), este termo € empregado no sentido de um género, e também como
indicagdo de um espécime humano individual. O autor destaca, ainda, que “a
pessoa € um modelo, ao mesmo tempo transcendente e imanente a vida

humana”.

No contexto descrito, a pessoa deve ser compreendida como um ser
individual dotado de razdo e capaz de refletir a sua propria existéncia na

perspectiva tempo e espaco. Os dois elementos — tempo e espaco — representam
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marcos no processo de construgdo do individuo como ser ético que tem

consciéncia de suas agdes, sejam estas dirigidas para o bem ou para o mal.

Cumpre realgcar a necessidade de estimular a constru¢gdo de uma cultura
de direitos humanos, pois somente assim se podem construir agdes atitudinais de
natureza relacional entre os seres individuais aptas a defender os seus direitos

individuais e coletivos.

Lins Junior (2017, p. 73) destaca que a cultura de direitos humanos
possibilita o desenvolvimento de cidadaos que se reconhecem como sujeitos de
direitos, e como tais, aptos a lutar pelos mais nobres direitos — liberdade,
igualdade, solidariedade e democracia. A compreensao dos individuos de que o
principio da dignidade da pessoa humana representa o direito a ter direitos faz

surgir cidadaos capazes de lutar pela efetividade dos direitos fundamentais.

A partir da relevancia da cultura de direitos humanos afirmada pela densa
doutrina constitucional brasileira, ndo se pode prescindir de conhecer, mesmo que
de forma concisa, o processo de evolucido do direito a educagdo no Estado
brasileiro, mormente a partir de um movimento de conscientizagdo coletiva do
relevante direito fundamental a educagao obrigatéria e gratuita, a fim de se

construir cidadaos capazes de exercer e reivindicar os seus direitos.

E impositiva esta retrospectiva histérica para observar a atuacdo do Estado
na construgdo do arcabougo normativo da educacgdo e na efetiva promogao e
protecao do direito, a fim de promover o processo de empoderamento de
transformagao interior dos sujeitos de direitos, pois somente pela educacéo se

pode reconhecer a existéncia de cidadaos ativos.

A educacao brasileira compreendida como problema nacional é relativa-
mente recente. Essa afirmacéo se da a partir da compreensao do texto “Politicas
e Planos de Educacédo: Alguns Pontos para Reflexdo”, de autoria de Azanha
(1992, p. 70-73), e se sustenta na necessidade de somente se reconhecer a exis-
téncia de problema nacional quando presente uma consciéncia critica coletiva da
realidade, néo bastando, portanto, para o reconhecimento de um problema nacio-

nal a consciéncia critica de alguns individuos.
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Para melhor compreender tal assertiva, impde-se extrair do texto de Aza-
nha alguns marcos historicos sobre a educag&o no Estado brasileiro. Como marco
inicial, registre-se a chegada do primeiro governador-geral, em 1549, trazendo os
primeiros jesuitas, até a expulsdo destes, em 1759. Esse periodo representou a
dominacgao dos jesuitas no cenario educacional, resultando de suas ag¢des a im-
plantacao das escolas de primeiras letras, colégios e seminarios. Com a expulsao
desses religiosos um vazio foi gerado na educagdo, culminado com a escassez

de mestres e escolas.

Outro momento histérico importante, destacado pelo autor, foi a chegada
da familia real ao Brasil, em 1808, cujo resultado imediato implicou o avango no
ensino superior e a desatencao com a educacgao popular. Com a edicdo do Ato
Institucional de 1834 iniciou-se a descentralizagao das responsabilidades da edu-
cacgao, ficando a educacao popular sob a responsabilidade das provincias — o re-
sultado foi quase nulo, em razdo da escassez de recursos —; ja o ensino meédio e
0 ensino superior eram de competéncia da Corte. Ressalte-se que neste periodo
o ensino médio ficou limitado a aulas avulsas, salvo o Colégio Pedro Il e liceus da

Bahia e de Pernambuco.

No inicio do periodo republicano, registra o autor que algumas reformas fo-
ram efetivadas com a participagcdo de Benjamin Constant (1890), Epitacio Pessoa
(1901), Rivadavia Correia (1911), Carlos Maximiliano (1915), porém, s6 na déca-
da de 20 do século passado o debate educacional ganhou relevo, tornando-se um

problema nacional.

O fundamento do debate da educacdo como problema nacional, apontado
pelo autor, foi o quadro social, politico e econémico da década de 20, cujos pilares
foram as correntes imigratorias, a urbanizagao, as insatisfagdes politicas represa-
das desde a Proclamacao da Republica e a intensificacdo das tensdes entre a in-

dustrializacdo nascente e as crises do comércio cafeeiro.

Na indicacédo de marco histérico sobre a educagao, o autor relata que a
Revolucao de 30 foi o desfecho “natural” das crises politicas, sociais e econdmi-
cas que agitaram, com intensidade crescente, a década de 20. Buscando com-
preender este momento, um grupo de educadores e de homens de cultura langou

um manifesto ao povo e ao governo, que ficou conhecido como “Manifesto dos Pi-
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oneiros da Educagao Nova”, com redag¢ao de Fernando de Azevedo e a assinatu-

ra de 25 homens e mulheres da elite intelectual brasileira.

A partir desse manifesto, o autor observa a importancia de fixagdo de um
plano nacional de educacéo, tendo a Carta Constitucional de 1934 incorporado
suas principais reivindicagdes. A preocupacao para a definicido de um Plano Naci-
onal de Educacao foi explicitada nas Constituicdes posteriores, com exce¢ao da
Carta de 1937.

Registra finalmente o autor que, com fundamento na Carta Constitucional
de 1934, o Conselho Nacional de Educacgao elaborou e enviou, em maio de 1937,
a Presidéncia da Republica o anteprojeto do Plano de Educagao Nacional, porém,

com a sobrevinda do Estado Novo, o anteprojeto nem chegou a ser discutido.

Esta retrospectiva histérica evidencia os estudiosos da educagao no Esta-
do brasileiro a constatarem como se efetivou o fendmeno da politica publica. Tal
fendmeno é oriundo de um determinado estagio de desenvolvimento da socieda-
de (DERANI, 2006, p. 131). Este conceito sintetiza o pensamento de Azanha so-
bre a necessidade de se pensar a educagao como problema nacional a partir de
uma consciéncia critica coletiva, resultando este processo na normatizagao cons-

titucional e infraconstitucional das politicas publicas.

Em discussao anterior sobre o assento constitucional das politicas publi-
cas, observou-se que a politica publica de educacgao foi elevada ao status de di-
reito publico subjetivo, conforme disciplina o § 1° do art. 208 da CF. Impde-se, po-
rém, compreender como a politica publica de educagao posiciona-se historica-

mente nas Cartas Constitucionais.

A Carta Constitucional do Império, outorgada em 25.3.1824, estabeleceu a
existéncia de quatro poderes: Poder Legislativo, Poder Moderador, Poder Executi-
vo e Poder Judiciario. Essa estrutura de Estado se contrapde a classica divisao
de Poder compreendida por Montesquieu, que divide o Estado em Poder Legisla-
tivo, Poder Executivo e Poder Judiciario, independentes entre si, porém harméni-

cos, criando, desta forma, um sistema de freios e contrapesos.

A organizagao de poderes da Carta Imperial instituiu o Poder Moderador,

concernente ao Imperador, colocando-o em posicao de superioridade em relagao
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aos demais poderes, inexistindo independéncia entre eles, em razdo da tutela do

Poder Moderador.

Tal afirmativa é fruto do que prescrevia o art. 98 da Carta Imperial: “o Poder
Moderador é a chave de toda a organizagao politica, e é delegado privativamente
ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e seu Primeiro Representante,
para que incessantemente vele sobre a manutengao da independéncia, equilibrio

e harmonia dos demais Poderes Politicos”.

Vilarino (2010, p. 233) consigna que “A educacéo foi prevista como norma
constitucional na primeira Constituicdo apenas para garantir a gratuidade da ins-

trugdo primaria e incluir a criagdo de colégios e universidade”.

Refletindo sobre o tema, Chizzotti (2005, p. 53) reconhece que a gratuida-
de universal a educacao primaria, genericamente proclamada e candidamente ou-
torgada na Constituicao, nao derivou de interesses articulados e reclamos sociais
organizados. Mas inserida a educagao primaria no texto constitucional como reco-

nhecimento formal de um direito subjetivo dos cidadaos.

Conclui-se, portanto, que existia uma declaragao de direito sem uma efeti-
va garantia de seu cumprimento, numa prova inequivoca de que a educagao nao
se apresentava como um problema relevante para o Estado. Este € um cenario
caracteristico de um Estado Monarquico Centralizador, onde o homem-cidadao
ainda nao se apresenta como o centro das agdes do Estado, mas sim o Impera-

dor.

Com a proclamacgao da Republica concretizada no dia 15 de novembro de
1889, extingue-se o regime monarquico e inicia-se o regime republicano, cessan-

do a vigéncia da Carta Constitucional anterior.

Como a proposta é a de regulacdo da educagao da Carta Constitucional,
desnecessario o aprofundamento sobre os embates travados na Assembleia
Constituinte, devendo tdo somente ser observado o resultado alcancado. Timida
foi ainda a consagragao do reconhecimento ao direito a educagdo, mas avangos

devem ser registrados.

Os arts. 34 e 35 da primeira Constituicdo da Republica mantiveram o ensi-

no oficial, porém silenciaram sobre a obrigatoriedade/gratuidade da instrugao pri-
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maria; em contrapartida, determinaram a laicidade e asseguraram a liberdade de

profissdo e de seu exercicio.

Cury (2005, p. 77) reconhece a liberdade de ensino por forca do § 24 do
art. 72 da primeira Constituicao republicana, assim se expressando: “Se pelos ar-
tigos 34 e 35 se infere a manutencao de um ensino oficial, este paragrafo do art.
72 garante a existéncia de uma rede privada de ensino fora da regulamentagéo
oficial”.

No essencial, observa-se que a primeira Constituicdo republicana instituiu
na organizag¢ao da educacao brasileira uma subdivisdo de responsabilidade entre

a Unido e os Estados, sem prejuizo da educacéo fornecida pela iniciativa privada.

Assim, competia a Unido a educacgao alusiva as primeiras letras, o dever
de criar as instituicbes de ensino superior e secundario nos Estados, manter a
educagao secundaria no Distrito Federal e legislar, exclusivamente, sobre o ensi-

no superior no Distrito Federal.

Como ja mencionado anteriormente, fez imperar o principio da laicidade e
se omitiu sobre a obrigatoriedade/gratuidade da instrugao publica primaria. Acerca
dessa omissao merece registro a reflexao de Cury (2005, p. 78): “Ja a obrigatorie-
dade nao passou, seja por causa do federalismo, seja, sobretudo, pela impregna-
¢ao do principio liberal de que a individualidade € uma conquista progressiva do

individuo, que desenvolve progressiva e esforcadamente a sua virtus”.

A Constituicdo em destaque privilegiou a autonomia dos Estados e realgou
a individualidade, como destacou Cury, inexistindo, portanto, garantia a efetivida-
de da educacgao no Estado brasileiro. Pode-se concluir pela existéncia do direito
social a educacado, mas sem um sistema de garantia para o cumprimento desse

dever pelo Estado.

Destaca Rocha (2005, p. 120) que os trabalhos desenvolvidos pela Assem-
bleia Constituinte ttm como base os embates travados entre os renovadores, com
a publicacao do “Manifesto dos Pioneiros da Educagao Nova”, e a tradigao patri-

monialista da Velha Republica.

Rocha (2005, p. 122) identifica cinco temas que retratam as principais

questdes educacionais tratadas naquela legislatura. Sao eles: 1) a participacéo da
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Unido em todos os ramos € niveis de ensino; 2) o direito a educacgao; 3) a agao
supletiva da Unido aos Estados e municipios; 4) a aplicagdo de recursos publicos

em educacéo; 5) o ensino religioso.

Sobre os temas enfrentados, algumas observacgbes se fazem necessarias.
Acerca do primeiro tema, o que se destacou na Carta Constitucional foi a compe-
téncia da Unido de fixar as condi¢gdes de reconhecimento oficial dos estabeleci-
mentos de ensino secundario e complementar deste e dos institutos de ensino su-
perior, exercendo sobre eles a necessaria fiscalizagdo, conforme se observa no
art. 150, “b”, da Carta de 1934. Previa a aludida Carta Constitucional em seu art.
152 a existéncia do Conselho Nacional de Educacéo, cuja finalidade primordial

era a de elaborar o Plano Nacional de Educagao.

Horta (2005, p. 141) destaca a existéncia do Conselho Nacional de Educa-
¢ao, que deveria ser objeto de regulacao por lei federal. Na gestdo do ministro da
Educacao e da Saude Gustavo Capanema, a Exposicao de Motivos da Lei n°® 378,
de 3 de janeiro de 1937, concebia os Conselhos como 6rgaos de cooperagao téc-
nicos. No contexto moderno, os conselhos se apresentam como colaboragao dos
especialistas na legislagao e na administragdo, atuando, principalmente, como 6r-

gaos de carater opinativo.

Os conselhos, sobretudo os econémicos, existem hoje por toda a parte. Na
oportunidade, registrava Capanema, na exposi¢cdao de motivos, que os conselhos
se tornaram obrigatérios (Constituicao, art. 103). Nessa linha, afirmava que deve-
riam existir dois conselhos técnicos, destinados a colaborar nas suas atividades e
funcionar, ainda, como 6érgéos consultivos da Camara dos Deputados e do Sena-
do Federal, sendo estes o Conselho Nacional de Saude e o Conselho Nacional de

Educacéo.

Na compreensao dos renovadores que influenciaram na criacido do Conse-
Iho Nacional de Educacéo com a finalidade precipua de construir um Plano Nacio-
nal de Educagao que atendesse aos anseios sociais, este modelo proposto pelo
Estado era suscetivel as modificagdes no quadro politico dominante em determi-

nado momento histérico.

Afirma Horta (2005, p. 145): “o Plano Nacional de Educagao, concebido ini-

cialmente pelos educadores da ABE como forma de evitar-se que a educagao fos-
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se influenciada pelas frequentes mutagdes no cenario politico, viu-se transforma-

do em instrumento privilegiado de agao politica”.

Nao se pode deixar de reconhecer o avango proporcionado pela Constitui-
¢ao de 1934, mormente na definicdo do direito a educacgao, porém é também de
se ressaltar que a auséncia de norma coativa para o cumprimento do direito asse-
gurado na Carta Constitucional levou a ndo implementacgéo plena do direito a edu-
cacao. Destarte, ndo se pode reconhecer que o direito a educacao tenha sido ple-
namente concretizado, visto que a agao supletiva da Unido aos Estados e Munici-
pios e a aplicagao de recursos publicos em educacgao nao se efetivaram de forma

a assegurar o direito consagrado.

Rocha (2005, p. 133) observa: “Nao obstante, a aplicagado de verba federal
no ensino elementar foi quase sempre irrisoria, tanto no periodo de vigéncia legal
da Carta de 1934, como no periodo do Estado Novo, com alguma exceg¢ao em

areas de colonizagao estrangeira problematica”.

Outro aspecto relevante da Carta Constitucional de 1934 é a discussao so-
bre o ensino laico/religioso. Os renovadores sustentavam que o ensino deveria
ser plenamente laico, posi¢cao recepcionada e apoiada pelos protestantes; por ou-
tro lado, os religiosos catdlicos, na defesa de seu programa escolar, afirmavam
que o Estado pretendia o monopdlio da educagao. Desses confrontos resultou um
acordo entre os envolvidos na discussao para a fixagado do ensino religioso, nas

escolas publicas, com carater facultativo.

A Carta Constitucional outorgada em 1937 dispensa uma analise mais acu-
rada, porquanto se limitou a atribuir a familia a responsabilidade primeira pela
educacao integral dos filhos, competindo ao Estado o poder-dever de contribuir

para o cumprimento dessa atividade.

Boaventura (2005, p. 193) assevera que “as condi¢des politicas e ideoldgi-
cas, internas e externas, terminaram por derrubar o renovador texto constitucio-
nal, e tivemos, pela segunda vez, outra Carta outorgada, a de 1937”. Para ele isso
representa o continuo processo de avanco e retrocesso na relagao Estado/Educa-
¢ao. O conhecimento dos embates sociais e do processo legislativo constituinte é
significativo para que se assimile a ardua trajetoéria de constru¢do da educagéao

como direito publico subjetivo, a fim de ser assegurado e efetivado pelo Estado.
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A Carta Constitucional de 1946 teve como antecedente o término da Se-
gunda Guerra Mundial, no ano de 1945. A discuss&o no cenario politico nacional
tinha como fundamento para a elaboracao da Carta Constitucional o restabeleci-

mento do Estado de Direito.

A necessidade de restabelecimento da democratizagéo do pais era imperi-
osa. Oliveira (2005, p. 154) destaca como marco relevante o “Manifesto Mineiro”,
de 24/10/1943 — data da vitdria da Revolucao de 1930 -, que defendia a demo-
cratizacdo do pais, subscrito por 92 mineiros, entre advogados, professores, lite-
ratos e outros. Identifica como subscritores do Manifesto que se tornaram consti-
tuintes: Artur Bernardes, Artur Bernardes Filho, Daniel de Carvalho, Mario Brant,
José Magalhaes Pinto, José Maria Lopes Cangado, Milton Campos, José Bonifa-

cio Lafayete de Andrada e Lair Tostes.

A Assembleia Nacional Constituinte foi instalada em 1° de fevereiro de
1946. A presidéncia coube ao senador Fernando de Melo. O debate sobre educa-
¢ao abordou os seguintes temas: o ensino da religido nas escolas publicas; o de-
ver e o direito a educacéo; a liberdade de ensino e subsidios; a obrigatoriedade e
a gratuidade; o financiamento da educagao e a responsabilidade das diferentes

esferas do Poder Publico com a educagéo.

Neste quadro, a discussdo mais acirrada diz respeito ao ensino religioso
nas escolas publicas. Inconteste a separagdo entre Igreja e Estado. Oliveira
(2005, p. 170) identifica trecho de pronunciamento do constituinte alagoano padre
Medeiros Neto, em que ndo resta clara tal separagéo, pois Estado e Igreja “sem-
pre trabalharam visando um unico ideal: a felicidade de todos os brasileiros”. Na
verdade, o constituinte alagoano reconhece a separacéo legal da Igreja do Esta-
do; destaca, porém, que na construgao de um “ethos” tanto o Estado como a Igre-

ja objetivam o bem da comunidade (Anais..., vol. I, 1946, p. 111).

A relagdo Estado e familia no processo educacional foi alvo de varios de-
bates para a definicdo do papel de cada instituicdo. O cerne do debate era definir
o papel da familia e o papel do Estado no ato de educar o ser em formagéo. Os
constituintes sempre se dividiam: uns, entendendo que o dever de educar era pa-

pel do Estado; os que se opunham afirmavam que o Estado pretendia o monop6-
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lio da educacgao, julgando nao ser este um dever exclusivo do Estado, mas, tam-

bém, da familia.

Neste cenario de discusséo agiu de forma acertada a maioria dos constitu-
intes, que entendeu ser a educagao antes de tudo um direito de todos, porém um
dever da familia e do Estado. Dai resultou o comando do art. 166 da Constituicao
de 1946, fixando que “a educacao ¢é direito de todos e sera dada no lar e na esco-
la. Deve inspirar-se nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade hu-

mana”.

Debateu-se, também, naquele momento histérico, o dever do Estado, por
intermédio de seus entes federativos, de subsidiar as escolas particulares, a fim
de se obter um maior numero de matriculas, em face da incapacidade do Estado
para atender a toda a demanda. Nesta quadra inexistiram divergéncias quanto ao
dever, porém prevaleceu, acertadamente, o posicionamento de que a tematica
nao era de natureza constitucional, visto que ndo competia a Unido definir quanto
Estados e Municipios deveriam utilizar para tal finalidade. Todos eram unissonos

na definicdo do percentual para financiar o direito a educacéo.

Sobre a obrigatoriedade e a gratuidade, ndo foram observadas manifesta-
¢Oes divergentes, porém foi reconhecida a necessidade de se combater o analfa-
betismo e assegurar a gratuidade do ensino primario, bem como a gratuidade
para os demais niveis, desde que demonstrada a insuficiéncia de recursos. Para
Oliveira (2005, p. 180), este cenario apresenta-se menos amplo que o da Consti-
tuicdo de 1934.

Sob tal ética, os constituintes de 1946 aprovaram o art. 169, nos seguintes
termos: “anualmente, a Unido aplicara nunca menos de dez por cento, e os Esta-
dos, o Distrito Federal e os Municipios, nunca menos de vinte por cento da renda

resultante dos impostos na manutencao e desenvolvimento do ensino”.

Ao se fixar limite percentual minimo para financiar determinada politica pu-
blica, deve o gestor compreendé-lo como o minimo exigivel, mas assegurar o de-

ver de ampliar o financiamento para a plena concretizagao desta politica publica.

Destaque-se que com o advento da Lei n° 4.024/61, o percentual da Unido

para o financiamento da educacgao foi elevado a 12%. Entretanto, a Carta Consti-
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tucional de 1967 retirou da ordem constitucional o percentual de financiamento da

politica publica de educacéo.

Discussdo sempre presente e necessaria € a definicdo das responsabilida-
des das diferentes esferas de governo. Duas linhas se apresentam: a) que a res-
ponsabilidade pelo ensino primario e médio deve ficar sempre sob a responsabili-
dade dos municipios, pois é neles que reside o cidaddo — essa compreensao é
prépria dos constituintes municipalistas; b) que o ensino alusivo ao primario e ao
médio deve ficar a cargo dos estados, permitindo-se a Unido um atuar supletivo,
considerando as peculiaridades das diversas localidades. Dessa discussao resul-
tou a possibilidade de que os municipios implantassem um sistema autbnomo de
educacao para assegurar o ensino primario, porém facultando aos Estados e a

Unido promové-lo quando nao efetivado pelos municipios.

Nao ha como nao se reconhecer o avango no disciplinamento da politica
publica de educagao com assento na ordem constitucional. Entretanto, somente
15 anos apds a promulgacdo da Carta Constitucional, foi editada a Lei n°

4.024/61, que instituiu o processo de regulagao geral da educagéo no Brasil.

Boaventura (2005, p. 1.961) destaca como marcos relevantes da vigéncia
da LDB de 1961 a descentralizacdo dos sistemas de educacéao, a recriagdo dos
Conselhos de Educagao com fungdes normativas, o salario-educagao e a pés-

graduacao.

Com a revolucado de 1964 e a instalagao do regime militar, a Carta Consti-
tucional de 1946, que definia de forma significativa a politica de educacao, foi
substituida pela Carta Constitucional promulgada em 24 de janeiro de 1967 pelas

mesas da Camara e do Senado.

Sob os ditames do regime militar, os partidos politicos no Brasil foram ex-
tintos pelo Ato Institucional n® 2, de 27 de outubro de 1965, sendo criados, pelo
mesmo Ato Institucional, dois partidos politicos: a Arena — Alianga Renovadora
Nacional e o MDB — Movimento Democratico Brasileiro, partido de oposi¢cao, mas
de uma oposicado consentida pelo regime de excecao. Neste quadro se produziu a
Carta Constitucional de 1967, cujo resultado, diante da auséncia de debates e de
um espaco democratico, foi um pifio disciplinamento acerca da politica publica de

educacao.
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Os atores responsaveis pela elaboragao da Carta Constitucional de 1967
iniciaram um movimento de regressao da politica publica de educacdo, com a su-
pressao de percentuais minimos a serem utilizados pelos entes federativos para o
financiamento do ensino, percentuais estes ja assentados na Constituicdo de
1946. Igualmente ausentes os percentuais para o financiamento do ensino no

Brasil com a Emenda Constitucional de 1969.

Horta (2005, p. 223) registra que a vinculagao de recursos para a educa-
cao somente foi reintroduzida no texto constitucional em dezembro de 1983, atra-

vés da Emenda Calmon, a qual seria regulamentada em 1985.

Como ja afirmado, a gratuidade do ensino primario para todos sempre foi
reconhecida nas Constituicdes anteriores, sendo também mantida na Carta Cons-
titucional de 1967. Quanto ao ensino médio e superior, restou assegurada a gra-
tuidade para aqueles que provassem a insuficiéncia de recursos. Porém, como
adverte Horta (2005, p. 228), duas novidades foram acrescidas: a exigéncia de
aproveitamento dos alunos do ensino oficial ulterior ao primario e a substituicéo,
na medida do possivel, do regime de gratuidade do ensino oficial ulterior ao pri-
mario pela concessao de bolsas de estudo, reembolsaveis no caso do ensino de

grau superior.

O debate sobre a obrigatoriedade n&o pode estar dissociado do debate da
gratuidade, tanto que a Constituicdo de 1946 explicitou tal obrigatoriedade. A
Constituicao de 1967 fixou esta obrigatoriedade para a pessoa em desenvolvi-
mento na faixa etaria dos sete aos 14 anos, sem, contudo, definir o grau de ensi-

no.

Apesar de discutido, n&o foi inserido o dever do Estado de educar, o que

somente restou explicitado na Emenda Constitucional n°® 01 de 19609.

Sobre a responsabilidade da familia de prover a instrugao primaria de filho
em idade escolar, impde-se notar que o legislador fez uso da norma penal para
garantir a instrucao primaria. Instituiu o Cédigo Penal, no art. 246, o crime de
abandono intelectual, definindo-o nos seguintes termos: “Deixar, sem justa causa,

de prover a instrugao primaria de filho em idade escolar”.
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Observa-se que o legislador institui uma conduta omissiva dos pais em
prover a educacgao primaria dos filhos. Destaque-se, contudo, que ao interpretar
esse comando, os julgadores reconheciam a inexisténcia da conduta criminosa
quando da auséncia de estabelecimento publico de ensino e da incapacidade

econdmica dos pais.

Sobre o ensino religioso, manteve-se a facultatividade deste no ensino pri-
mario e médio, sem alusao a remuneracao dos professores por parte do Estado.
O art. 97 da Lei n® 4.024/61 veda a remuneragao dos professores do ensino religi-
0so. A remuneracgao foi restabelecida quando da revogacéao do art. 97 pela Lei n°
5.629, de 11 de agosto de 1971.

Este cenario confirma, indiscutivelmente, um movimento de retrocesso da
politica publica de educagao no Brasil, considerando os avangos possibilitados
pela Carta Constitucional de 1946. Resultou, entretanto, aprovado o minimo sobre
a educacao, prevalecendo a tendéncia de crescimento do ensino privado e a ma-

nutencgéo dos interesses das camadas privilegiadas da sociedade brasileira.

A Emenda Constitucional n° 01 de 1969 disciplinou a tematica da educagao
no Titulo IV, nos artigos 176-179 da Constituicdo Federal. Dispbe o art. 176 que a
educacgao brasileira seria inspirada no principio da unidade nacional e nos ideais
de liberdade e solidariedade humana, constituindo direito de todos e dever do Es-
tado, devendo ser ministrada no lar e na escola. Isso reforga a tese de que o ato

de educar é de responsabilidade do Estado e da familia.

Foi mantida a gratuidade do ensino primario nos estabelecimentos oficiais,
e assegurada, igualmente, a gratuidade para o ensino médio e superior aqueles
que demonstrarem efetivo aproveitamento e insuficiéncia de recursos. Manteve-
se, ainda, a tendéncia de substituicdo gradativa da gratuidade do ensino médio e
superior pelo sistema de concessao de bolsas de estudo, mediante restituicdo. O

procedimento de restituigcao ficou sob a responsabilidade de lei infraconstitucional.

A fim de assegurar o crescimento e o0 avango do ensino privado, a ordem
constitucional determinou que o ensino € livre a iniciativa privada, respeitadas as
disposi¢des legais. Sobre o ensino religioso, manteve a sua facultatividade no
grau primario e médio, a ser ministrado nos horarios normais das escolas oficiais.

Fixou ainda que o ensino primario somente sera ministrado na lingua nacional.



32

Na estrutura normativa da educacdo na Emenda Constitucional de 1969, é
de se registrar a fixagdo de um 6nus para as empresas comerciais, industriais e
agricolas, visando manter o ensino primario gratuito para seus empregados e o
ensino dos filhos destes, entre os sete e os 14 anos, ou a concorrer para tal fim,
mediante a contribuicdo do salario-educacao, conforme estabelecer a lei infra-

constitucional.

A educacéo, por constituir direito de todos e dever do Estado, tem sua
competéncia estendida a todos os entes da estrutura de Estado, cabendo, porém,

a Unido o estabelecimento e a execugao dos planos nacionais de educacéo.

O financiamento da educacdo mediante a fixacdo de percentuais minimos
nao ficou disciplinado no texto constitucional; somente com a Emenda Constituci-
onal 24/83, que acresceu o0 § 4° ao art. 176, os percentuais foram instituidos. A
partir da Emenda, a Unido deveria aplicar nunca menos de 13%, e os Estados e
os Municipios, 25%, no minimo, da receita resultante de impostos, na manuten-

cao e desenvolvimento do ensino.

Na esséncia, a Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 1 de 1969 apenas as-
seguram 0 minimo necessario, até porque o ambiente criado pelo regime militar
de 1964 nao propiciava a efetivagcdo de embates sociais para a definicdo de uma
politica publica de educagao que contemplasse os mais relevantes interesses da

sociedade brasileira.

Favero (2005, p. 253), sobre 0 momento politico de producdo da Carta
Constitucional de 1967 e a Emenda Constitucional n® 1, de 1969, afirma: “N&o é
no Congresso Constituinte que encontraremos o debate sobre educacao; ele

ocorre em outras instancias”.

Nesse processo historico de construgao e desconstrugado da politica publi-
ca de educacgédo no Estado brasileiro, ocorrem os embates sociais, com a partici-
pacao de varios atores para a definicdo desta politica num ambiente democratico,

por forga do processo de redemocratizagao no pais, iniciado a partir de 1985.

Este ambiente democratico resultou na edicao da Carta Constitucional de

1988, denominada Carta Cidada, assim identificada porque constituida pelos fun-
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damentos do Estado democratico de Direito, tendo o cidaddo como centro da pro-

pria existéncia do Estado.

Elaborada a Carta Constitucional neste ambiente, a politica publica de edu-
cacao foi disciplinada nos arts. 205 a 214 da CF. O constituinte, a exemplo do que
se encontrava disciplinado na ordem constitucional anterior, manteve a educagao
como um direito de todos e dever do Estado e da familia, inserindo, porém, a soci-
edade como incentivadora desta politica publica. Instituiu como finalidade de tal
politica o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cida-

dania e sua qualificagao para o trabalho.

A fim de tornar eficaz a politica publica de educacédo no Estado brasileiro,
foi ela edificada sob os principios da igualdade, da liberdade, do pluralismo, da
gratuidade, da valorizagao dos profissionais da educacgéao, da gestdao democratica,
da qualidade e da fixagdo de um piso salarial profissional nacional para os profis-

sionais da educacgao escolar publica, nos termos da lei federal.

Destaque-se que a valorizacado dos profissionais da educacéo e a fixagao
de um piso nacional para os profissionais da educagdo escolar publica foram

acrescidas a partir da Emenda Constitucional n° 53, de 19.12.2006.

Reconhecido o acesso ao ensino obrigatério gratuito pelo Poder Publico, a
partir das garantias fixadas no direito objetivo, como um direito publico subjetivo,
torna-se dever do Estado presta-lo, exigindo-se uma acéo positiva deste a fim de

atender ao direito do homem-cidadao.

Neste diapasédo, resta verificar o direito fundamental a educagéao funda-
mental obrigatdria e gratuita, sob seus aspectos materiais e formais, assim como
sua dimensao objetiva e sua condi¢ao de direito subjetivo, a partir da analise dos

fundamentos legais e principiolodgicos previstos na Carta Maior.
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CAPITULO 2 - O DIREITO E DEVER FUNDAMENTAL DE
PROTECAO E PROMOGAO DA EDUCAGAO FUNDAMENTAL
OBRIGATORIA E GRATUITA NA CONSTITUIGAO FEDERAL DE
1988

2.1 A fundamentalidade material e formal do direito fundamental a educagao

fundamental obrigatéria e gratuita

Nas palavras de Sarlet (2015a, p. 67-75), a fundamentalidade consiste na
protecao material e formal dos direitos fundamentais no ordenamento patrio. Para
ele, os direitos fundamentais devem ser base de fundamento na esfera jurisdicio-
nal como “parametros e valores superiores de toda ordem constitucional e juridi-
ca’. Resta posicionar o direito fundamental a educacédo fundamental obrigatéria e

gratuita como inconteste direito fundamental material e formal.

Diante de toda a explanacgao ja aqui feita sobre direitos fundamentais, im-
portante que antes de qualquer anotagao sobre a fundamentalidade material e for-
mal do direito a educagao fundamental obrigatdria e gratuita, compreenda-se a di-
mensao material e formal dos direitos fundamentais no direito constitucional pa-

trio.

Inicialmente, a formalidade dos direitos fundamentais repousa na seara da
positivacdo destes na Carta Maior. Nas ligdes de Sarlet (2015a, p. 75-76), a for-
malidade dos direitos fundamentais sustenta-se na propria esséncia do Estado
democratico de Direito, haja vista serem estes proprios fundamentos da Constitui-
¢do. Salienta o autor que a formalidade dos direitos fundamentais consiste na po-
sicdo em que estes repousam. Na Carta Maior, os direitos fundamentais adquirem
o status da supralegalidade, logo, estruturam o sistema constitucional; estdo sub-
metidos aos limites formais e materiais — como direitos pétreos (art. 60 da CF) —;

s&o vinculantes as entidades publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da CF).

A materialidade, por sua vez, segundo Sarlet (2015a, p. 75-76), “decorre da

circunstancia de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos da Cons-
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tituicdo material, contendo estrutura basica do Estado e da sociedade”. Neste
sentido, a fundamentalidade formal e material esta estruturada em condigao de in-
terdependéncia para a estrutura do Estado democratico de Direito. Apenas a posi-
tivagdo dos direitos na Carta Maior ndo se mostra suficiente, exigindo o dinamis-
mo de efetividade destes direitos, principalmente — ainda no pensamento de Sar-
let — porque esta materialidade € a prépria condicdo de existir, através do principio

da dignidade da pessoa humana, do Estado e da sociedade hodierna.

Nesta acepc¢ao, a fundamentalidade dos direitos fundamentais consiste na
apropriacao dos direitos propriamente ditos — na sua dimensao formal — reconhe-
cidos na Carta Constitucional e na abertura do reconhecimento desses direitos na
esfera subjetiva, quando da apropriagao deles pelo individuo. Alexy (1994, p. 407)
atribui aos direitos fundamentais — previstos ou ndo na Carta Magna — a inviolabi-

lidade “a livre disposic¢ao do legislador ordinario”.

Nesta acepgao, a esséncia dos direitos fundamentais reside na propria es-
séncia do Estado Social. Isto porque a carga de valor que cada direito fundamen-

tal carrega é elementar a sua posigao na Carta Constitucional.

Atribuir fundamentalidade formal e material aos direitos fundamentais é o
reconhecimento da fundamentalidade do Estado Social, quando o fundamento
deste tem os direitos fundamentais como “valor supremo do nosso ordenamento
juridico” (CUNHA JUNIOR, 2013, p. 13).

Para Ferrajoli (2011, p. 89), os direitos fundamentais sdo em esséncia pau-
tados pelos valores tidos como um bem juridico; que estdo devidamente positiva-
dos; que sejam efetivos e universais. Atendendo a esses fatores formais e materi-
ais, ter-se-ao os direitos fundamentais efetivamente reconhecidos na sua funda-

mentalidade, o que € imanente ao principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana figura no direito constitucional
moderno como objeto de estudo recorrente, cuja finalidade é o reconhecimento de
sua elevacdo a condicdo de materialmente fundamental. A vida é
inquestionavelmente um processo continuo de conhecimento e transformacéao. A
aquisicio desse conhecimento processa-se por marcos temporais representativos

do processo de crescimento interior do sujeito em constante formagao e evolugao.
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No processo de transformacgao do homem a partir das experiéncias vividas,
a pessoa passa a identificar o belo, o bom e o verdadeiro na relagdo com as
outras. Nesta perspectiva o educador € um agente ativo no processo de
construcado da pessoa enquanto ser dotado de razdo e de capacidade reflexiva.
Esta esséncia do homem pressupde a educacdo como elemento fundamental da

de sua transformagao como ser ético.

A concepcido do homem em relacdo aos outros animais, na percepcao de
Cicero (2007, p. 34) em sua obra Dos Deveres, consiste no reconhecimento de
que a natureza atribui, a todo ser vivo, uma aptidao inata de conservagao, a fim
de defender-se, alimentar-se, abrigar-se e satisfazer outras necessidades inatas.
Atribui a ambos (animal e homem) dois sexos a fim de se reproduzirem, mas ha
uma distingdo fundamental entre eles: o animal vive tdo somente o presente,

enquanto o homem tem percepc¢ao do passado, do presente e do futuro.

Assim, o elemento razdo, imanente a natureza humana, faz com que as
pessoas se relacionem, estabelecam relacdo entre o passado e o futuro, bem
como que se desenvolvam intelectualmente para planejar e identificar o seu plano

de vida, cuja consequéncia € o dialogo e a vida em comum.

A partir dos conceitos transcritos, forgoso € o reconhecimento de que o
homem & um ser racional e reflexivo, e como tal se encontra em continuo
processo de formagdo e aperfeicoamento nas dimensbes de consciéncia
individual, social e ética. Neste processo, observa-se a constante construcéo e
desconstrugcdao da identidade a partir dos interesses de conhecimentos e
situacdes vividas. E sem duvida com base na esséncia do ser humano que se

constréi a evolucéo do Estado.

Assim, o0 ensino obrigatério gratuito (educagao basica) assegurado na Car-
ta Constitucional constitui direito subjetivo do homem-cidadao; quando nao efeti-
vado por auséncia de acbes positivas do Estado, este homem-cidaddo podera
exigir sua prestacdo mediante o acionamento das normas que o instituiram. Des-
taque-se que a ordem constitucional previu a responsabilidade da autoridade
competente pela efetividade do direito subjetivo, quando, esta ndo o implementa,

seja pela ndo realizagéo ou a realizagao irregular.
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Sarlet (2015a, p. 225) adverte que as politicas publicas nao se confundem
com os direitos fundamentais, porquanto os direitos fundamentais sido, na
verdade, veiculados pelas politicas publicas. Neste sentido, as politicas publicas

séo veiculos que asseguram a efetividade de direitos fundamentais.

A educagao na sua dimensao plena permite que o individuo conecte-se
com a vida em sociedade. Tal conexdo possibilita que criancas, adolescentes e
adultos integrantes da populagdo socialmente vulneravel sejam integrados ou
reintegrados a comunidade, o que resulta na difusdo da democracia, dos direitos

humanos e da protecdo do meio ambiente.

Como elemento de relagdo do direito a educacédo basica e gratuita na
dimensao de direito fundamental material e formalmente explicitado na Carta da
Republica, na perspectiva de Sarlet (2015b, p. 143), ndo ha como desconsiderar
ou mesmo negar a conexao do elevado direito social a educagédo com o principio
da dignidade da pessoa humana, razdo pela qual algumas observagbes s&o

impositivas sobre a titularidade dos direitos fundamentais.

Sarlet (2015a, p. 216) ressalta que a Carta Constitucional brasileira,
mesmo nao fazendo expressa referéncia ao principio da universalidade e a
despeito de ter atribuido a titularidade dos direitos e garantias fundamentais aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, na conformidade do caput do art. 5°,
da CF, reconhece que o direito constitucional brasileiro albergou o principio da
universalidade. Tal principio implica o reconhecimento de que todas as pessoas
sdo titulares de direitos e deveres fundamentais. O reconhecimento desta posi¢cao
juridica ndo impede a existéncia de diferengas a serem consideradas. Identificam-
se, na propria ordem constitucional, excegbes expressamente contempladas;
como exemplos tem-se a distingdo entre brasileiro nato e brasileiro naturalizado e

algumas distingdes relacionadas aos estrangeiros.

Sarlet (2015a, p. 217) preconiza que a base antropoldgica dos direitos do
homem constitui fundamento para o reconhecimento de que os direitos e deveres
fundamentais alcancam os estrangeiros nao residentes como titulares destes
direitos e deveres; isto, contudo, n&o significa negar que o principio da
universalidade seja incompativel com o fato de que nem mesmo os brasileiros e

0os estrangeiros, residentes ou nao, sejam titulares de todos os direitos. O
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reconhecimento dos direitos pressupde o amoldamento as categorias de direitos

(da idade, da condigdo econémica, dos pais, dos conjuges, do apenado etc.). E

isso que fundamentara a incidéncia do principio da universalidade.

Para bem compreender a titularidade dos direitos fundamentais, é
necessario destacar que tais direitos sdo reconhecidos aos brasileiros natos e
naturalizados, independentemente de residirem ou nao no territério nacional. De
outra banda, aos estrangeiros o reconhecimento da titularidade vincula-se a
efetiva residéncia no territério nacional. Sarlet (2015a, p. 218) registra que a
titularidade dos direitos assegurados na CF aos estrangeiros pressupde
residéncia no territério nacional, ainda que isto ndo represente a delimitacdo de
quais sejam tais direitos. De outra parte, aos brasileiros natos e naturalizados n&o

se exige este requisito.

Os direitos fundamentais sociais sdo ao mesmo tempo direitos individuais
e coletivos. Nesta perspectiva, Ranieri (2009b, p. 286) registra que seus titulares
e seus sujeitos sdo, simultaneamente, uma coisa e outra. No plano da educagéo
obrigatéria e gratuita, a dimensao individual esta representada pela realizagéo
pessoal, como elemento decorrente da dignidade humana e dos principios da
igualdade e da liberdade. Na dimensado coletiva identifica-se uma conexdo do
individuo com a vida em sociedade, cujo reflexo é a participagdo politica no

desenvolvimento nacional e na concretizacao dos direitos humanos.

Neste ambiente de titularidade dos direitos fundamentais, resulta
inconteste a harmoniosa coexisténcia entre as dimensdes individual e coletiva.
Assim, o exercicio da titularidade individual ndo afasta o exercicio do direito na
esfera coletiva. Na ambiéncia dos direitos sociais, dentre estes a educacgao
obrigatdria e gratuita, Sarlet (2015a, p. 221-222), em lapidar narrativa, demonstra
a intrinseca conexao de tais direitos com os direitos humanos e com os direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, decorrente do forte vinculo com o
principio da dignidade da pessoa humana e o correlato direito com um minimo

existencial.

A importancia do reconhecimento da titularidade individual e coletiva na
postulacdo dos direitos sociais repousa na necessidade de se reduzir as

desigualdades sociais existentes, a fim de que, de forma continuada e sem
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retrocesso, se possa avangar no processo construtivo de um Estado
Constitucional em que impere a justi¢ca social. Sarlet (2015a, p. 225) consigna que
os direitos sociais sado prestacées do Estado na consecugdo da justica social,
mediante a compensacgao de desigualdades faticas e a garantia de acesso a bens

e servigcos aos socialmente vulneraveis.

Compreendida a dimens&o dos direitos sociais, identificada a educagéo
obrigatoria e gratuita como direito subjetivo publico, e tragadas as diretrizes para o
reconhecimento da titularidade de tais direitos na dimens&o individual e coletiva,
impde-se compreender a veiculacdo do direito publico subjetivo a educacgao
obrigatoria e gratuita por meio de politicas publicas, cujo dever de realizagdo das
prestagdes do Estado incumbe a diversos atores para a concretude do conjunto

de agdes representativas das politicas publicas.

Nas palavras de Garcia (2004, s/p), o direito a educagao obrigatoria e
gratuita, ancorado no Estado democratico de Direito, € alimento a necessidade do
individuo. E, por sua natureza, a capacidade de elevar o homem ao alcance de
sua liberdade, de exercitar seus direitos e deveres e ser participe no Estado
democratico. Aos direitos fundamentais o autor consigna os atributos da

universalidade, da imprescritibilidade, da irrenunciabilidade e da inalienabilidade.

O direito a educacdo obrigatoria e gratuita é, na verdade, um dos
instrumentos para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de
garantia do desenvolvimento nacional, imanente instrumento a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo, e inconteste mecanismo para a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, assim como para a promog¢ado do bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao, objetivos fundamentais da Carta Maior (art. 3°). Nesta
senda, constitui a educagao instrumento fundamental a propria existéncia do

Estado democratico.

Garcia (2004, s/p) opina que, ainda que concebido como direito social de
segunda dimensao, a educagao € imprescindivel a prépria salvaguarda de
qualquer direito. E um direito que incorpora o individuo em seu processo

evolutivo, logo, essencial a sua autodeterminacdo e liberdade, antecedendo a
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préopria formacao do Estado de Direito, como elemento que harmoniza as diversas

fases no processo de evolucdo da sociedade, dos Estados e dos individuos.

Para melhor compreender a natureza do direito a educacao obrigatoria e
gratuita como prévia escolha do constituinte na composicéo do catalogo de direito
fundamental prestacional, necessaria se faz a construgao da definigao de direito
subjetivo e direito subjetivo publico, em adi¢gdo a conceitos ja referidos, mas sem
a amplitude que merece a tematica. E de se reconhecer, como elemento da
definicdo, a existéncia de obrigacbes e deveres decorrentes de relagdes entre

particulares e entre particulares e o Estado.

2.2 O direito fundamental a educacao fundamental obrigatéria e gratuita
como direito fundamental social de direito subjetivo e sua dupla dimensao
negativa e positiva, em especial como direito subjetivo definitivo e com

posicao preferencial na perspectiva constitucional

Vieira de Andrade (2001, p. 113) frisa que o direito subjetivo € um poder ou
uma faculdade para a realizagao efetiva de interesses que sdo reconhecidos por
uma norma juridica como proprios do respectivo titular. Isto significa que o titular
do direito assume uma posicgéao juridica ativa ou de vantagem. Na mesma linha de
entendimento, Afonso da Silva (2006, p. 794) reconhece como prerrogativa
estabelecida de conformidade com regras de direito objetivo, cujo exercicio, ou

nao exercicio, depende da vontade de seu titular.

Canotilho (1979, p. 533) perfilha entendimento idéntico, porém com
elementos conceituais mais complexos, pois o reconhece como relacéo trilateral,
entre o titular, o destinatario e o objeto do direito. Neste sentido, em relagéo ao
direito a educagao obrigatoria e gratuita, o titular tem o direito de ver realizada a
politica publica pelo Estado, como também o direito a educagdo em relagdo aos

outros individuos.

Rainieri (2009, p. 287) destaca que a efetividade do direito a educacao e

suas repercussdes beneficiam o individuo e a coletividade. O art. 205 da CF
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institui as correlatas obrigagcbes para a efetividade da educacgdo. Assim, incumbe

ao Estado o dever de promové-la e financia-la.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 59, de 11 de novembro de
2009, o ensino fundamental, obrigatério e gratuito, ampliou o alcance na formagéao
dos individuos entre quatro e dezessete anos de idade, sendo denominado,
ensino basico, mantendo a mesma natureza de direito publico subjetivo. Este

direito alcanga, inclusive, a todos que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.

Ranieri (2009b, p. 288), refletindo sobre a opc¢do do legislador
constitucional, reconhece que o dever do Estado vai além da oferta do
financiamento final da educacgao, ja que incumbe ao ente estatal prover todos os
meios necessarios para que o direito esteja disponivel, acessivel e seja adequado

as necessidades sociais, bem como adaptavel as necessidades dos individuos.

A construcdo constitucional leva a compreender, do ponto de vista
conceitual, a educagao como direito de todos, ou como um direito fundamental de
natureza social, conforme se extrai do art. 6° da Carta da Republica, direito este
exigivel da familia, da sociedade e do Estado. A educacao é o direito propulsor do
desenvolvimento da pessoa para o pleno exercicio da cidadania, o que significa
que os direitos politicos, econdémicos, sociais e culturais somente sdo usufruidos a

partir da educacdo como imperativo dos direitos humanos.

Durkheim (1978, p. 41) conceitua educacao como agao exercida pelas
geragdes adultas sobre as geragdes que ndo se encontram preparadas para a
vida social. Ao conectar as relagdes de geragdes, reconhece que a educagao tem
por objetivo suscitar e desenvolver, na crianga, certo numero de estados fisicos,
intelectuais e morais reclamados pela sociedade politica, no seu conjunto, e pelo

meio especial a que a crianga, particularmente, se destina.

A ordem constitucional brasileira (art. 208, I, CF) vai além do que preconiza
Durkheim, porquanto propde que o direito a educagdo basica, obrigatéria e
gratuita € assegurado até mesmo a todos que nao tiverem acesso a ela na idade
propria. Constata-se, a partir do dispositivo normativo referido, que o processo
educacional, enquanto instrumento de transmissdo de valores e experiéncias

entre as geragdes, viabiliza atingir a perfeita interagao social.
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Nesta senda, o direito a educagao, na ambiéncia da Constituicao patria, é
premissa, e nao proposta. Pode-se, portanto, afirmar que o direito a educacéao € o
antecedente necessario para o pleno exercicio dos demais direitos fundamentais

eleitos pelo legislador constituinte.

A relevancia do direito a educacdo exige da Administragdo Publica o
compromisso de empreender todos os meios, no seu nivel maximo, para
assegurar o seu pleno desenvolvimento. Para realizagdo € de se exigir uma
pratica administrativa comprometida com a eficacia e efetividade do direito

prestacional assegurado na Carta Constitucional.

Valle (2009, p. 93) destaca que as necessidades da cidadania estdo a
exigir uma Administracdo que se revele, ndo soO legislativamente orientada, ou
comprometida com a eficacia, mas apta a ser qualificada como “boa”, com toda a
carga de indeterminagcdo que essa clausula contém. Assim, o que se deve
compreender por uma boa administracdo € o agir planejado, coordenado,
integrado e finalisticamente orientado dos Orgdos que exercem parcela de poder

na estrutura estatal.

Valle (2009, p. 94) compreende que o planejamento € o caminho
indispensavel, quando associado aos multiplos vetores que compdem a complexa
equagao que conduzira a identificacdo do adequado agir estatal para a realizagéo
dos direitos demandados pelos cidadaos. Neste sentido, a ordem constitucional,
no que se refere ao agir da Administracdo Publica, ndo admite atuacao
voluntarista, isolada, injustificada e desconectada com os objetivos fundamentais

da Republica.

Evidencia-se do elemento planejamento a necessidade de multiplos atores
e agdes continuadas para a realizagdo do direito subjetivo a educagao por

intermédio de politica publica como instrumento de concretizagao.

Valle (2009, p. 37) reconhece que politicas publicas expressam decisdes
edificadas sobre os pilares da multiplicidade e da continuidade, com a projegéao

para o futuro de efeitos e obrigagdes.

Sob a égide dos dois pilares, cabe refletir que o processo de construgéo de

politicas publicas deve ser desenvolvido de forma sistematizada, ordenada e



43

concatenada. Como ato inaugural deste processo, destaca-se a atuacao
legislativa na edificagdo do arcabougo normativo (constitucional e
infraconstitucional), mas a sua existéncia nio significa a efetiva realizagéo, pois a
implementagdo pressupbe a atuagdo de autores governamentais de todos os
entes estatais, sem que se deixe de reconhecer a atuagao relevante do préprio
cidaddo pelos mais diversos meios de participacdo da construgdo de politicas
publicas (conselhos de politicas publicas, audiéncias publicas, or¢camento

participativo, entre outros).

Neste cenario, impde destacar que as acgdes devem ser dirigidas a
transformar a realidade da sociedade, permitindo que os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil sejam alcangados. Porém, a acao intencional

nao se dissociara da realidade fiscal presente em seu curso.

Por constituir, o direito a educacao basica obrigatoria e gratuita, um direito
fundamental prestacional, € de se dirigir a discuss&o, antes de compreender a
efetivagcdo de politicas publicas, para a dimensdo econdmica relevante deste
direito subjetivo publico. Como se sabe, os direitos prestacionais t€m por objeto,

em regra, as prestagdes do Estado, o que desvela a sua relevancia econdémica.

Sarlet (2015a, p. 293) observa que os denominados direitos fundamentais
de defesa exigem para a sua realizagdo um conjunto de agbes positivas pelo
Poder Publico, agdes que necessitam de recursos materiais € humanos a fim de
garantir sua efetiva prestacdo. Assim, os direitos fundamentais material e
formalmente reconhecidos requerem a existéncia de recursos para a sua

concretizagao.

Anota Sarlet (2015a, p. 294) que a relevancia econémica é observavel no
ambito da eficacia e da efetivagdo dos direitos sociais a prestagdes reclamadas,
isto porque esta a exigir a disponibilidade de recursos para custear as agdes

positivas.

Sarlet (2015a, p. 294), ao resgatar o pensamento critico de Virgilio Afonso
da Silva, oferece uma distingdo entre gastos institucionais e gastos para a
realizacdo de agdes prestacionais. Devem-se entender como gastos institucionais
as despesas com a manutengédo das instituigdes politicas e judiciais, as quais

estdo a servico de todos os direitos. Ja a efetivacdo dos direitos sociais tem um
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custo mais elevado, pois demanda na esfera prestacional o atendimento de
reivindicagbes positivas, razdo pela qual os gastos gerais devem ser excluidos
para efeito de comparacao entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais,

econbmicos e culturais.

Neste contexto, incontroversa a afirmagdo de que os direitos sociais
prestacionais apresentam relevancia econdmica. A relevancia econdmica conecta-
se, necessariamente, com a eficiéncia fiscal do Estado. Refletir sobre o Estado
Fiscal é imprescindivel para compreender os gastos gerais ou os custos efetivos
com os direitos sociais prestacionais. Assim, ndo se pode prescindir deste debate
para o adequado dimensionamento do financiamento das missbées sociais do

Estado Moderno.

E caracteristica dos direitos fundamentais sociais a existéncia de
disponibilidade de recursos para a realizagao das prestagdes reivindicadas. Sarlet
(2015a, p. 295) afirma ser necessario que se observe se o destinatario da norma
se encontra em condi¢cbes de cumpri-la, isto €, se dispde de meios reais para a

concretizacao dos direitos pretendidos.

A relacao intrinseca entre a efetivacdo dos direitos prestacionais e a
disponibilidade de meios tem ensejado profunda reflexdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre a aplicabilidade da reserva do possivel. Sarlet (2015a, p.
295) anota que por for¢ca destes aspectos passou-se a encarar a prestacdo dos
direitos sociais sob o que se denominou de uma “reserva do possivel’. Esta
problematica sera retomada no momento de encaminhar uma possivel solugao
para a efetividade do direito a educagéao basica e gratuita, quando reivindicada

judicialmente.

Neste ambiente, pode-se, em regra, sustentar que a politica publica
econdmica € pressuposto fundamental para a efetiva realizacdo das prestacdes
materiais exigidas no tocante a concretude dos direitos fundamentais sociais. Mas
a existéncia desse pressuposto fundamental nao significa a inexisténcia de outros
pressupostos a serem observados e considerados pelos diversos atores
envolvidos na realizacdo de tais prestacdes. Identifica-se, desta forma, na
presenca de escassez fiscal, a adequada escolha dos legisladores de gestores na

construgcdo das politicas publicas como veiculos de consolidagao dos direitos
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fundamentais sociais, bem como na fixagdo de critérios definidores da

implantag&o das politicas publicas e da avaliagdo de resultados.

Reconhecido o direito a educagao basica e gratuita como direito subjetivo
publico, é primordial compreender como se desenvolve o processo de concretude
desse direito prestacional no planejamento, na implantacdo e no
acompanhamento desta politica de Estado, por intermédio dos diversos atores
envolvidos nos processos legislativo e executivo e a intervengcédo excepcional do
Poder Judiciario, reservadas, entretanto, as reflexdes deste excepcional ator para

outro momento da investigacao.

Sarlet (2015a, p. 225) assevera que a politica publica como tutela de
direitos pressupde, muitas vezes, a obrigagéo dirigida ao Estado de assegurar a
prestacdo ao individuo ou ao conjunto de individuos que deixou de receber as

obrigagdes prestacionais ou a recebeu de forma insuficiente.

No caso especifico do direito a educagao, aqui sem limitacdo a basica,
obrigatdria e gratuita, mas na dimensao plena, os deveres do Estado encontram-
se disciplinados no art. 208, em seus sete incisos e seus dois paragrafos. Trata-se
de um conjunto de dispositivos normativos disciplinadores dos deveres do Estado,
de natureza imperativa, dirigidos a realizagdo das politicas publicas voltadas a

educacao.

A relevancia do direito a educagao é registrada por Ranieri (2009b, p. 315)
ao assinalar que este direito social mereceu o0 maior numero de dispositivos no
atual contexto social. Em percuciente analise, identifica a existéncia de 22 artigos,
dois dos quais no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Desde a
promulgacdo da Carta Constitucional varias alteracdes ja se efetivaram, com
destaque para as Emendas Constitucionais 14 e 59, cujo conteudo amplia a

protecao e a promogao deste direito.

Ranieri (2009b, p. 316-317) destaca que o arcabougo normativo
constitucional desdobrou-se nas Constituicdes estaduais, nas Leis Organicas
municipais e em diversas leis federais, legislacbes estas que passaram a conferir
substancia ao conjunto das disposi¢des alusivas a exigibilidade do direito a

educacao.
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Toda a atividade legislativa possibilita concluir que a educacgao é o grande
vetor para a superagao das desigualdades sociais. Souza (2010, p. 34) aduz que
a educacao é elemento fundamental da formacao para a vida em sociedade, na
transmissao de principios éticos e morais e na capacitagdo para o trabalho. Na
transmissdo desses principios éticos e morais, o individuo desenvolve sua
capacidade de participacdo nos processos politicos; a consequéncia positiva é o

pleno exercicio da cidadania.

Nesta senda, pode-se mencionar, sem prejuizo da existéncia de outros
conjuntos normativos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), a
Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo (Lei n° 9.394/96), além de legislagdo de
concretude impositiva do direito fundamental a educagdo, seja para a
responsabilizagado dos agentes publicos, seja para a sua concretude, mediante a
judicializacao do direito a educagao, como exemplos nao taxativos, a Lei da Agao
Pudblica (Lei n°® 7.347/85), a Lei da improbidade administrativa (Lei n°® 8.429/92), o
Decreto-Lei n° 201/67, a Lei Complementar n°® 101/2001 e o uso de agdes

mandamentais constitucionais, como o Mandado de Segurancga e a Agéo Popular.

No processo legislativo ordinario, o legislador constitucional instituiu
restricbes, limites, diretrizes, critérios e principios gerais, bem como as limitagdes
negativas e positivas a serem cumpridas, sob pena de o processo legislativo

ordinario apresentar vicios de inconstitucionalidade.

Pansieri (2012, p. 18) compreende que a dimensado negativa encontra-se
representada pela clausula de proibicdo de retrocesso social, resultante esta, da
conjugacao dos objetivos da Republica e da Dignidade da Pessoa Humana. Nesta
dimensao negativa o direito subjetivo a educacao obrigatdria e gratuita existe toda
vez que o Estado atentar, seja por ato legislativo ou administrativo, por exemplo,

contra o nivel de investimento no desenvolvimento deste direito.

Pansieri (2012, p. 18) realca que a dimensdo positiva pressupbe uma
imposi¢ao ao Estado de legislar e executar politicas publicas que possibilite ao
individuo o seu pleno desenvolvimento por intermédio da educacéo, inclusive,
com a alocagdo de recursos minimos para o financiamento da politica

educacional. Nesta dimensdo, o direito subjetivo publico se mostrara presente
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quando as condigdes minimas de atendimento correspondam a ideia de minimo

existencial.

Nesta linha de pensamento, Ranieri (2009b, p. 321), a titulo de exemplificar
uma limitacdo imposta do legislador ordinario, refere-se ao art. 205 da CF, que
institui as finalidades do direito da educacgao, quais sejam: formar o individuo, o
trabalhador e o cidaddo, a fim de que possam participar do processo de
construcdo do Estado Social, fazendo-o com fundamento no nucleo

consubstanciador do minimo existencial.

No momento, ndo € necessario avangar na compreensao desses
elementos consubstanciados do minimo existencial; tdo sé identificar quais os
modelos que podem ser utilizados, a partir das prescricdes constitucionais e
legais, para a fixagdo das politicas publicas dirigidas a efetividade do direito a

educacao.

A abordagem sobre os modelos ndo pressupbe a afirmagdo de que a
adogdo de um ou outro modelo represente a garantia da efetividade da politica
publica de educagédo, porquanto a sobrecarga das demandas sociais impde ao
Estado a continua expansao de suas ag¢des positivas até o limite de sua realidade

fiscal.

Ranieri (2009b, p. 157) adverte sobre as dificuldades inerentes ao
processo de construgcdo e implantagao de politicas publicas pelo Estado. A autora
identifica como elementos dessas dificuldades as incertezas da urgéncia, os
exiguos lapsos de tempo para o atendimento das demandas e a velocidade com
que se entrelacam as circunstancias dessa situacdo de complexidade, numa

sociedade pluriclasse e multicultural.

Em adi¢cao a complexidade que envolve as demandas sociais e a limitagao
fiscal, Rawls (2016, p. 322) anota que a doutrina da economia politica deve conter
uma interpretacdo do bem publico que deve fundamentar-se numa concepcgéao de
justica. E neste ambiente de efetividade dos direitos fundamentais, especialmente
da educacao basica, obrigatéria e gratuita, e da escassez fiscal, que o gestor
publico deve proceder a escolha do modelo de implementagéo publica que melhor
se amolde ao ambiente fiscal, sem que se distancie da centralidade do Estado

Moderno, atento sempre a promogao dos direitos fundamentais.
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Relevante, para compreender o processo na fixagado de politicas publicas,
o estudo desenvolvido por Viana (1996, p. 2-4), fruto de uma revisao bibliografica
sobre este tema, com énfase para autores alienigenas, razdo por que a sua
compreensao deve ser desenvolvida sob a otica da ordem constitucional

brasileira.

No plano do processo decisorio, quatro modelos sdo destacados: Modelo
de Processo Burocratico, Modelo de Recursos Humanos, Modelo Politico e
Modelo Anarquico ou Simbdlico. Nos modelos analisados € mencionados pela
autora, 0 que se observa é a aplicacdo no Estado brasileiro do modelo
burocratico. Este modelo, como bem observa a autora, é repleto de pontos fracos,
0 que tem resultado no insucesso de varias agdes governamentais na area

educacional.

Os autores analisados por Viana definem a agenda como sendo
constituida por uma lista de problemas ou assuntos que chamam a atencio do

Governo e dos cidadaos que atuam com o Governo.

Como ja dito, a finalidade do Estado brasileiro é aquela consignada no art.
3° da CF. Registre-se que isso representa o minimo necessario. No Estado
brasileiro, a agenda deve atender aos objetivos fundamentais. Na implementagéo
das politicas publicas educacionais ndo se tem observado na formulagcdo da
agenda a participagdo dos atores que necessariamente deveriam estar
envolvidos, a saber, Governo, agentes publicos executores e cidadaos

destinatarios das agdes governamentais.

Importante, ainda, destacar que o Estado brasileiro, se efetivamente
pretende atender aos seus objetivos fundamentais, deveria observar na fixagcao
das politicas educacionais as condigdes politicas, econémicas e sociais,
compreendendo, neste cenario, a disponibilidade de recursos orgamentarios, os
reflexos das condigdes sociais e econbmicas do territério de implantacédo, a
opinidao dos atores destinatarios das agdes, os partidos de oposi¢do e 0s grupos
da sociedade civil (ndo institucionais) comprometidos com a solugdo dos

problemas.

No processo de implantagcdo de politicas publicas, necessaria se faz a

observancia dos fatores que influenciaram o processo de tomada de decisdo.
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Relevante, no campo das politicas publicas educacionais, atentar para o que
corresponde a avaliagdo politica e a avaliacdo de politicas. Esta apreciacédo é
muito bem estudada por Figueiredo e Figueiredo (1986, p. 108), no texto
“Avaliacao politica e avaliagao de politicas: um quadro de referéncia tedrica”. Para
os autores, a avaliagdo politica corresponde a analise e a elucidacédo do critério
ou critérios que fundamenta(m) determinada politica. Na escolha dessa politica, é

importante ressaltar os principios que a justificam em relagdo a qualquer outra.

As politicas publicas educacionais, a exemplo das demais, quando
idealizadas, implantadas, executadas e avaliadas, devem gerar resultados. Tais
resultados, como identificam os autores acima referidos, podem representar um
produto fisico, tangivel e mensuravel, ou um impacto que modifique atitudes,

comportamentos e/ou opinides.

O processo de avaliagao das politicas observa razées de natureza moral e
instrumental. Do ponto de vista moral, € de se considerar a probidade dos
gestores na execugao da politica e na apropriagéo de seus resultados. No tocante
a razao de natureza instrumental, é de se observar o nivel alcangado do produto,
quanto a quantidade e a qualidade, objetivando monitorar e controlar os seus

impactos.

As politicas publicas, no Estado brasileiro, deveriam ser todas dirigidas ao
cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica, no plano mediato, em
face da dificuldade para se alcancar a plenitude dos objetivos. Sao identificaveis,
na observagao de Figueiredo e Figueiredo (1986, p. 119), cinco problemas que
comprometem o grau de efetividade dessas politicas, a saber: a) interesse de
grupos privados em detrimento do grupo beneficiario; b) subordinagdo do
programa a politica econdbmica ou a outros objetivos externos; c) baixa
participacdo dos beneficiarios; d) centralizagdo na formulagdo, na efetivagao e na

organizacado administrativa; e) uso politico e/ou clientelistico.

Esse diagndstico quanto a avaliagao politica realizada por pensadores da
area de educagao nao difere da avaliagdo procedida por pensadores da area
juridica. Para consolidar tal entendimento, oportuna a ligdo de Duarte (2006, p.
270) ao realgar que o processo deve iniciar-se pelas escolhas de prioridades e

pela definicdo dos meios adequados para se alcangar os fins instituidos e a
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precisao dos percursos a serem adotados. Identifica, ainda, como outro elemento
imprescindivel da politica publica a previsao de financiamento, pois a alocagao de
recursos € indispensavel para os custos dos recursos materiais e humanos. Como
elemento final do trajeto impbe-se a realizagao da fase avaliativa de resultados da
politica implementada, o que esta a exigir o controle e a acao fiscalizatéria da
sociedade civil, dos Tribunais de Conta, dos Conselhos Gestores e,

excepcionalmente, a atuagao do Poder Judiciario.

Nesta senda, analisar-se-ao, com base na previsdo constitucional, os
atores responsaveis pela concretizacdao do direito fundamental a educacéao

obrigatdria e gratuita.

2.3 A dimensao objetiva do direito fundamental a educagao fundamental
obrigatéria e gratuita como dever constitucional de protecdo e promogao,
incluindo sua dimensao organizatéria e procedimental, e o papel dos

Poderes Legislativo e Executivo na sua concretizagao

Para melhor compreender o que significa um direito publico subjetivo,
impbe-se a sabia ligdo de Sarlet (2015 a, p. 149), constitui-se na ideia de que o ti-
tular de um direito juridicamente tutelado € aberta a possibilidade de impor judici-
almente seus interesses perante o destinatario (obrigado). E, no contexto destas
palavras, a capacidade de o individuo, como membro da sociedade, colocar-se na
posicdo de sujeito de direito, materializando o que prevé a norma em abstrato.
Neste diapaséo, o direito publico subjetivo é a capacidade do préprio individuo de

conhecer-se como sujeito apto a cobrar as imposi¢des legais em seu favor.

Quanto a organizagao dos sistemas de ensino, prevaleceu a tese da cola-
boracgao entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, competindo
a Unido a organizacao do sistema federal de ensino e o dos Territérios, financian-
do as instituicbes publicas federais e exercendo, em matéria educacional, fungéo

redistributiva e supletiva, de forma a garantir a equalizagao de oportunidades edu-
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cacionais e um padrao minimo de qualidade do ensino, mediante assisténcia téc-

nica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.

Na tendéncia da prestacado do ensino pela iniciativa privada, o constituinte
manteve como livre a iniciativa do ensino, contudo fixou como condi¢des para o
desempenho o cumprimento das normas gerais da educagao nacional e a autori-
zacdo e avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico. Sobre o ensino religioso,
manteve-se a tese de sua facultatividade, com as aulas nos horarios normais das

escolas publicas de ensino fundamental.

Aos Estados e ao Distrito Federal competem, prioritariamente, o ensino
fundamental e médio; quanto aos municipios, sua atuacao se dara, prioritariamen-

te, no ensino fundamental e na educacgao infantil.

No processo de organizacdo dos sistemas de ensino, os entes que
compdem a estrutura do Estado brasileiro deverao definir formas de colaboragao

para assegurar a universalizagdo do ensino obrigatorio.

O constituinte de 1988 fixou percentual minimo para o financiamento da
politica de educacdo. A Unido devera aplicar, anualmente, nunca menos de 18%;
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, 25%, nunca menos, da receita de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e no de-

senvolvimento do ensino.

Como fonte adicional de financiamento, a contribuicdo social do salario-
educacao recolhida pelas empresas. O salario-educagcao encontra-se regulamen-
tado pela Lei n® 9.766, de 18 de dezembro de 1988.

Com a finalidade de converter o sistema nacional de educagdo em regime
de colaboragao e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de implementa-
¢ao para assegurar a manutencao e o desenvolvimento do ensino em seus diver-
sos niveis, a Constituicdo Federal determinou a elaboracédo do Plano Nacional de
Educacao, por intermédio de lei ordinaria, devendo este plano ter vigéncia dece-

nal.

O Plano Nacional de Educacgao devera conduzir o Estado brasileiro, medi-
ante a efetivagao da politica publica de educacéao, a erradicar o analfabetismo, a

instituir a universalizagao do atendimento escolar, a melhorar a qualidade do ensi-
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no, a formar para o trabalho, a incentivar a promog¢ao humanistica, cientifica e tec-
noldgica e a propiciar o estabelecimento de meta de aplicagao de recursos publi-

cos em educacgao proporcionalmente ao produto interno.

E indiscutivel que o ensino obrigatério e gratuito constitui um direito social
classificado como direito publico subjetivo. Consequéncia légica da classificagao
deste direito como publico subjetivo € o dever do Estado de promover a sua pres-
tacao por intermédio de agdes positivas. A ndo prestacido ou a prestacao insatisfa-
toria desse direito pelo poder estatal implica a possibilidade de o homem-cidadao

exigir do Estado a sua prestacao satisfatoria.

Compreenda-se, neste cenario de nio prestacado ou prestacao insatisfato-
ria, a auséncia de vagas nas escolas publicas, a ndo reposigao de aposentados e
falecidos, a caréncia de professores em determinadas disciplinas, a auséncia de
condicbes materiais para o funcionamento das instituicdes de ensino, situagoes

faticas comuns do ensino publico nas esferas estadual e municipal.

Desse modo, € de se consignar que a ndo prestagao dessa politica publica
assentada na Carta Constitucional implica ndo somente conferir o direito a satisfa-
¢ao da prestacdo ao homem-cidadao na sua individualidade, mas a todos os de-
mais integrantes da sociedade politicamente organizada e destinataria do ensino

obrigatorio e gratuito.

A partir dessa compreensao, necessario se faz o desenvolvimento do con-
ceito de direito subjetivo publico e como deve o Estado desenvolver o processo
de fixacdo e avaliagcdo da politica publica de educacdo, entendendo o Estado a
partir da participacdo de todos os entes envolvidos na efetividade desta politica,
incluindo o Poder Judiciario, quando chamado a determinar a sua implantagao,
em face da omissdo do Executivo na sua efetivagdo e na avaliacdo dos resulta-

dos.

Portanto, sendo o Estado brasileiro concebido sobre as bases de um
Estado Social, é inaceitavel sob a 6tica politica a inexequibilidade dos direitos
sociais. A Constituicao Federal, ao positivar os direitos sociais, aspira a superar a
profunda desigualdade social observavel no curso de sua historia. Este o cenario
para se entender a génese e a implementagdo de politicas publicas no Estado

brasileiro. Deve-se, num primeiro momento, compreender politicas publicas como
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um fendmeno progressivo decorrente da evolugao do homem-cidadao no interior

da sociedade.

Nesta linha, identificar o seu surgimento é de fundamental importéncia. O
Estado moderno é o marco determinante do surgimento das politicas publicas.
Caracteristica fundamental do Estado moderno é o exercicio do poder por
previsao legal. A constru¢do da legalidade e a centralizagdo da forga fazem parte
desta entidade, que busca por seus atos, constantemente, a legitimidade
(DERANI, 2006, p. 131).

As ac¢des do Estado, regidas pela legalidade e pela legitimidade, decorrem
do debate politico com a sociedade. Quanto mais desenvolvida esta for, maior
sera a participacdo no processo de construcdo das politicas publicas. A
consciéncia critica dos individuos faz com que venham a tona os embates sociais,
cuja consequéncia é o surgimento da norma que determina o poder-dever de

fazer do Estado.

Meneses (2010, p. 36), em seu artigo “A educacdo e o ensino na
Constituicao do Estado de Sao Paulo: propostas e realizagbes”, reconhece que o
Estado brasileiro vive um novo modelo de agao na fixagado de politicas publicas,
decorrente da vontade popular: “O novo modelo proposto cria o Estado
democratico de Direito. A Lei ou o Direito sucede ao arbitrio. Ou a vontade
pessoal cede ao interesse coletivo. O democratico, a indicar a sua intima conexao

do poder emanado da vontade popular”.

Como consequéncia logica, a politica publica decorre de uma construgao
normativa, tendo como base o Direito. A finalidade social da politica publica no
Estado brasileiro deve atender aos objetivos fundamentais consagrados no art. 3°
da Constituicdo Federal. O conteudo do referido artigo € dirigido as autoridades
governamentais do Pais. Tém-se como autoridades governamentais os
integrantes dos Poderes Executivo, Legislativo e, excepcionalmente, para a

definicdo de politicas publicas, o Poder Judiciario.

A titulo ilustrativo € de se mencionar os objetivos fundamentais instituidos
no ja aludido artigo, quais sejam: construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagéo;

reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de todos, sem
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preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

O norte a ser seguido na politica publica é a finalidade consagrada no art.
3° da CF. Atender aos objetivos propostos pela ordem constitucional implica a
formulacdo de agdes coordenadas pelos entes estatais. De relevancia para a
efetividade das politicas publicas é a tomada de decisdes administrativas
competentes. Dai se reconhecer que o fundamento das politicas publicas é a
necessidade de concretizagdo de direitos por meio de prestagdes positivas do
Estado, sendo o desenvolvimento nacional a principal politica publica,
conformando e harmonizando todas as demais (BERCOVICI, 2006, p. 144).

Se as politicas publicas no Estado moderno devem ter como fundamento o
direito positivado, ndo se pode olvidar a assertiva de Massa-Arzabe (2006, p. 53):
‘nao se cuida, entdo, do direito voltado a ordenar o ja estabelecido, mas de um
direito voltado para ordenar o presente em diregdo a determinado futuro
socialmente almejado”. E acrescenta: “Essa ordenagdo prospectiva, que é
plasmada por meio de politicas publicas, exige, além das normas de conduta e de

organizacao, normas definidoras de diretrizes e de metas a serem alcancadas”.

A partir da compreenséo de que as politicas publicas no Estado moderno
sdo construidas a partir dos embates sociais, tendo como resultado a sua
positivacdo na ordem constitucional e na ordem infraconstitucional, dirigidas,
sempre, para a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, torna-se
imprescindivel o desenvolvimento de linhas gerais que traduzam o processo de

fixacado das politicas publicas.

As politicas publicas no Estado brasileiro encontram-se definidas na ordem
constitucional, na ordem infraconstitucional € em normas infralegais. Como
elemento de politica publica € identificavel o seu componente de estratégia,
representado pela definicdo de acdo, em um determinado momento histérico, que

se presta a transformar uma realidade social.

Nesses suportes legais merecem destaque, para melhor compreensao,
exemplos de disciplinamentos constitucionais e infraconstitucionais de politicas
publicas. Observe-se, inicialmente, o Titulo VI (arts. 145 a 169) da Constituicéo

Federal. As disposi¢gdes indicadas expressam de forma sistematizada a politica
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econdmico-financeira do Estado brasileiro, considerada precursora de todas as
demais politicas publicas. Nela, merecem destaque os instrumentos de sua
implementacgéo dispostos na Constituicdo Federal — plano plurianual (PPA), lei de
diretrizes orcamentarias (LDO) e lei orgamentaria anual (LOA), as duas ultimas

regidas pelo principio da anualidade.

Registre-se, neste cenario, a Lei n° 4.320, de 17 de margo de 1964, que se
refere a politica “econémico-financeira” e ao “programa de trabalho do Governo”.
Refletindo sobre o tema, Bucci (2006, p. 15/16) consigna “que na dicgao
constitucional sé o PPA e a LDO sao tratados em termos propriamente politicos,
isto é, referindo-se a objetivos, metas e prioridades da Administracdo”. Essa
observacédo revela a inexisténcia dos termos politicos sobre a LDO na regulagéo
da matéria na Lei n° 4.320/67. Na explicacao juridico-politica, destaca-se que a
obrigatoriedade de elaboracdo da LDO nas trés esferas de Governo se deu por

imposigao do art. 165, 1l, da Constituicdo Federal.

Necessario registrar que com a edi¢do da Lei Complementar n°® 101, de 4
de maio de 2000, os ditames para a elaboragao da LDO, nas trés esferas de

Governo, encontram-se disciplinados na legislacao infraconstitucional.

Na sequéncia de disciplinamento de politicas publicas, ressalta-se o Titulo
VIII da Constituicdo Federal, alusivo a ordem social, cuja ordenagao apresenta-se
por matéria (da seguridade social, da saude, da previdéncia social, da assisténcia
social, da educagdo, da cultura e do desporto, da ciéncia e tecnologia, da
comunicagao social, do meio ambiente, da familia, da crianga, do adolescente, do

jovem e do idoso e dos indios).

Define o texto constitucional no art. 193 que “a ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.
Inferem-se, de imediato, a responsabilidade e o dever do Estado de viabilizar o
ingresso do homem-cidaddo na cadeia produtiva por meio do trabalho, cuja

finalidade € alcangar o bem-estar e a justica sociais.

Para financiar a politica publica de seguridade social, o legislador
constituinte fixou no art. 195 da CF que o seu financiamento sera de

responsabilidade da sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
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mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios, e de contribuicbes sociais.

Sem exaurir o debate, dada a existéncia do tépico préprio sobre a politica
publica de educagdo, ndo se deve, nesta oportunidade de construgdo do
arcabougo normativo constitucional das politicas publicas, deixar de registrar que
a educacgao € direito de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, tendo a finalidade de
propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da

cidadania e sua qualificagao para o trabalho.

A “educacéo basica obrigatoria e gratuita® como direito publico subjetivo foi
reconhecida a partir da Constituicdo de 1988, conforme afirmacgao do § 1° do art.
208 da CF, com redacéao fixando como ag¢des garantidoras desse direito o dever
do Estado de concretizar educagao basica obrigatoria e gratuita dos quatro aos 17
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela
nao tiverem acesso na idade propria; a progressiva universalizagdo do ensino mé-
dio gratuito; o atendimento educacional especializado aos portadores de deficién-
cia; a educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangas de até cinco anos de
idade; 0 acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo ar-
tistica, segundo a capacidade de cada um; a oferta de ensino noturno regular
adequado as condi¢gdes do educando e atendimento ao educando, em todas as
etapas da educacgao basica, por meio de programas suplementares de material di-

datico-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a saude.

O nao cumprimento dessas agdes positivas pelo Poder Publico, ou a sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente, conforme
previsao do § 2° do art. 208 da CF.

Deve-se destacar, ainda, que a construgao desse cenario do dever do Es-
tado de ofertar agdes positivas voltadas a realizacado da politica publica de educa-
¢ao é fruto do constituinte originario de 1988 e das Emendas Constitucionais de

numeros 14, 53 e 59.

O financiamento desta politica publica acha-se disciplinado pelo art. 60 dos
Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias. Digna de registro é a renova-

¢ao do programa Fundef, instituido pela Emenda Constitucional n° 14 e ampliado
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pela Emenda Constitucional n® 53, com o titulo de Fundeb. A discussao sera apro-

fundada quando do detalhamento da politica publica de educacéo.

Na observacao das politicas publicas normatizadas na ordem constitucio-
nal, merece destaque a implantagéo da doutrina da protecgao integral para viabili-
zar a efetivacdo de politica publica dirigida a pessoa em desenvolvimento. A or-
dem constitucional estabelece no art. 227 que “é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente, ao jovem, com absoluta priorida-
de, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagao, ao lazer, a profissionali-
zagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia comunita-
ria”, além de coloca-los a salvo de formas de negligéncia, discriminagao, explora-

¢ao, violéncia, crueldade e opressao.

Esse dever envolve o éxito de varias outras politicas publicas, especial-
mente as de saude e educagao, e mais a efetiva politica econémica, para suportar

o regular financiamento das demais politicas de Estado.

No tocante a cultura, o Estado assegura o pleno exercicio dos direitos cul-
turais e o acesso as fontes da cultura nacional, e apoia e incentiva a valorizagao e
a difusdo das manifestacdes culturais, ex vi do art. 215 da CF. Quanto ao despor-
to, incumbe ao Estado fomentar praticas desportivas formais e nao formais, assim

como a promogao e o incentivo do desenvolvimento tecnolégico e cientifico.

Constitui dever do Estado, ainda, no campo da ordem social, assegurar a
manifestacdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagao, sob qual-
quer forma, processo ou veiculo, sem restricdo alguma, observado o disposto na

prépria Constituicdo, de acordo com os artigos 220 usque 224 da CF.

Politica publica de singular relevo é a destinada a defesa do Estado e das
instituicbes democraticas, disciplinada no Titulo V da CF (arts. 136 a 144). Breve
registro sobre seguranga publica, a qual constitui um dever do Estado e um direito
e responsabilidade de todos, cuja finalidade é a preservacéo da ordem e da inco-
lumidade das pessoas e do patrimdnio, efetivada pelos 6rgaos criados pela Carta
Constitucional. A politica de seguranca publica constitui campo vastissimo de pes-
quisa para observacao da implantacao de politicas publicas efetivas de prevengao
nao repressiva e prevengao repressiva, ndo constituindo, entretanto, objeto desta

discusséo.
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Merece destaque a finalidade do Estado brasileiro de buscar a concretiza-
¢ao do minimo existencial fixado no art. 3° da Constituigao Federal, com a promul-
gacao da Emenda Constitucional n® 67, de 22 de dezembro de 2010, a qual pror-
roga por tempo indeterminado o prazo de vigéncia do Fundo de Combate e Erra-
dicacao da Pobreza. O art. 1° da referida Emenda registra que fica prorrogado por
tempo indeterminado o prazo de vigéncia do referido Fundo, disciplinado no art.

79 dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias.

A perspectiva fundar-se-4 na conscientizagdo coletiva critica dos indivi-
duos, instituida a partir de embates sociais observaveis em marcos historicos rele-
vantes e em sua normatizagao na ordem juridica. Isto significa dizer que o conjun-
to de acdes do Estado é positivado a partir da necessidade de seus individuos e
deve ser efetivado em face de ser o homem-cidadao o centro das ag¢des do Esta-
do.

Neste cenario de relevantes missdes sociais a serem implementadas pelo
Estado moderno, insere-se inquestionavelmente a educacgéo obrigatoria e gratui-
ta, nas dimensdes objetiva e subjetiva, cuja distingdo sera explicitada em tdpico
especifico. Imprescindivel, entretanto, compreender o processo da politica publica

de educacao nas Cartas Constitucionais brasileiras.

Sobre a importancia da concretude das relevantes missdes sociais pelo
Estado moderno, Sarlet (2015a, p. 136) assevera que os direitos sociais de cunho
prestacional encontram-se a servigo da igualdade e da liberdade material, cuja fi-
nalidade é proteger a pessoa contra as necessidades materiais. Neste sentido, a
missao estatal € garantir um minimo existencial. Repousa nesta afirmacdo a sua
fundamentalidade na prévia escolha do constituinte derivado de prorrogar por
tempo indeterminado o Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza (Emenda
Constitucional n° 67, de 22 de dezembro de 2010).

Na insuficiéncia do direito a educacdo impbe-se a atuagcdo do Poder
Judiciario, com a finalidade de determinar a implantagdo da politica publica de
educacao, definida como direito publico subjetivo. Esta atuagcdo excepcional tem
gerado acalorados debates, especialmente pela possibilidade de ser encarada

como um processo de “politizacado” deste Poder.
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Tal atuagao requer a alocagao de recursos para a satisfacdo da prestagao
desse direito, cujo reflexo repercute no campo da responsabilidade fiscal. Como
entdo conciliar a efetividade da politica publica educacional, classificada como
direito publico subjetivo (ensino obrigatdrio e gratuito), e a politica fiscal, quando o

Judiciario é provocado a determinar a sua implantagao e execugcao?

Muito se tem discutido sobre o tema, até mesmo com a identificacdo de
dois principios que devem ser observados, sem que a aplicagao de um implique a
nao aplicabilidade do outro. Esta a se tratar dos principios da reserva do possivel
e da proibicdo do retrocesso social, os quais s&o utilizados pelo Poder Judiciario
nas suas decisbes sobre a determinagdo e o reconhecimento de direito social

como direito publico subjetivo.

Apesar da relevancia da intervengao do Poder Judiciario na determinagao
da politica publica definida como direito publico subjetivo, € de se destacar que
esta ndo deve ser a regra, porquanto consiste num canal de concre¢cado quando da

acao omissiva do ente federativo responsavel pela implantagao de tal politica.

Duarte (2006, p. 273) assevera: “Contudo, € preciso frisar que a agao
judicial constitui apenas um canal de exigibilidade do direito subjetivo, e ndo o seu
fundamento”. E que a judicializacdo apresenta-se como via excepcional da

concretude do direito a educacao.

Desse modo, reconhece-se que a exigéncia da implantagao satisfatoria da
politica publica tem como meta o delineamento de sua existéncia na ordem
constitucional e infraconstitucional, sendo este o seu real fundamento, ficando a
atuacao do Poder Judiciario reservada para o0 momento de omissao ou de oferta
insatisfatoria da politica publica de educacgao obrigatéria e gratuita, classificada
como direito publico subjetivo. E de se concluir, portanto, que ndo ha politica

publica para a educagéo sem a existéncia do direito publico subjetivo a educagéo.

A judicializagdo da politica publica da educacdo basica, obrigatéria e
gratuita sera amplamente debatida em momento especifico, sobremodo pela
necessidade de se conciliar a escassez fiscal com a aplicabilidade no principio da

reserva do possivel.
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A finalidade de demonstrar a impositividade do direito a educagao basica,
obrigatéria e gratuita como direito fundamental social, constitucionalmente
material e formalmente explicitado na ordem constitucional patria, exigira, na
sequéncia do estudo, compreender melhor a distingdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais, isto pela necessidade de, também, fundamentar a

exigibilidade do direito a educacao no direito internacional.

Para alcangar esse objetivo sera necessario refletir sobre a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, que € composta pela Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, juntamente com o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, este
ultimo de maior relevancia para o desenvolvimento do estudo, por elevar o direito

a educacao a condi¢ao de direito humano.

E possivel imaginar a construcdo de uma sociedade livre e igual sem propi-
ciar a pessoa a formacgao basica (educagao obrigatoria e gratuita)? A reposta para
esta etapa da pesquisa € negativa, mormente porque o evolver das aptiddes fisi-
cas, éticas e intelectuais pressupde uma formagdo minima para que a pessoa
possa promover o processo construtivo de seu plano de vida, sem que descuide o
Estado liberal-comunitarista de consolidar as relevantes missdes sociais. Eis, por-
tanto, a razdo por que impde retroceder para melhor compreender como a educa-
¢ao, como politica publica relevante, foi disciplinada nas Cartas Constitucionais

brasileiras.

2.4 A abertura material do catalogo constitucional do direito fundamental ao

sistema internacional (universal e regional) de direitos humanos

Os direitos fundamentais nas suas multifacetadas nomenclaturas carregam
consigo o grande peso valorativo dos direitos subjetivos fundamentais. Embora
adotadas diversas nomenclaturas nas mais diversas Cartas Constitucionais, sua
fundamentalidade decorre da natureza do individuo como ser humano, em

decorréncia de sua trajet6ria historica.
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Inicialmente, sob as didaticas palavras de Sarlet (2015a, p. 30),
distinguem-se direitos do homem de direitos humanos, bem como de direitos
fundamentais. Aqueles se referem aos direitos naturais, ndo positivados; os
outros, aos direitos reconhecidos na esfera internacional; estes, por sua vez, séo

os direitos reconhecidos e outorgados na esfera da Constituicdo patria.

Tais distingdes sao apenas ilustrativas, pois se entende que os direitos
apresentados em tais nomenclaturas visam apenas situa-los sob seu conteudo,
sua eficacia, assim como pelo regime da fundamentalidade formal e material
(SARLET, 20153, p. 30).

O autor ainda aponta a critica de Bruno Galdino, que reconhece os direitos
dos homens, os direitos humanos e os direitos fundamentais como sendo, todos,
direitos inerentes a natureza humana. Nas palavras de Sarlet (2015a, p. 31), a
distincdo se faz necessaria para aferir os critérios adotados para o plano de

positivacao de tais direitos.

Sarlet (2015a, p. 79-80) adverte que a materialidade dos direitos
fundamentais € uma construgdo longinqua e permanente, que independe da
construgao do legislador derivado ou mesmo do legislador originario, haja vista
serem os direitos fundamentais na ordem universal e local, base constitutiva dos
Estados sociais. Neste diapaséo, importa salientar o que Piovesan (2013, p. 188-
189) reqistra sobre a formagdo dos direitos fundamentais em nivel universal.
Assevera a autora que estes decorrem da construgdo social de lutas travadas
pelo homem na conquista do seu espago. Para tanto, ndo reconhece esta
construgao como dados histéricos que ora remetem a esta construcdo moral, ora
sdo direitos inatos, ora sao direitos histdricos, ora sdo direitos positivos.
Compreende a autora que os referidos direitos ndao séo estaticos nem fazem parte
de determinado momento; sdo, em sua esséncia, construidos ao tempo que se

constréi a dignidade humana.

Neste sentido, os direitos fundamentais ndo podem limitar-se apenas ao
que se acha posto na Carta Constitucional, pois tém uma abertura valorativa que
compde a natureza existencial do homem como ser social, logo, necessitam de

um sistema de protecao integral e constante.
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Partindo desse pressuposto, Sarlet (2015a), ao longo de sua obra, trata da
abertura material dos direitos fundamentais na Carta Maior, prevista no art. 5, §
2°. Isto implica, conforme entende esse autor (2015a, p. 83), que ndo apenas 0s
direitos escritos carregam o status de direitos fundamentais, ja que aqueles que
sdao imanentes a dignidade da pessoa humana recebem carga valorativa dos

direitos fundamentais.

Da abertura material dos direitos fundamentais, a Emenda Constitucional
n°® 45/04 inseriu no art. 5° o0 § 3°, estabelecendo posi¢cao hierarquica aos tratados
e convengdes internacionais que tratam sobre direitos humanos. Estes, seguindo
o rito de emenda constitucional, se aprovados pelo procedimento ordinario,
receberdo status de norma supralegal. Depreende-se, desde ja, que a
incorporacgao dos direitos fundamentais discutidos e universalizados por meio dos
tratados e convencbes tem abertura no sistema constitucional e legal patrio,

desde que obedecidas as formas de insercdo, matéria que sera tratada adiante.

A dindmica da abertura material do catalogo constitucional dos direitos
fundamentais, assim como no Brasil, estd prevista também em outras
Constitui¢des. A titulo de informacgao, Sarlet (2015a, p. 80) aponta a “Constituicéo
portuguesa (art. 16, n° 1), a Constituicdo da Argentina (art. 33), do Peru (art. 4°),
da Guatemala (art. 44) e a da Venezuela (art. 50)".

Constata-se a abertura material dos catalogos constitucionais, segundo
Piovesan (2010), Sarlet (2005), Mazzuoli (2011), Guerra (2008) e Trindade (2000),
pela natureza dos direitos fundamentais, que embora nao previstos nas
Constituigdes, por sua natureza imanente ao individuo — principiolégica — fazem
parte do catalogo constitucional (CARVALHO; MAGALHAES; SOZINHO, 2014, p.
276).

Mazzuoli (2000, p. 184-186), a par da importancia dada pela previsao
constitucional do direito material consagrado a dignidade da pessoa humana,
prevé trés vertentes em que estes direitos se apoiam ao serem incorporados ao
sistema patrio, consubstanciando o que aqui ja se acha posto. Sao elas: “a)
direitos e garantias expressos na Constitui¢cao; b) direitos e garantias decorrentes
do regime e dos principios pela Constituigdo adotados; e c) direitos e garantias

inscritos nos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
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parte”. Assim, os direitos fundamentais também podem ser encontrados em
sistemas internacionais e invocados no sistema patrio. Ratifica o autor essa
assertiva quando cita Piovesan, ao reproduzir que “os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros direitos decorrentes dos tratados
internacionais, a contrario sensu, esta ela a incluir, no catalogo dos direitos

constitucionalmente protegidos”.

Neste sentido, a Carta Constitucional apresenta um rol de direitos ja
consagrados ao longo de todo o texto. Visando melhor fundamentar a distingao
posta e afirmar a abertura material do catalogo dos direitos fundamentais, Sarlet
(2015a, p. 83) extrai, em primeiro lugar, que o art. 5°, § 2°, da CF, ao se referir
genericamente aos direitos e garantias expressos na Constituicdo, ndo impde a
presenca destes direitos a uma posi¢cao preestabelecida na estrutura da Carta
Constitucional. Ainda, como elemento de sua fundamentacdo consigna a opg¢ao
do Constituinte em acolher no titulo dos direitos fundamentais da Constituicdo

Federal de 1988 os direitos sociais, porém disciplinados em outro capitulo.

Sarlet (2015a, p. 83) anota que o art. 6° da CF, que enumera a educacgéo, a
saude, o trabalho, a alimentacéo, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos
desamparados, confere, com este conteudo aberto, a possibilidade de se
considerarem inseridos, no ambiente dos citados direitos sociais, alguns outros
dispositivos dispersos no corpo do texto constitucional — como exemplo, os

inseridos nos titulos “Da Ordem Econdmica” e da “Ordem Social’.

Para dotar de maior embasamento as dimensdes de direitos formal e
materialmente fundamentais e de direitos materialmente fundamentais, Sarlet
(20154, p. 84) assinala que a Republica Federativa do Brasil singulariza-se como
um Estado social e democratico, cujos limites basicos encontram-se no
preambulo, nas normas dos arts. 1° a 4° da CF (Principios Fundamentais, pelo
catalogo de direitos fundamentais sociais — art. 6° a 11) e em face dos principios

disciplinadores da ordem econémica e social (arts. 170 e 193).

Por fim, Sarlet (2015a, p. 84) faz alusdo ao § 2° do art. 5° da CF, o qual
dispée que os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem

outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
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internacionais de que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Nesta linha,
identifica-se a presenca de norma geral inclusiva, permitindo-se interpretar os
direitos fundamentais de acordo com o teor da Declaragao Universal dos Direitos

do Homem.

Nesta perspectiva incontroversa, a constatacao de que o art. 5°, § 2° da
CF constitui clausula de abertura para o reconhecimento dos direitos
fundamentais de natureza material (ndo escritos), resultantes estes do regime e
dos principios, os quais podem ser deduzidos por atividade interpretativa, fulcrada
no catalogo de direitos fundamentais formalmente contemplados na Carta

Constitucional.

Sarlet (2015a, p. 85) adverte sobre a existéncia de uma auténtica lacuna
para a afericdo de critérios numa conceituagdo substancial de direitos
fundamentais, na dimensdo material. Isto porque o conteudo do dispositivo
normativo previsto no § 2° do art. 5° da CF permite ndo somente a identificacéo
de direitos fundamentais ndo escritos, mas também de direitos fundamentais
constantes em outras partes da Carta Constitucional e dos tratados
internacionais, razao por que se impde a formulagdo de tais critérios para o

emprego na atividade reveladora destes direitos.

Com a finalidade de permitir uma precisa compreensao dos direitos
fundamentais na ordem constitucional brasileira, Sarlet (2015a, p. 88) apresenta
dois grandes grupos de direitos fundamentais: os direitos fundamentais
positivados (ou escritos) e os direitos nao escritos, ou seja, aqueles n&o
expressamente previstos na ordem constitucional interna e na ordem

internacional.

De identificacdo ndo complexa ou dificultosa sao os direitos fundamentais
positivados, os quais podem ser subdivididos em duas categorias distintas:
primeiramente, os integrantes do catalogo de direitos fundamentais ou
explicitados em outras partes do texto constitucional, bem como os direitos
fundamentais; em segundo, os direitos fundamentais explicitamente disciplinados

nos tratados internacionais.

Sarlet (2015a, p. 88) identifica, também, duas categorias de direitos

fundamentais nao escritos, compreendidos na ordem constitucional brasileira:
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primeiramente, os direitos fundamentais implicitos, no sentido de posi¢des
fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais; em segundo, os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos

principios, conforme disciplina o preceito normativo do § 2° do art. 5° da CF.

No propdsito de melhor explicitar a construgdo das duas categorias de
direitos fundamentais ndo escritos, em lapidar constru¢ao tedrica, Sarlet (2015a,
p. 91) afirma que os direitos decorrentes séo fruto da opgdo do constituinte de
expressamente permitir a possibilidade de se deduzirem novos direitos
fundamentais (no sentido de nado expressos ou implicitamente previstos) com

base no regime e nos principios da Constituigéo.

Sarlet (2015a, p. 90) reconhece a possibilidade de dedugdo de um novo
direito fundamental com base naqueles constantes do catalogo ou a uma
extensdo (mediante o recurso a hermenéutica) do ambito de protecao de
determinado direito fundamental expressamente positivado, proveniente de uma
redefinicdo do campo de incidéncia de determinado direito fundamental ja

explicitamente positivado.

Fixados os contornos na moldura dos direitos fundamentais ndo escritos
(género), Sarlet (2015a, p. 91-92) identifica exemplos na doutrina e decisbes do
Supremo Tribunal Federal. Neste sentido, menciona o direito a resisténcia ou o
direito a desobediéncia civil, o direito a identidade genética da pessoa humana, o
direito a identidade pessoal, as garantias do sigilo fiscal e bancario (em geral
deduzidas, por expressiva parcela da doutrina e jurisprudéncia nacional, do direito
a privacidade). Ainda, como exemplos, faz referéncia a boa administragao publica,
e, por fim, destaca a posi¢gdo do Supremo Tribunal Federal sobre a existéncia de

um direito a ressocializag&o por parte do preso condenado.

Os exemplos apresentados revelam a grandeza da tematica, mormente
pelo ambiente aberto para a construgdo de um catalogo de direitos fundamentais
nao expressamente positivados, processo construtivo em permanente
desenvolvimento, tornando impositiva a identificacdo de critérios, referéncia ja
realizada anteriormente, cuja tarefa se impde, mesmo nédo sendo este o objeto da

investigacao deste trabalho.
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A atividade do constituinte pressupde a identificacdo de posigdes juridicas
relevantes da comunidade em determinado momento histérico, com a finalidade
de eleva-las a categoria de direitos fundamentais. Sarlet (2015a, p. 93) destaca
que é a efetiva importancia da matéria para a comunidade juridica, em momento
histérico determinado, que fundamentara sua qualificagdo ao status de direitos
fundamentais. E acrescenta o autor (2015, p. 94) que a qualificagdo de direitos

fundamentais exige o reconhecimento da dimensao axioldgica destes.

Sarlet (2015a, p. 93) identifica a “substancia e a relevancia” como critérios
que se agregam para a formulagdo do conceito materialmente aberto de direitos
fundamentais, muito embora ndo tenham o conddo de, por si sés, clarificar o
processo de equiparagdo com o catdlogo de direitos fundamentais, embora
figurem como fios condutores na construgdo do conceito material de direitos

fundamentais na Constituicao Patria.

Nesta ambiéncia constitucional, Sarlet (2015a, p. 95) assevera que as
posi¢des juridicas material e formalmente fundamentais fora do catalogo (Titulo
Il), decorrentes do regime e dos principios (art. 5°, § 2°, da CF), sdo aquelas
deduzidas dos fundamentos, objetivos e principios fundamentais da Carta da
Republica (Titulo I, arts. 1° a 4°). Observa, ademais, que os direitos decorrentes
do regime e dos principios devem guardar, em conformidade com os critérios

(substancia e relevancia), a necessaria conexao com os direitos do catalogo.

Impende destacar que tanto os direitos integrantes do catalogo quanto os
que lhe sdo estranhos (escritos ou ndo) guardam alguma relagdo — ainda que
diversa no que diz respeito ao seu conteudo e intensidade — com os principios
fundamentais na Carta Constitucional (SARLET, 2015a, p. 95). Da mesma forma,
€ de se reconhecer que os direitos sociais (saude, educagao etc.) tém suas raizes
no principio da dignidade da pessoa humana, como também nos principios que

consagram o Estado Social de Direito.

A estrutura classificatéria proposta por Sarlet permite afirmar que o direito a
educacgao basica e gratuita se insere no ambiente dos direitos sociais, achando-se
diretamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana e devendo
ser compreendido como um direito fundamental material e formalmente

explicitado na Carta Constitucional. A vinculagdo com o principio da dignidade da
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pessoa humana consiste no reconhecimento de que os direitos fundamentais nas
suas mais diversas classificagdes possuem um conteudo comum de aderéncia a

este principio.

Por fim, Sarlet (apud HESSE, 2015a, p. 85) sintetiza a distingdo como
sendo os direitos formal e materialmente fundamentais aqueles que representam
posicdes juridicas da pessoa, nas dimensdes individual, coletiva ou social,
afirmadas na Carta Constitucional, a partir de uma prévia opcdo do constituinte,
enquanto os direitos fundamentais, em sentido material, sdo aqueles que mesmo
nao explicitados na Carta Constitucional, pela relevancia de seu conteudo podem

ser equiparados aos direitos formal e materialmente fundamentais.

2.4.1 Incorporagao e o valor juridico dos tratados de direitos humanos no
Brasil

O processo de consciéncia individual, social e ética do homem requer uma
transformacgao do Estado como ente abstrato, a fim de dirigir suas agdes para o
homem-cidadao. Tal afirmacdo se torna observavel a partir do processo de
positivacdo dos direitos humanos, que surgiu, primeiramente, no ambito da
comunidade juridica internacional. Neste cenario, destaca-se a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral da

Organizacgao das Nagdes Unidas em 1948.

O art. 1° da aludida declaragdo consigna que todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos, proclamando, ainda, em seu art.
2°, o carater de igualdade fundamental dos direitos humanos, ao declarar que
cada qual pode se prevalecer de todos os direitos e de todas as liberdades
proclamadas, sem distingdo de espécie alguma, notadamente de raga, de cor, de
sexo, de lingua, de religido, de opinido publica, de origem nacional ou social, de

fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagao.

Soares (2010, p. 134) compreende que a dignidade humana vem
progressivamente sendo elevada a reconhecimento juridico, este reconhecimento

juridico-constitucional representa a mudanga de paradigma dos direitos humanos
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dotados de natureza suprapositiva para direitos fundamentais acolhidos numa
Constituicdo. A positivagdo desses direitos do homem ndo anula a sua validade
ética, reforcando, em verdade, a sua exigibilidade juridica, diante dos conflitos de

interesse entre os atores sociais.

O processo de construgdo do Estado social pressupde o homem como o

fundamento e o limite do exercicio dos poderes do Estado.

Bonavides (2008, p. 66) destaca que “do século XVIII ao século XX, o
mundo atravessou duas grandes revolugcbes — a liberdade e a igualdade -,
seguidas de mais duas, que se desenrolaram debaixo de nossas vistas e que se
instalaram durante as ultimas décadas”. Refere-se o autor, inicialmente, a
revolucdo da fraternidade, cujo objeto é o homem concreto, a ambiéncia
planetaria, o sistema ecoldgico, a patria-universo. A outra é a revolugao do Estado
social em sua fase mais recente de concretizacdo constitucional, tanto da

liberdade como da igualdade.

Da afirmacdo do autor decorre que cada revolugdo objetivou ou objetiva
uma forma de Estado, seja ele liberal, socialista, social das Constituicdes
programaticas, e, por fim, o Estado social dos direitos fundamentais. O Estado
social dos direitos fundamentais €, no dizer do autor, por inteiro capacitado da

juridicidade e da concretude dos preceitos e regras que garantem tais direitos.

Marco histérico relevante na evolucdo do Estado social dos direitos
fundamentais foi a Revolugcao Francesa, fundada nos pilares da liberdade, da
igualdade e da fraternidade. Esta revolugao elevou o ente humano a condigédo de
homem-cidaddo. Reconhecida a triade da liberdade, igualdade e fraternidade em
favor do homem, esta revolugéao impulsionou o passado, impulsiona o presente e

impulsionara o futuro da humanidade.

A positivacéo dos direitos sociais, tipica do século XX, mas alicer¢ada nos
ideais da Revolugdo Francesa, surge nos textos normativos da Constituigdo
Mexicana de 1917 e da Constituicao de Weimar de 1919. No contexto do Estado
brasileiro, é de se destacar a Carta Constitucional de 1988, que enumerou um rol
significativo de liberdades e direitos, em especial os direitos sociais (arts. 6° e 7°).
Para a concretude dos direitos sociais tém-se as disposi¢cdes do Titulo VIII, “Da
ordem social” (arts. 193 a 232).
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Para Moraes (2002, p. 836), “Direitos sociais sao direitos fundamentais do
homem, caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito”. Decerto que a finalidade é a
melhoria de condi¢gdes de vida dos hipossuficientes, a fim de materializar os

direitos sociais.

Assim, o Estado Social € aquele em que o destaque € para o antecedente
— a sociedade —, a fim de que o homem veja concretizado o direito a liberdade, a
igualdade e a fraternidade. Este Estado em constante evolugéo visa a construgéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, com a erradicagdo da pobreza, da
marginalidade e a redugédo das desigualdades sociais. Neste cenario inclui-se o

Estado brasileiro, conforme o art. 3° da Constituicdo Federal.

Piovesan (2013, p. 64) informa que a Constituicao de 1988 € um marco no
processo de transicdo democratica e na institucionalizacdo dos direitos humanos
no Brasil. Com isso, segundo a autora, o Brasil volta a ocupar espago no cenario

internacional, na agenda dos direitos humanos.

A priori, importa frisar que os direitos humanos localizados no ambito
constitucional, tém carater interdisciplinar, pois decorrem da interagdo do Direito
Constitucional com o Direito Internacional dos Direitos Humanos. Tal localizagao
se torna importante quanto a incorporagcdo do valor juridico dos tratados de
direitos humanos no direito patrio, porquanto mostra que o valor juridico e social
dos direitos humanos tem uma dindmica polarizada de fortalecimento dos

mecanismos de protegcédo da pessoa humana (PIOVESAN, 2013, p. 77).

A Carta Magna de 1988, como projecdo de um Estado democratico de
Direito, consagrou em seus artigos 1° e 3° a dignidade da pessoa humana como
premissa fundamental da construcdo do novo Estado. A partir dessa assertiva,
todo o texto constitucional foi construido e sistematizado para atender
principalmente a “pessoa como fundamento e fim da sociedade e do Estado”
(PIOVESAN, 2013, p. 86).

Segundo Piovesan (2013, p. 87) leciona, o principio em comento tem suas
raizes histéricas na Europa, em decorréncia, principalmente, na Il Guerra Mundial,
das atrocidades cometidas em nome da lei. O positivismo juridico da época

aparelhou a banalidade do mal. Observa-se que a ideia de prote¢ao dos direitos
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humanos é concebida em face do descaso com os valores morais e éticos, que se

subjugavam as atrocidades consubstanciadas legalmente.

Nesse contexto, pode-se afirmar que nasce um movimento constitucional
de adogdo dos Estados de principios morais e éticos, com observancia a
dignidade da pessoa humana. A abertura dos textos constitucionais consagrou o

processo de democratizacao politica.

Piovesan (2013, p. 88) ressalta o pensamento kantiano de que “as pessoas
devem existir como um fim em si mesmo e jamais como um meio”. Logo, a
acepcao de pessoa como objeto é substituida pela da pessoa como sujeito de

direito, assegurando-lhe o valor do individuo como sujeito de dignidade.

Sob a dtica de valoracdo da dignidade da pessoa humana, mudou-se a
concepgao juridica na ordem constitucional. Foi incorporada aos textos
constitucionais uma carga valorativa, promovendo assim novos Estados
democraticos de Direito. E de se afirmar que o principio da dignidade humana é
norteador material e formalmente dos novos textos constitucionais. Desse modo,
o sistema juridico é constituido de poder axiolégico e estrutura-se para
salvaguardar os direitos fundamentais, conjugando as frentes doutrinarias que

colocam a pessoa humana como fundamento ao sistema da ordem democratica.

Nas palavras de Piovesan (2013, p. 90-91), a Constituigdo de 88 inova
como sendo uma Carta aberta aos direitos fundamentais, ditos direitos humanos,
“fomentando extraordinarios avangos nos ambitos da normatividade interna e
internacional”. E cita Lufo, ao observar que os direitos humanos na ordem
nacional servem de “critério interpretativo de todas as normas do ordenamento
juridico”.

Pelo disposto no art. 4° da Constituicdo, o Brasil rege as relagbes
internacionais pelos principios da: interdependéncia nacional (inciso ),
prevaléncia dos direitos humanos (inciso Il), autodeterminagéo dos povos (inciso
[l1), ndo intervencéo (inciso IV), igualdade entre os Estados (inciso V), defesa da
paz (inciso VI), solucéo pacifica dos conflitos (inciso VII), repudio ao terrorismo e
ao racismo (inciso VIIl), cooperagdo entre os povos para o progresso da
humanidade (inciso IX) e concesséo de asilo politico (inciso X). Piovesan (2013,

p. 92) assinala que o presente dispositivo coloca o Brasil no cenario internacional
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na perspectiva da protecdo dos direitos humanos, diferentemente das

Constituigdes passadas.

Imperioso se faz aclarar a ideia de que tal disposicdo sistematiza a
participacdo do Pais no rol das discussdes de direitos humanos, invocando a
abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional de protecdo dos
direitos humanos. Em um panorama politico, as relagdes internacionais pautadas
pela protecdo dos direitos humanos colocam o Brasil num sistema integrado de
prevaléncia na protegao dos direitos humanos. Assim, o Estado que andar em
descompasso com as politicas de protecado — em que os direitos humanos sejam
gravemente desrespeitados — estara sujeito as posi¢cdes politicas contrarias
(PIOVESAN, 2013, p. 93).

A incorporagao do individuo como sujeito de direito no ambito das relagdes
internacionais emerge como quebra da absolutoriedade do Estado soberano.
Com isso a hegemonia estatal no plano interno e externo sofre forte abalo. A
Segunda Guerra Mundial € um divisor de aguas; os Estados passam a sofrer
interferéncias de organismos de protegado dos direitos humanos. Esta relagéo,
segundo Mazzuoli (2002, p. 170), diminui competéncias discricionarias dos
Estados; surge como modelo de constitucionalismo contemporédneo e como
quebra do modelo monista. Tem-se hodiernamente um modelo de Constituicbes
que dialogam entre si, permitindo que limites impostos coobriguem os Estados. E

o que Mazzuoli (2002, p. 171 apud FIORI) chama de “independéncia limitada”.

Este engajamento do Brasil em seguir o sistema internacional tendo como
prevaléncia os direitos humanos, coloca-o num plano de integracédo e
implementacdo da ordem juridica interna. Neste sentido, Piovesan (2013, p. 94)
preceitua que a incorporagao dos direitos humanos como valor juridico, elemento
obrigatorio de prevaléncia das relagdes internas e externas, reforga “o processo
de flexibilizagdo e relativizagdo, em prol dos direitos humanos. Esse processo é
condizente com as exigéncias do Estado democratico constitucionalmente

pretendido”.

Por forgca do principio da prevaléncia dos direitos humanos previsto no art.
4°, 11, da Constituicdo, por meio do Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992, foi

incorporado ao sistema juridico interno o Pacto de Sao José da Costa Rica —
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Convencao Americana de Direitos Humanos, com status de norma supralegal.
Ainda por forga deste principio, o art. 5°, § 3° da aos tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos, desde que respeitado o rito de Emendas

Constitucionais, o mesmo status destas.

Nas palavras de Fachin (2018, p. 5 apud FLORES, 2000, p. 19), a tematica
direitos humanos carrega um alto grau de complexidade, dada a sua imanente
relagdo com a pessoa humana. Com isso, a natureza juridica n&do mais se pauta
por sua justificagdo, mas sim por sua protecdo. Segundo o autor, para a
concretizagao pratica dos referidos direitos € imprescindivel uma verificagao
pratica. Canotilho (2002, p. 1.386) corrobora a concepcdo de que os direitos
humanos/fundamentais devem “guiar-se a partir de uma teoria do direito

praxeologicamente orientada”.

Nesta ordem, o art. 5°, § 2° da Carta prevé que os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.

Em comento a abertura material trazida pelo dispositivo acima
mencionado, Sarlet (2015a, p. 87) incorpora ao sistema constitucional e juridico
interno amplitude nas formas interpretativas jurisprudenciais, bem como a
insercdo de novos direitos fundamentais de ordem material. Constitui este
dispositivo inovagao na Carta Constitucional no tocante a flexibilizacdo imanente a
soberania, desvelando o modelo monista e colocando a pessoa humana como

prioridade nas discussdes internas e externas.

Os tratados, por forga das disposi¢cées, obrigam os Estados membros,
regidos pelo principio da boa-fé, coobrigados a cumprir o acordado. A
incorporagao do tratado na ordem juridica brasileira inclui um procedimento de
assinatura, aprovacao e ratificacdo. O art. 84, VIIl, da Constituicdo destaca que
compete privativamente ao presidente da Republica celebrar tratados,
convencgdes e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional. O
art. 49, |, também da Constituicdo prevé que compete exclusivamente ao
Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos

internacionais.
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A perfeicdo do tratado se da por forga da colaboragao do Poder Executivo,
por forca da assinatura e do Congresso Nacional, mediante referendo. Como
anota Piovesan (2013, p. 111-112), a simples assinatura do tratado ndo gera efeito
juridico; necessario se faz um complexo caminho que envolve relagdes politicas
de ordem da soberania e da vontade do povo representado pela Casa Legislativa.
Nesta senda, o tratado deve conter disposi¢bes que elevem o Estado soberano
ao arrefecimento da rigidez, ao tempo que descentraliza o poder e protege a
soberania nacional. Imperioso se faz ratificar que a assinatura de um tratado
consigna forga juridica e vinculante e condiciona o Estado membro as obrigacdes

assumidas no ambito internacional.

Por forga do art. 5°, § 2°, os direitos e garantias decorrentes de tratados
serao incorporados a ordem principiolégica e juridica interna. Piovesan (2013, p.
113) adverte que tal disposicao aloca os direitos e garantias decorrentes de
tratados automaticamente ao catalogo de direitos constitucionalmente protegidos.
Sarlet (2015a, p. 88-91) aduz que o dispositivo em comento merece analise detida
e langa méo de classificacoes diferenciando os direitos e garantias decorrentes de
tratados como os implicitos (n&o positivados), que estdo no ambito interno sob o
manto das garantias constitucionais, e os decorrentes do regime e do principio,

como novos direitos.

O autor destaca que as duas classificacbes sdo de grande relevancia na
ordem juridica interna. Se, por um lado, os direitos e garantias implicitos ja
carregam consigo valor juridico, a contrario sensu, os direitos e garantias
decorrentes assumem uma espécie de autorizagcdo expressa, permitindo a
vinculagdo e o0 embasamento decisérios nos érgaos jurisdicionais. Assim, tanto os
direitos e garantias implicitos, como os decorrentes, estdo dotados de valor
juridico.

Neste diapasao, os tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte
vinculam a ordem juridica interna, principalmente pelo fundamento da dignidade
da pessoa humana. Piovesan (2013, p. 114-115) ao refletir sobre a abertura do
catalogo material da Carta Maior, compreende que a atuagdo do constituinte é

fruto da evolucdo politica, social e cultural, sem que a Constituigdo perca sua
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forca interna no tocante a globalizagcdo dos problemas atinentes aos direitos

humanos e ao meio ambiente sustentavel.

Ainda, Piovesan (2013, p. 115) destaca ser hodiernamente indispensavel
tal relagdo a construcdo do Estado democratico de Direito. Assevera que a
interdependéncia constréi parametros de validade as Constituicdes. Desse modo,
os direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios, ou dos tratados,
assumem hierarquia constitucional, com natureza materialmente constitucional. A
autora assevera que tais direitos tém valor juridico conferido na ordem interna,

ainda “que nao sejam enunciados sob a forma de normas constitucionais”.

Nesta quadra histérica, a atuacdo estatal pressupde a atuacao
legitimamente ativa do Estado na construgdo do processo evolutivo de realizagéo
dos direitos sociais (saude, educacgao, lazer, trabalho etc.), mas fulcrada as suas
acdes na realidade econbmica, pois somente assim se pode efetivar um sistema

de direcédo da sociedade.

O sistema de direcdo da sociedade, para resultar eficaz, especialmente
quando se observa uma hipertrofia do Estado, ao reconhecer e positivar
dimensobes de direito fundamental e admitir o reconhecimento de outros direitos
fundamentais implicitos, exige um condicionamento subjetivo atitudinal. Incumbe,

portanto, ao cidadao atitudes diante do poder.

Neto (1991, p. 72) adverte que a participacdo do cidadao é altamente
desejada no processo de integragao do individuo e dos grupos nos processos de

poder atribuido ao Estado; entretanto, € densamente problematica.

E de se reconhecer que n3o se pode prescindir da participagdo dos
individuos na construgcéo das acgbes diretivas de uma sociedade politicamente
organizada, apesar dos obstaculos que sao préprios da atividade atitudinal dos
individuos. Os organismos de atuacdo global e regional influenciam na evolugéo

politica cultural e social das nagdes.

2.4.2 O direito fundamental a educagao obrigatéria e gratuita no sistema da
ONU e no sistema interamericano de protecao dos direitos humanos



75

O direito a educacao obrigatdria e gratuita como direito subjetivo universal
encontra respaldo por ser parte indissociavel e inquestionavel do direito da
dignidade da pessoa humana. Como ja visto, a educagao se apresenta como
mecanismo de elevagdo da dignidade do sujeito de direito, como elemento
albergador de compreensdes acerca do ambiente local e universal a que
pertence. Hodiernamente, ndo ha mais que se falar em sujeito de direito sob a
perspectiva constitucional local; fala-se, sim, da posigao do sujeito de direito sob a
perspectiva universal, protegido por um conjunto de normas e principios
universais que transcendem as barreiras soberanas estatais, a posicionar o
sujeito de direito como epicentro das discussdes. Para tanto, devem os Estados
seguir sistemas internacionais, podendo sofrer sangdes caso se mostrem

violadores de direitos e garantias locais e universais.

A educacao é, portanto, instrumento multifacetado presente nas mais
diversificadas areas da vida individual e em sociedade. Revela-se como o apice
equalizador de um Estado democratico de Direito. Nas palavras de Claude (2005,
p. 37), “a educacdo €& o pré-requisito fundamental para o individuo atuar

plenamente como ser humano na sociedade hodierna”.

Grandes sdo os desafios para implementar politicas que visam equalizar
os direitos e garantias da dignidade da pessoa humana universalmente
reconhecidos. Isto porque as diversidades de regimes estatais, de politicas de
interacao e de realidades sociais, econémicas e culturais representam abissais

barreiras para os 6rgaos que articulam as relagdes internacionais.

Atualmente, o grande desafio € alcangar os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS). Pela dindmica da Organizagdo das Nacdes Unidas, a
premissa do desenvolvimento mundial requer articulagées com todos aqueles que

compdem esta esfera.

Entre os principios que regem a Organizagao, esta: realizar a cooperagao
internacional para resolver os problemas mundiais de carater econémico, social,
cultural e humanitario, promovendo o respeito aos direitos humanos e as

liberdades fundamentais.

A Revista Internacional de Direitos Humanos aponta niumeros alarmantes

de pessoas em situagao de miséria em todo o mundo. Segundo Shetty (2005, p.
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8), milhares de criangas tém o direito a educacao fundamental negado, ou
simplesmente tém acesso a escola de forma ineficiente, além da miséria da fome,
guerras civis, entre outras questdes de ordem local que impossibilitam uma vida

digna.

Em 2000, liderangas mundiais assumiram o compromisso, até o ano de
2015, de atuar diretamente no combate a violagdo em massa dos direitos
humanos fundamentais — Metas de Desenvolvimento do Milénio, ou Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (SHETTY, 2005, p. 8).

A Declaragado do Milénio das Nagbes Unidas, aprovada em setembro de
2000, surge de um embate de reflexbes acerca dos grandes desafios universais
no combate as violacbes dos direitos humanos. Participaram 147 chefes de
estados e de Governo de 191 paises, a fim de assinarem compromisso com
objetivos claros no tocante as questdes de direitos humanos. Com base nos
valores e principios que regem as diretrizes da ONU, sobremodo o principio da
dignidade da pessoa humana, sob o pacto universal da responsabilidade, valores
como liberdade, igualdade e responsabilidade comum sedimentam os objetivos

postos na Declaragao do Milénio.

Em todo o documento ha referéncia ao “desenvolvimento da pessoa” como
premissa de responsabilidade mutua e compromisso universal em prol da
dignidade da pessoa humana. Verifica-se no Documento, no tocante aos Direitos
Humanos, Democracia e Boa Governagao (item V do documento), que prevalece
o esforco mutuo na promogao da democracia e no fortalecimento do Estado de
Direito; respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais
internacionalmente reconhecidos — direito de desenvolvimento; além do respeito a
integralidade da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; esforgco pela
protecao e a promocgéao dos direitos civis, econbmicos, sociais e culturais de todas
as pessoas, em todos os paises; ampliar, em todos os paises, a capacidade de
aplicar os principios e as praticas democraticas e o respeito pelos direitos
humanos, incluindo os direitos das minorias. Entre outros objetivos relacionados
esta a protegdo da mulher e dos migrantes, bem como assegurar a liberdade dos
meios de comunicagdo e garantir aos cidaddos a participagdo efetiva nos

processos politicos.
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Os objetivos elencados na Declaragcdo do Milénio das Nacgdes Unidas
reunem metas preestabelecidas em outros documentos. Com o pds-guerra, a
necessidade de adogcdao de medidas de protecdo acalorou os animos das
comunidades internacionais. Pode-se dizer que se iniciam a partir deste marco
novos Estados com premissas constitucionais voltadas aos direitos humanos. A
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948) traz em seu art. 1°: “todos os
seres nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e

consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade”.

O art. 26, 1 e 2, da Declaragao Universal dos Direitos Humanos dispde
sobre a educagao como direito da pessoa, que deve ser gratuita, pelo menos o
ensino fundamental. Esclarece que a educacao deve visar a plena expansao da
personalidade humana e ao refor¢o dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais; ainda, deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade
entre todas as nagdes e todos os grupos raciais ou religiosos, bem como o

desenvolvimento das atividades das Nagbes Unidas para a manutengao da paz.

Na década de 90, no Encontro Mundial de Cupula pela Crianga, realizado
em 28 e 29 de setembro de 1990, na sede das Nacdes Unidas, em Nova lorque,
com a presenca de 71 chefes de Estado, foi formalizada a Declaracdo Mundial

sobre a Sobrevivéncia, a Protegédo e o Desenvolvimento da Crianca.

Ranieri (2009b, p. 187) refere inumeros acordos firmados no ambito das
Nacdes Unidas, nas décadas de 60, 70, 80, 90 e 2000, todos dirigidos, direta ou
indiretamente, ao direito a educacao.

Identificam-se cinco acordos firmados na década de 60, s&o eles:
Convencao sobre a luta contra a discriminagdo no dominio do ensino e
Recomendagao acerca da luta contra a discriminacdo do ensino, Convengao
Internacional para a eliminacédo de todas as formas de discriminacao racial, Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e Recomendacao

acerca da condicio dos trabalhadores da educacao.

Na década de 70, pela relevancia do direito a educacgéo, a preocupacgao
internacional se manteve, sendo editadas duas recomendagdes: Recomendacao

sobre educacdo para a compreensao, a cooperaciao € a paz internacionais e
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educagao relativa aos direitos humanos e Recomendagdo sobre o

desenvolvimento de educacgao de adultos.

A importancia do direito a educagcdo ensejou novas reflexdes sobre
politicas que devem ser efetivadas para a plena concretude do direito. Assim, na

década de 80 foi editada a Convengéao sobre o ensino técnico e profissional.

Na década de 90, mais trés normas diretivas, a saber: Convencgao para a
protecdo dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e membros de suas
familias, Recomendacido sobre o reconhecimento de estudos e de titulos de
ensino superior e Recomendagado acerca da condicdo do pessoal docente de

ensino superior.

A relevancia do direito a educagéo tem exigido revisbes e novas adi¢des
de atos regulamentadores, no ambiente internacional, na década de 2000:
Recomendacgao revisada acerca do ensino técnico e profissional e a Convengao

sobre os direitos dos deficientes.

O conjunto normativo internacional e o conjunto de dispositivos
constitucionais e legais sobre o direito a educagao figuram como indicativos da
relevancia deste direito, assim como elementos condutores aos gestores na
implantacdo e no acompanhamento das politicas publicas veiculadoras do direito

a educacgao.

A ambiéncia disciplinadora permite afirmar que os direitos humanos
constituem a centralidade das agdes na ordem internacional e na ordem interna
dos Estados, com o reconhecimento de que o sujeito de direito a educagéo nao é
um membro isolado de uma comunidade, mas de uma universalidade plural. E
nesta perspectiva que os atores devem agir para a construgédo de uma sociedade
com predominancia da liberdade e da igualdade de direitos civis, econémicos,

sociais e politicos.

Esta afirmacdo, quase que unissona na ordem internacional e interna,
pode aparentar mera retdérica, mas nao o €. Ranieri (2009b, p. 185) ressalta que a
educacgao voltada as relagdes dinamicas entre a lei, a cidadania e os direitos
humanos permite ao individuo compreender e questionar os padrbes de

organizacao social, politica e juridica da sociedade que integra. Desta forma, a
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educacgao habilita a pessoa a construir raciocinios que lhe permitam atuar numa

moldura condizente com os direitos humanos.

Como mecanismo descentralizador, as discussdes acerca dos direitos
humanos se organizaram regionalmente. Foram criados organismos para mais
eficazmente fiscalizar, orientar e cobrar dos Estados-nagdes compromissos
firmados na protegdo e promogéo dos direitos pertinentes ao desenvolvimento da

pessoa humana.

Nas palavras de Sousa (2001, p. 178), o nascedouro das Organizag¢des
dos Estados Americanos — OEA remonta a 1948. Com ela foi adotada a
Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem. Segundo Sousa, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos €& marco referencial para a
implementagdo de outros sistemas na protegcao dos direitos e garantias dos

direitos humanos.

Sousa (2001, p. 178) realga que a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem reconhece nao ser a Declaragdo um sistema juridico, mas esta se
posiciona acima de um sistema doutrinario. Neste diapasdo, a Declaragdo nao
tem forca normativa, porém, continua a autora, dela decorrem pactos, cartas,

declaragdes, entre outros instrumentos de protecédo dos direitos humanos.

Importar ressaltar a relevancia dessas Organiza¢gdes (ONU e OEA) no
tocante a protecéo dos direitos e garantias dos direitos humanos. Nesta senda, a
Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem tem o homem como
sujeito de direito universal, como pessoa humana, e ndo como apenas cidadao
(SOUSA, 2001, p. 179). Assim, a violagdo de qualquer direito ou garantia dos
direitos humanos esta sujeita a sangdes, pois se esta a falar do sujeito de direito
universal. Nesta acepcado, o homem é individuo jurisdicionado, exercendo assim o

chamado “droits des gens”.

Sousa (2001, p. 179) adverte que o sistema de protecdo dos direitos
humanos tem como base diretiva a Convencdo Americana de Direitos Humanos
de 1969, que estabelece a Comissao e a Corte Interamericana. Da violagao de
um direito fundamental em ordem interna, o sujeito de direito tem apreciagéo
garantida pela Comissdo, desde que esgotados todos o0s mecanismos

jurisdicionais locais.
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A Declaragdo Americana compreende 0 homem como parte de um povo
com acepgodes valorativas e principiologicas no ambito da dignidade da pessoa
humana. Entre seus artigos que concedem carga valorativa a pessoa humana,
destaca-se o conjunto de direcionamentos, citado por Sousa, pertinentes ao
entendimento a Bobbio (1992, p. 31), como fonte consultiva e diretiva as ordens
locais. O art. 12, que prevé valores humanos que provém de um ser digno de
direito e que ndo deve a este ser negado, relativo a educacgéo, invoca a liberdade,
moralidade e solidariedade humana, como inspiragdo a compreensao para a

preparacdao do homem em sua subsisténcia.

A Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da
Costa Rica) apresenta um corpo dispositivo, compreendendo, em suma, a
universalidade dos direitos humanos. Em seu Capitulo lll, que trata dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, apresenta a educagdo como parte do

desenvolvimento progressivo do individuo.

O direito a educagdo é protegido pelos 6érgaos internacionais por se
entender que a capacidade do individuo de relacionar-se e de compreender a
sociedade em que vive e as demais sociedades € premissa para a paz entre os
povos. Claude (2005, p. 38) informa que a Comissédo dos Direitos Humanos da
ONU, no inicio de seus trabalhos, teve como discussao a educacao como fator
indispensavel a reconstrucao do pos-guerra. De |a até entéo, visa-se promover os
direitos humanos com base no educar as pessoas para que compreendam oS

seus direitos.

A educagdo &, por sua natureza, a propria esséncia do individuo. E o
elemento do deslocamento do individuo como objeto do direito para sujeito de

direito, protagonista de sua propria historia.

A educacgdo na Orbita internacional ganha certo abstracionismo. Dela
emanam varios elementos fatoriais de desenvolvimento da pessoa humana, que,
por sua vez, devem estar nos planos das politicas publicas internas, para sé
assim ganhar status formal. E o que Claude (2005, p. 41) assevera ao interpretar
a expressao “pleno desenvolvimento da personalidade humana”, presente nas

Declaracdes de Direitos Humanos.
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Incontroversa a constatacao de que a fruicdo dos direitos humanos tem
seus alicerces reflexivos e faticos na educagao — esta, como direito indissociavel
da construgdo do ser ético e participativo a agir e reagir em seu interesse e no
interesse coletivo. Se a educacao é fundamental ao exercicio dos diretos, estes,
por sua vez, s6 nascem no seio de um Estado apto a desenvolver seu povo por

meio da educagéao e do dialogo universal.

A medida que se reconhece a educagdo como um direito fundamental e
essencial ao pleno exercicio dos direitos humanos, é de se observar se o sistema
normativo interno de protecao a este direito se compatibiliza com os parametros

internacionais normativos e jurisprudenciais.

2.4.3 Controle de convencionalidade e observancia obrigatéria dos
parametros internacionais normativos e jurisprudenciais como parte do
conteudo do direito fundamental a educagao fundamental obrigatéria e
gratuita no Brasil

As discussdes acerca de direitos humanos se intensificaram nos idos do
pos-guerra e de la para ca muitos avangos foram verificados nas Constituigcdes de
diversas nacdes. A Constituicdo do Brasil traz em seu catalogo, principios,
objetivos e fundamentos que tém na dignidade da pessoa uma premissa. Assim,
ha no artigo 5° direitos ditos individuais; no art. 6°, os direitos sociais; no art. 7°, os
direitos dos trabalhadores, além de direitos politicos e demais direitos que

incorporem o rol de direitos positivos voltados a concretizacdo dos direitos

fundamentais, ou que fundamentam os direitos subjetivos implicitos.

A Carta Constitucional aponta a dignidade da pessoa humana como base
em todas as tomadas de decisdes e orienta ao corpo legislativo fundar-se,
impreterivelmente, na Constituicdo; quando da sua inobservancia a lei ou ato
normativo, estara sujeito ao controle de constitucionalidade. Neste sentido, a
Constituicdo se sustenta sob dois pontos de vista: material e formal. Segundo
Barroso (2013, p. 97-98), o conteudo material tem carater organizatério do
exercicio do poder politico, é definidor dos direitos fundamentais, consagrador de

valores e indicador de fins publicos a serem realizados.
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Formalmente falando, o autor assevera sobre a fundamentalidade e
superioridade da Constituicdo no sistema legal, pois regula o modo de produgéo
das demais normas do ordenamento juridico, bem como limita seu conteudo.
Barroso complementa seu entendimento dispondo que a Constituicdo € um
“‘documento escrito e sistematico, cabendo a ela transportar o mundo politico para

o mundo juridico, convertendo o poder em Direito”.

Na visdo de Kelsen (2009, p. 215-217), a validade de uma norma sé pode
ser extraida de outra norma designada como superior, a norma afirmada na
premissa maior. Postula sobre a supremacia legal da norma que fundamenta as
demais normas, formando assim um sistema normativo, no qual a norma superior
€ pressuposto de validade das demais normas. Sob uma perspectiva positivista
classica, Kelsen (2009, p. 215-217) coloca a norma superior — Constituicado —
como unica fonte no ordenamento juridico apta a dar validade a uma norma de
ordem inferior, ao tempo que os sujeitos (legislador e legislado) devem obediéncia
a norma postulatéria de condutas sociais e legais. Aquele deve manter obediéncia
ao legislar, com obediéncia total a previsao superior, e este ultimo, como sujeito

apto a receber as condutas postas e a obedecer-lhes.

Notadamente, s&o de grande relevancia os estudos apontados por Kelsen
na histéria do Direito. A teoria pura do direito delineia a estrutura normativa
baseada no silogismo jusnaturalista, no qual a premissa maior com relagdo a

conduta moral provém dos mandamentos de Deus, e a social, da norma superior.

A teoria pura do direito de Kelsen foi edificada, no tempo e espacgo, em que
o Estado se posta com um ente historico, autbnomo, acima do bem e do mal,
razdo pela qual ndo foi capaz de compreender o sistema constitucional
humanista, que é capaz de conversar com outras fontes de direito. Ha
necessidade de esclarecer que o positivismo classico ja dotou de
fundamentalidade formal inumeras Constituicdes em toda a esfera global, porém,
como bem assentado por Barroso (2013, p. 107), o Estado com poder limitador

cedeu espaco ao constitucionalismo social.

Neto (1991, p. 68) identifica os grandes conflitos mundiais, principalmente,
a | e Il Guerras Mundiais, como os fatores decisivos para surgir essa configuragéo

quase universal do mega-Estado contemporaneo. Nesta configuracédo de Estado
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duas caracteristicas, dentre outras, sao identificadas, saber: uma concentracao
institucional de poder e um elevado dever de servir. Nao raro, o Estado passou a
desenvolver seus proprios interesses e forjar suas proprias justificativas, gerando
com isto, situagdes conflituosas aos interesses e justificativas da sociedade. Para

balizar os interesses antagdnicos surge a jurisdigcdo constitucional.

Barroso (2013, p. 108) faz breve digressao ao apontar o positivismo, no
inicio do século XX na Europa, seguido por grande parte de outros paises. Sob o
ponto de vista dogmatico, as normas constitucionais se apresentavam apenas
como diretivas politicas, nado possuindo forca juridica. Eram fontes de
direcionamento aos legisladores ordinarios. Contudo, o pds-guerra € para o
sistema constitucional um divisor de aguas, pois, com a “ascensdo dos principios
constitucionais concebidos como uma reserva de justica na relagao entre o poder
politico e os individuos”, disseminou-se a jurisdicdo constitucional, reconhecida

atualmente por grande parte dos paises.

Apresenta-se, a partir desta nova acepcdo, o reconhecimento da
Constituicdo sedimentada sobre a soberania formal e axiolégica. Barroso (2013,
p. 109) observa que o novo sistema constitucional baseia-se numa ordem objetiva
de valores, como um sistema aberto de principios e regras. Afirma que tal
revolugao constitucional mantém “centralidade na ideia de dignidade humana e
dos direitos fundamentais, desenvolvimento da nova hermenéutica, normatividade

dos principios, abertura do sistema, teoria da argumentacgao”.

Mazzuoli (2009, p. 114) apresenta em seu artigo intitulado “Teoria geral do
controle de convencionalidade no direito brasileiro”, entendimento de como esse
novo sistema, implantado no Brasil com a Constituicdo de 88, integra a ordem
juridica, social e cultural, com carga axiolégica na hermenéutica constitucional e
infraconstitucional, e esclarece como se da o controle de

constitucionalidade/convencionalidade a partir desta nova acepgéo normativa.

A Emenda Constitucional n° 45/2004, que acrescenta ao art. 5° o § 3°, da
aos tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos, aprovados em
cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
membros, “equivaléncia” as emendas constitucionais. Interpretado conjuntamente

com o § 2° do mesmo dispositivo, que trata da abertura material do catalogo
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constitucional, permite abrangéncia hermenéutica, colocando a Carta em “pé” de

igualdade com outras normas superiores.

Nessa vertente, Barroso (2013, p. 110) se posiciona no sentido de que o
desafio na sociedade juridica hodierna é conviver com fontes normativas
superiores, uma vez que todas aspiram a primazia, ou, no minimo, a igualdade
hierarquica, que tem o direito constitucional interno como fonte, assim também

como o direito internacional e o direito comunitario.

Mazzuoli (2009, p. 214) ressalta a agregacgao constitucional, inovagao no
sistema juridico interno no tocante ao controle de producdo normativa,
reconhecidamente como um controle de convencionalidade. O autor adverte que,
além do controle de constitucionalidade, deve existir um controle de
convencionalidade, que “é a compatibilizagcdo da produ¢gdo normativa doméstica
com os tratados de direitos humanos ratificados pelo governo e em vigor no pais”.
Neste sentido, € de se concluir que os tratados e as convengdes internacionais,
sdo paradigmas de controle das normas infraconstitucionais, devendo ser

observados como parametros na produgao das normas.

Vale a pena trazer a baila o disciplinamento quanto aos tratados ditos
comuns. Mazzuoli (2009, p. 239), a fim de delimitar o objeto de estudo, afirma que
estes — o controle, bem como os parametros — sujeitam-se a legalidade — controle
de legalidade —, tendo em vista que ocupam status, na ordem juridica interna, de
supralegalidade, pois nao estdo sujeitos as disposi¢coes legiferantes internas no
tocante a sua revogacédo. A contrario sensu, as normas internacionais que tratam
de direitos humanos, na visdo de Mazzuoli (2009, 2005, p. 239), quando
ratificadas, recebem tratamento hierarquicamente constitucional. Neste sentido,
as normas brasileiras devem, para produzir efeitos, ser compativeis com a
Constituicado e os tratados internacionais de direitos humanos, ou comuns. Para
este estudo, interessam apenas os tratados de matéria de direitos humanos,

podendo os de direito comum apresentar-se tdo sé de forma exemplificativa.

Para a compreensao do controle de convencionalidade, faz-se necessario
observar o posicionamento dos tratados no plano de vigéncia e validade na ordem

interna. Mazzuoli (2009, p. 115), inicialmente, adverte acerca da superagédo do
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entendimento positivista classico, que colocava a norma vigente como igualmente

valida.

Segundo Kelsen (2009, p. 215), “dizer que uma norma que se refere a
conduta de um individuo ‘vale’ (é vigente) significa que ela é vinculativa”. Ferrajoli
(1999, p. 20-21) adverte que tal compreensao se demonstra simples, dada a
complexidade da legalidade no Estado constitucional de direito. O autor destaca
que a observancia de validade e vigéncia de uma norma se desloca para
dimensdes distintivas entre a formalidade e a materialidade. Adverte que nao se
compde somente de normas formais sobre a competéncia ou sobre os
procedimentos de formacao das leis, porquanto se devem observar as normas

substanciais, como o principio da igualdade e os direitos fundamentais.

Vale agregar a exegese dos ensinamentos de Sarlet (2015a, p. 120-122),
quando da detida analise do alcance do § 2° do art. 5° da Constituicdo. No
contexto da referida analise, adota-se, a priori, a concepgao da inovagao da Carta
Constitucional no tocante a hermenéutica dos direitos fundamentais. Esclarece o

autor sobre a abertura do catalogo constitucional no nascimento do Estado Social.

No tocante a disposi¢cao do § 2°, embora aparentemente de abrangéncia
restrita quanto aos ordenamentos internacionais, verifica-se que o legislador
constituinte, ao se referir aos “tratados”, n&o cuidou de restringir a afericdo das
normas internacionais de matéria de direitos humanos. Deve-se considerar para o
entendimento do dialogo das fontes o que a doutrina majoritaria compreende por
tratados, a dizer: termo genérico que incorpora todas as demais expressoes
(tratados, convengbes, pactos etc.). Tal entendimento se faz importante para a

compreensao do controle de convencionalidade.

Sarlet (2015a, p. 120-122) esclarece que “tratado é o acordo formal
concluido entre sujeitos de direito internacional publico, e destinado a produzir
efeitos juridicos”. Logo, a rotulagdo dada ao termo tratado deve ser interpretada
de forma genérica, englobando todos os tipos de celebragdes entre sujeitos de

direito no ambito internacional.

Sarlet (2015a, p. 120-122) esclarece sobre a interpretagdo terminologica
apresentada pela Carta no dispositivo acima informado (art. 5°, § 2°), que se feita

a letra fria do texto, desconsidera os direitos fundamentais pretéritos a Carta, de
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grande relevancia aos avangos e direcionamentos constitucionais modernos, a
exemplo das previsdes nos Pactos da ONU (1966), bem como na Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos da OEA (1969), aferindo grave restricdo ao

alcance de tal dispositivo.

Ja quanto a hierarquia dos tratados de matéria de direitos humanos, ou de
outras matérias, os arts. 84, VIll e 49, |, ambos da Constituicdo, apresentam
competéncias entre os Poderes Executivo e Legislativo, no tocante a celebragéo e
a aprovacado no ordenamento juridico interno. Estas previsdes apresentavam
problemas de ordem formal, pois o texto constitucional ndo explicita, até a EC n°
44/2004 (analise a seguir), como os tratados e demais fontes vinculantes do
direito internacional seriam incorporados a ordem juridica interna. Nas palavras de
Sarlet (2015a, p. 123), quanto a auséncia de previsao de ordem formal na Carta
com relagdo a incorporacdo das fontes normativas de direito internacional, da
leitura final do dispositivo em comento (art. 5°, § 2°) — tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte (grifo no original) — verifica-se que
ha uma formalidade, reconhecida pela doutrina doméstica como forma de

recepgao.

Sarlet (2015a, p. 123) apresenta duas teorias que explicam a concepg¢ao
monista e a dualista. A primeira se encarrega de conceber a incorporagdo dos
tratados de matéria de direitos humanos de recepg¢ao automatica, sob a ética da
interpretacdo conjunta dos dispositivos (art. 5°, §§ 1° e 2°). Quanto a segunda,
comunga da ideia de que os demais tratados (que n&o sejam de matérias de

direitos humanos) se aperfeicoam apos o procedimento legislativo.

Pode-se dizer que desde 2004, com a EC n° 45, que acrescentou o § 3° ao
art. 5°, adotaram-se critérios formais, ou pelo menos, explicitamente formais, para
a incorporagao dos tratados e convengdes ao ordenamento juridico interno. Sarlet
(2015a, p. 128-129) colaciona entendimento de que estes dispositivos se
complementam nas dimensdes formais e materiais dos direitos fundamentais.
Porém, o autor (idem) chama atencao para a situacédo dos tratados colacionados
a ordem juridica interna, pretéritos a referida Emenda. Neste sentido, dada a
relevancia axiologica dos direitos fundamentais, compreende os tratados

anteriores a Emenda, incorporados a ordem juridica interna com status
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hierarquico constitucional. A analise dos paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 5° da
Constituicdo é obrigatoria quando do controle de constitucionalidade e de

convencionalidade.

Indiscutivelmente, os direitos humanos fundamentais atuam como
direcionamento as comunidades internacionais para a adogao de mecanismos
que possam manter a universalidade dos direitos humanos fundamentais.
Piovesan (2002, p. 37) considera a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948) como codigo pronto a produzir concepgdes cientificas inovadoras no
campo do Direito. A partir de entdo, a dimensao sistematica de direitos humanos
foi se regionalizando com a finalidade de criar mecanismos de protegao, assim
como o europeu, o africano e o americano. Segundo a autora, estes sistemas néo
sao dicotbmicos, e sim complementares, compondo o universo instrumental de
protecao de direitos humanos (PIOVESAN, 2002, p. 37).

Diante de tamanha responsabilidade dos Estados com relagcédo a essa nova
acepgao e desse novo sujeito de direito internacional (a pessoa), as convengdes,
tratados e pactos, entre outros instrumentos, ganham for¢ga normativa pela
compreensao da indivisibilidade, universalidade e interdependéncia dos direitos

humanos.

Os direitos postos na Constituicdo e a abertura material de direitos ditos
humanos fundamentais, bem como a recepgao hierarquica de tratados, acordos,
convencgdes e demais atos normativos internacionais, devem passar pelo rito
formal (ou aqueles ja recepcionados na ordem interna). Neste sentido, as normas
infraconstitucionais passam por duplo controle de verticalidade, a saber:

constitucional e convencional.

Nas palavras de Guerra (2017, p. 6), o instituto do controle de
convencionalidade permite dirimir conflitos entre direito interno e norma de direito
internacional, podendo ser a norma violadora objeto de controle tanto pelos juizes
e tribunais internos, quanto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Vale,
neste momento, trazer a baila questionamentos acerca da legitimidade da Corte,

no sentido de aplicar o controle de convencionalidade as leis internas.

Cantor (2008, p. 43 apud TRINDADE) afirma que por forga do art. 62.1,

que dispbe sobre a competéncia da Corte em todos os casos relativos a
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interpretacdo ou aplicacdo desta Convencgao; anota que a Corte tem forca de
jurisdigdo. Uma breve reflexdo acerca da leitura inicial do presente artigo leva a
compreensao de que a tal disposicao € uma faculdade dos Estados, pois “todo
Estado parte ‘pode’, no momento do depdsito do seu instrumento de ratificagéo
[...], declarar que reconhece como obrigatoria, de pleno direito e sem convengao
especial, a competéncia da Corte [...]". Cantor (2008, p. 43 apud TRINDADE)
conjuga a leitura do presente dispositivo com os arts. 2 e 32.2 da Convengéo, que
tratam, respectivamente, do “dever de adotar disposi¢coes de direito interno” e da
“correlacao entre deveres e direitos”, este ultimo com base na universalidade dos

direitos.

Completa seu entendimento declarando que o controle de
convencionalidade é fruto de jurisprudéncias da Corte. Destaca também que os
Estados partes da Convencgao séo conhecedores da competéncia da Corte e da
Comissao. Compete a Corte verificar o descumprimento dos direitos humanos
reconhecidos no tratado, a fim de fazer valer a supremacia da Convengao, por
meio do controle de convencionalidade. Cita o caso que envolveu o Chile x
Almonacid Arellano, no ano de 2006 (GUERRA, 2017, p. 6-7).

De acordo com Ramos (2009, p. 241-242), apds a EC n° 45/2004, com a
incorporagdo do § 3° ao art. 5° da Constituicdo, estar-se-a mudando
consideravelmente o comportamento nos tribunais internos e até mesmo na
Suprema Corte. Piovesan (2012, p. 69) aponta uma lista de Estados latino-
americanos que incorporaram conceito material aberto aos tratados de direitos
humanos; a titulo de exemplo: Argentina, Peru, Coldmbia e Chile. Destaca a
autora (PIOVESAN, 2012, p. 76) a atuagdo da Corte que condenara os
respectivos Estados por violagbes de direitos humanos contidos na Convencéo.
Acerca do Brasil, a autora (PIOVESAN, 2012, p. 76) apresentou o caso de Gomes
Lund e outros, em que o Brasil foi condenado pelo desaparecimento de

integrantes da guerrilha do Araguaia, nos idos dos anos 70.

Colacionando o direito a educagao obrigatéria e gratuita como direito
humano fundamental sujeito aos comandos sancionatérios da Corte, cumpre,
finalmente, dialogar com Piovesan (2012, p. 80-81), ao se referir a atuagao da

Corte quando da protegdo dos direitos sociais. Do caso Villagran versus



89

Guatemala, a Corte decididamente aplicou entendimento de que no tocante ao
“‘direito a vida”, este ndo pode ser interpretado separadamente dos direitos
sociais. Logo, nesse contexto, as pessoas sdo compreendidas quanto a dimenséo
negativa — direito de n&o ser privado da vida arbitrariamente — e a dimensao

positiva — dimensao em que o Estado deve proteger o direito a vida.

Na mesma linha de raciocinio, apresenta o caso nifias Yean y Bosico
versus Republica Dominicana, no qual a Corte enfatizou o dever da aplicagcao
progressiva dos direitos sociais para assegurar o direito a educagao, tendo em
vista a vulnerabilidade das meninas. Nesta deciséo, levou-se em consideragao o
pleno desenvolvimento da pessoa: el Estado debe prover educacion primaria
gratuita a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias para su

pleno desarrollo intelectual.

No caso em que se discutia violagdo a ordem judicial interna, a Corte
reconheceu que “os direitos humanos devem ser interpretados sob a perspectiva
de sua integralidade e interdependéncia, a conjugar direitos civis e politicos e
direitos econémicos, sociais e culturais, inexistindo hierarquia entre eles e sendo

todos direitos exigiveis”.

O art. 26 da Convengdo Americana de Direitos Humanos estabelece o
comprometimento dos Estados no tocante ao desenvolvimento progressivo da
pessoa humana. Para tanto, todo empenho econémico e técnico deve priorizar a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e
sobre educacéo, ciéncia e cultura. Observa-se que o presente documento coloca
a educacao separadamente dos direitos sociais. Nesta orbita, extrai-se que a
educacao nao é mais um elemento integrante dos direitos sociais, mas dimenséao
de um agrupado de elementos essenciais ao desenvolvimento progressivo da
pessoa humana, portanto com obrigatoriedade de previsdo de recursos

exclusivos.

No ambito doméstico, vale conferir a atuagdo do Superior Tribunal Federal
no tocante ao entendimento de incorporagao dos tratados de direitos humanos na
ordem juridica local. Ressalta-se o estudo de Piovesan (2012, p. 87-88), quando
do rompimento da Corte Superior para adequar a ordem juridica posigdo na

pirAmide dos tratados internacionais. Nesta senda, vale destacar o Recurso
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Extraordinario n°® 466.343/2008, que entendeu que os tratados merecem regime
diferenciado — de supralegalidade —, superando o entendimento de que os
tratados estariam no mesmo patamar que as leis ordinarias. Piovesan aponta que
até novembro de 2009, apenas dois casos na Corte Superior tinham sido julgados
com base em jurisprudéncias da Corte Americana. Neste sentido, observa-se que
a Corte brasileira acompanha entendimento de outros paises, porém ignora o da

Corte Americana.

Grandes ainda sdo os desafios a serem enfrentados no tocante a
implementagdo e subsuncdo as normas de direitos humanos na ordem patria,
mas, segundo Ramos (2009, p. 246), eles estdo sendo vencidos aos poucos.
Embora haja mudangas significativas no direito patrio no tocante as normas
internacionais de direitos humanos, paradigmas pretéritos ainda se destacam,
mesmo que de forma nado alinhada. No tocante aos direitos humanos
fundamentais, alguns ja foram aceitos pela doutrina majoritaria, no entanto, sua

concretizagdo ainda nao se verifica no plano da eficacia.

2.4.4 O direito fundamental a educagao fundamental obrigatéria e gratuita
como direito em especial a uma educacgao de qualidade

Cumpre registrar inicialmente, acerca das disposicbes ao longo do
presente trabalho no tocante a fundamentalidade da educacao no processo de
desenvolvimento pessoal e social, que por ser a educacgao direito fundamental
tanto quanto o direito a vida, merece lugar de destaque nas politicas publicas de
desenvolvimentista social, bem como se coloca sob o parametro de controle
constitucional e convencional, quando da sua violag&o por ente estatal, por acao

OuU omisséao.

Merecem registro os estudos ja realizados em outro momento no tocante a
implementacdo de politicas correlacionadas a oferta da educacgao obrigatéria e
gratuita com qualidade. Far-se-4 um esforco hermenéutico nas disposicoes
contidas na Carta Magna — da Secdo Il. O art. 205 da Carta apresenta a
educacgao como direito de todos e dever do Estado e da familia, a ser promovida e

incentivada com a colaboragdo da sociedade, tendo a finalidade do pleno
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desenvolvimento da pessoa. Para tanto, elenca um rol de principios que envolvem

um microssistema dentro do macrossistema que € a Constitui¢ao.

A educacdo obrigatéria e gratuita estd estruturada em dois pilares: o
material e o formal. O art. 206 da CF apresenta um rol de principios - de
principios como valores, normas dotadas de elementos hermenéutico-axioldgicos
— que devem estruturar o sistema educacional doméstico. Neste sentido, merece
o reconhecimento o art. 208, § 1°, quando dispde que o “acesso ao ensino

obrigatorio e gratuito é direito subjetivo”.

Cunha Junior (2013, p. 765) esclarece que as disposi¢cdes constitucionais
acerca da promogéo e do incentivo a educacgédo obrigatoria e gratuita é direito
social de ordem principioldgica, logo, mandamentais, carecendo assim de
regulamentagao por leis infraconstitucionais para sua concretizagcao. Ademais,

enfatiza a aplicabilidade imediata do dispositivo acima informado (208, § 1°).

Impende rememorar o que aqui ja foi dito: o direito a educagéo € direito
préprio do individuo para seu desenvolvimento como pessoa humana, social,
cultural, politica e econémica, posto numa Oorbita de aplicabilidade imediata.
Menciona-se disposi¢ao do art. 5°, § 1°, que informa terem as normas definidoras

dos direitos e garantias fundamentais aplicabilidade imediata.

Sarlet (2015a, p. 267) declara que o texto constitucional opera por meio de
normas definidoras de direitos fundamentais e de garantias. Ha uma unanimidade
de que as normas constitucionais ocupam trés fungdes, a saber: de organizacéo,
definidoras e programaticas. A previsdo do art. 205 (CF), é, portanto, uma norma
definidora, quanto a sua fungéo; ja quanto a técnica, apresenta-se como norma de
conteudo programatico. Assim como Sarlet e outros estudiosos estabelecem
classificagdes as normas constitucionais de cunho social, com relacdo a sua

aplicabilidade, em discussao no meio doutrinario.

No estudo de Sarlet (2015a) com relagdo ao alcance do art. 5°, § 1°, por
forca desta disposicdo busca-se entendimento se a imediaticidade contida no
dispositivo estaria relacionada apenas aos direitos fundamentais de cunho
negativo (individuais de defesa), ou se comportaria todos os direitos

fundamentais, mesmo os que estdo fora do catalogo. Registre-se que para fins
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deste trabalho, interessa o direito social a educagao obrigatéria e gratuita como

direito fundamental.

Inicialmente, cumpre registrar o que advoga Sarlet (2015a, p. 270), quando
assevera que, assim como os direitos individuais colacionados na Carta
encontram-se no Titulo Il — Dos direitos e Garantias Fundamentais, os direitos
sociais — direito a educagdo —, também. O autor informa que a exegese
amplamente realizada do referido dispositivo deve afastar qualquer discussao
acerca do seu alcance restritivo, o que coloca o direito a educagao no plano da

aplicacao imediata.

Inquestionavelmente, o direito a educagao obrigatoria e gratuita, mesmo
alocado na ordem dos direitos sociais de cunho prestacional, sao
inequivocamente direitos fundamentais de aplicabilidade imediata. Tecem-se aqui
algumas consideragdes sobre a eficacia desse direito, a fim de aloca-lo no plano

da obrigatoriedade estatal.

Nesta senda, como bem diagnosticado por Sarlet (2015a, p. 293), aos
direitos sociais, neste caso em especifico, a educagdo obrigatéria e gratuita,
impende destinar recursos a sua promoc¢ao (questdao amplamente delineada na
parte Il deste trabalho. Neste momento, tecem-se breves reflexdes acerca da
obrigatoriedade do direito a educagdo gratuita como um direito especial e de

qualidade).

O art. 211 da Carta positiva o principio da colaboragao ja suscitado no
caput do art. 205. O referido artigo informa que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios organizardo em regime de colaboragdo seus sistemas de
ensino. Para tanto, cabe aos entes a afericdo substancial de recursos econdmicos
para a efetivacdo do direito a educacao gratuita e obrigatéria com especial carga

de qualidade.

O ja citado art. 205, IV e VII (CF) estabelece que o ensino deve ser
gratuito e de qualidade. O art. 208, em todas as suas disposi¢des, informa que a
educacao deve ser amplamente ofertada desde os primeiros anos de vida da
crianga, respeitados seus projetos psicossociais de apreensdo. Ao tempo que
delineia responsabilidade material e formal acerca da promog¢ao do direito a

educacao obrigatéria e gratuita, permite, contudo (em respeito ao principio da
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livre-iniciativa), o ensino privado (art. 209 CF), embora sob a autorizagdo do
Poder Publico.

Por ser a educacgao direito social programatico, impende ao Poder Publico
munir-se de um sistema normativo de ordem infraconstitucional em total
consonancia com as previsdes constitucionais e com as normas vinculantes do
supraordenamento internacional. A promocdo da educacdo fundamental
obrigatdria e gratuita encontra-se amparada por um sistema normativo tanto de
ordem material (substancial) como de ordem formal (constitucional e
infraconstitucional). Cita-se a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (n°
9.394/96); a lei do salario-educacéo (n° 9.766/98); a lei da promog¢ao gratuita da
educacao através de organizagdes da sociedade civil de interesse publico (n°
9.790/99), entre outras.

Parte-se, para tanto, da organizacado financeira de cada ente. Neste
sentido, a fim de dar concretude aos direitos fundamentais de ordem
programaticas, o proprio texto constitucional apresenta um sistema financeiro
direcionador no tocante as politicas publicas de promogéao ao direito a educagéao
obrigatéria e gratuita, tendo como instrumentos o Plano Plurianual (PPA), a Lei de
Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual (LOA) (ARAUJO,
2016, p. 33).

Araujo (2016, p. 33) destaca a responsabilidade do Poder Publico, com
previsao constitucional no art. 208, § 2° quando a nao observancia pode trazer
sérias implicagbes ao ente violador. O direito a educagao € destaque nas agendas
de discussdes nacionais e internacionais, dada a relevancia para a compreensao
dos objetivos de universalizagdo da promog¢ao ao desenvolvimento da pessoa.
Nas palavras de Duarte (2007, p. 698), a educacao ocupa na sociedade hodierna
lugar de destaque quanto a sua concretizagdo, pois ndo esta no plano da
individualidade; é, pois, direito da coletividade, ou mesmo difuso, pois deve

atender sujeitos indeterminados ou determinaveis.

A oferta do direito a educacao obrigatéria e gratuita enfrenta grandes
desafios a oferta de “qualidade”. Como informa Duarte (2007, p. 705), a
implementacdo dos principios informadores da Carta, sendo o Brasil um pais

continental com significativas desigualdades sociais (culturais, econdmicas,
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politicas etc.), requer esforgo de ordem estrutural, uma vez que esta é premissa
para a realizagdo dos objetivos fundamentais da Carta, quais sejam: construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional;
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3°, CF).

Desse modo, o direito a educagao obrigatoria e gratuita com qualidade é,
antes de tudo, objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, porquanto
esses objetivos s6 podem ser alcangados se o direito a educacgao for colocado no

topo das politicas publicas.

O art. 1° da Lei n°® 9.394 — Lei de Diretrizes e Bases da Educag¢ao Nacional
— informa acerca do processo de educagao como etapas contidas em todo o
processo de formacado da pessoa, em qualquer estagio da vida. No entanto,
segundo Duarte (2007, p. 707), o processo de promog¢ao e implementagdo do
direito a educagédo obrigatéria e gratuita com qualidade envolve complexo e
engendrado sistema composto por institutos de natureza heterogénea que
objetivam resultados para esta e as futuras geragdes, como forma de consolidar o

Estado democratico de Direito.

Importa observar que o direito a educacdo no sentido concreto é,
entretanto, prolixo sistema no espago, no tempo, ideoldgico, politico, cultural,
econdmico, presente em todas as manifestacdes de vida individuais e coletivas.
Neste sentido, os embates que envolvem a promocédo dos direitos a educagao
obrigatéria e gratuita resultam nas crises institucionais que enfraquecem a
produgao do sistema educacional (DOURADO, 2010, p. 679).

Dourado (2010, p. 680), ao empreender profunda analise do Plano
Nacional de Educacéao, faz duras criticas ao sistema patrio, no sentido de que,
embora dialogicamente conexo com as acepg¢des internacionais, enfrenta severas
crises institucionais, politica e socialmente contraditérias a fundamentalidade
desse direito social, criando sérios problemas de ordem estrutural, ideoldgica,
social, cultural e econbmica sem precedentes. Complementa o autor (DOURADO,
2010, p. 681) que o processo de descontinuidade no ambito da gestdo das

politicas de promocado e implementacdo do direito a educagdo obrigatéria e
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gratuita é resultado dos modelos pretéritos de fazer politica e de administrar.
Neste diapasdo, observa-se que ha um paradoxo de ordem politica, social,
cultural e econdmica, onde, de um lado, se tem uma Constituicdo inovadora nos
aspectos dos direitos fundamentais, e do outro lado, um sistema que viola tais

direitos.

Da analise da oferta da educagao obrigatéria e gratuita com “qualidade”,
tecem-se algumas consideragdes no tocante ao direito a educagdo obrigatéria e
gratuita como direito em especial a uma educacgao de qualidade. Para Cabral & Di
Giorgio (2012, p. 117-118), a educacado enquanto direito social subjetivo vem
assumindo paulatinamente seu papel na sociedade, tendo énfase nos juizos e
tribunais como direito garantido. No entanto, pouco se vé, ou quase nada, de
jurisdicdo no tocante a qualidade da educacdo. Nesse sentido, os autores
pontuam algumas considera¢des acerca da qualidade na oferta da educacgao
obrigatoria e gratuita. Esclarecem que a educag¢ao, como elemento de qualidade,
perpassa pela propria formagdo do individuo nas suas mais diversas
manifestagcbes na vida, com a finalidade de torna-lo parte da sociedade com
percepcoes criticas reflexivas ao ponto de entender e cobrar tudo aquilo imanente

a sua existéncia.

Nao ha um consenso sobre o que caracteriza a qualidade no direito a
educacao, dada a sua subjetividade. Furtado (2009, p. 159) observa que os
atores discutem sobre educagao com qualidade, mas destoam no consenso do
que representa essa qualidade na educacgao, levando sempre aos processos
quantitativos de concorréncia de mercado. Pode ser sim este um indicador da
qualidade na oferta da educagao como direito fundamental obrigatério e gratuito,

porém nao € (nem deve) ser o unico instrumento de afericao.

Para a UNESCO (2008, p. 29), a qualidade na educacéo é parte imanente
do contexto social, politico e cultural de cada sociedade. E, portanto, processo
dindmico que compreende o0 ensino basico obrigatdrio e gratuito, pois condiciona

fatores ideoldgicos e politicos para as diferentes concepgdes subjetivas.

Neste contexto, ndo se pode deixar de destacar a previsdo da Carta
quando trata da ordem social. Coloca a crianca e o adolescente sob o0 manto da

protecdo integral, tendo como premissa a protecdo a vida, a saude, a
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alimentacao, a educacao [...], cabendo tal protecdo a familia, a sociedade e ao
Estado.

Alguns avangos podem ser percebidos no ambito da participagao social no
tocante as fiscalizagdes de controle e de politicas publicas na promogao do direito
a educacao. Os conselhos sao instrumentos de participacao direta da sociedade
na escola. Ha, na forma estrutural e conjuntural das politicas publicas, uma rede
de atuacdo que muitas vezes se mostra ineficaz pelo sistema se mostrar

burocratico e ineficiente.

O tema se mostra tdo complexo que qualquer esforco para esgotar a
matéria soa pretensioso. Mas ndo este é o objetivo. Ndo se pode olvidar que a
educacgao é, como direito fundamental, embora de carater social positivo, direito
indisponivel, haja vista ser um complexo sistema de desenvolvimento que envolve
todas as fases da vida da pessoa humana (social, profissional, econdmica,
cultural, psicologica). A promog¢ao da educagao obrigatéria e gratuita de qualidade
€ objetivo fundamental do Estado social, ndo cabendo a este invocar o poder

discricionario.

CAPITULO 3 — COMPREENSAO, INTERPRETAGAO E APLICAGAO
DO DIREITO FUNDAMENTAL NO DIREITO CONSTITUCIONAL
ESTRANGEIRO PELAS CORTES DA ESPANHA E DE PORTUGAL
E NOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO BRASIL
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3.1 No direito constitucional estrangeiro

Amplamente discutidas as dimensdes que colocam os direitos fundamen-
tais no tempo e no espaco, ndo necessariamente se fara uma digresséo destas
passagens, mas relevante se faz abordar os direitos fundamentais sob a ética das
jurisdigdes da Espanha e Portugal, tendo em vista serem bases inquestionaveis
ao direito constitucional patrio. Apontar-se-do também algumas notas sobre o di-

reito fundamental na 6rbita global.

Em notas introdutdrias em sua obra, Sarlet (2015a, p. 21) aguca o olhar
aos direitos fundamentais, por serem estes “construgcéo definitivamente integrada
ao patriménio comum da humanidade”. Diante da singularidade cultural, social e
politica, os direitos fundamentais, ditos direitos humanos na esfera universal, ga-
nham nova roupagem a cada dimens&o que surge, sem, indiscutivelmente, asse-

gurar aqueles ja suplantados jurisdicionalmente.

Inicialmente, é importante registrar que o entendimento dos direitos funda-
mentais no direito patrio obriga a recorrer ao direito internacional, em especial ao
direito germanico — espanhol e portugués —, haja vista a indiscutivel influéncia ao
processo de (re)democratizagao, institucionalizagédo e jurisdicdo com a Carta de
1988. A luz do entendimento de Sarlet (2015a, p. 23), ndo ha como compreender
os direitos fundamentais sem que se busque esta esséncia no direito aleméo.
Para Haberle (2003, p. 83-84), o direito germanico € uma voz presente. Embora o
sistema jurisdicional americano tenha sua maior influéncia no da Espanha e de
Portugal, ndo se pode desconsiderar a utilizagdo do direito comparado /ato sensu

no entendimento da Corte brasileira.

Indiscutivelmente, foram e sdo as mudancgas sociais, politicas e culturais as
maiores responsaveis pelas transformacgdes constitucionais. Em recente episodio
— annus mirabilis de 1989 —, segundo Haberle (2003, p. 84), ampliaram-se as por-

tas ao uso do direito comparado na eficacia da jurisdicao constitucional.

Nas palavras de Piovesan (2013, p. 67) refletindo sobre o Estado Contem-
poraneo Universal reconhece que os individuos deixaram de ser objetos de com-

paixao pelo Estado e adquiram status de sujeitos de direito. A autora verifica que
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este alcance dos direitos fundamentais nas dimensdes subjetiva e objetiva res-
ponsabilizam os Estados violadores destes. Desta forma, o status de sujeito de di-

reito preconiza um ordenamento juridico-formal e material universalizado.

Duas dimensdes sao consideradas com o objetivo de garantir os direitos
fundamentais no sistema internacional: a) a observacao pelos Estados dos para-
metros protetivos, evitando assim o retrocesso no sistema; b) uma instancia inter-
nacional de protecao pronta para atuar quando da agao ou omissao dos Estados
no tocante a violagédo da protecao dos direitos fundamentais (PIOVESAN, 2013, p.
67).

A aplicacdo dos direitos fundamentais na comunidade internacional tem
como vetor as grandes atrocidades ocorridas na Segunda Guerra. De acordo com
Mazzuoli (2002, p. 170), a partir deste marco histérico € que se pode verificar a
quebra do paradigma que colocava o sujeito como objeto do direito para o sujeito
de direito. Para Sarlet (2015a, p. 45), os direitos fundamentais s&o partes de um

processo de construgdo que se complementam.

No campo do direito alemao, a constitucionalizagcao dos direitos fundamen-
tais vem de um processo longinquo, mais precisamente com a Constituicdo de
Weimar, em 1919 — inicialmente —, até a entdo Lei Fundamental de Bonn, em
1949. Estas Constituicbes trazem em seu bojo as marcas das duas Grandes

Guerras.

Em discurso proferido para a comemoragao dos 60 anos da Lei Funda-
mental de Bonn, Haberle (2009, s/p.) destaca que esta se constitui como a propria
ideia de modelo de Estado constitucional de Direito, elevando os principios e valo-
res como componentes elementares dos sistemas juridicos constitucionalizados;
a ponderagao como método de interpretacao e aplicagao e a resolugao dos confli-
tos entre valores e bens constitucionais; a compreensdo da Constituigdo como
norma que irradia efeitos por todo o ordenamento juridico, condicionando toda a
atividade juridica e politica dos poderes do Estado, e até mesmo dos particulares
em relagdes privadas; o protagonismo dos juizes em relagdo ao legislador na ta-
refa de interpretacdo da Constituicdo; e a aceitagdo de alguma conexdo entre Di-
reito e Moral. O autor enfatiza que “a Lei Fundamental de Bonn é o gérmen de

uma nova cultura juridica”.
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Neste sentido, a compreenséao dos direitos fundamentais, também entendi-
da por Sarlet (2015a, p. 59) no processo de constitucionalizagéo, é elemento nu-
clear material e formalmente falando. Sarlet (2015a, p. 59) compreende que a
constitucionalizacao dos direitos fundamentais assume feicbes de um Estado ide-
al, nesta perspectiva, a edificagdo do Estado ideal exige agdes atitudinais perma-

nentes.

Nesta linha, Haberle (2009, s/p) destaca que “para que a Constituicao pre-
serve sua forga regulatéria em uma sociedade pluralista, ela ndo pode ser vista
como texto acabado ou definitivo, mas sim como projeto (‘Entwurf’) em continuo

desenvolvimento”.

Os direitos sociais — educagao obrigatoria e gratuita — sdo, na ordem ger-
manica, assim como os demais direitos individuais e sociais, direitos fundamen-
tais, assegurados e garantidos como direitos fundamentais subjetivos. Ja Haberle
(2009, s/p) informa que a concretizagdo do Estado social deve superar as ques-
tdes utopicas de outrora. Aponta o autor a jurisdicdo germanica como fundamental
a concretizagao dos direitos fundamentais, principalmente quando estes encon-

tram limitagdes a sua efetivagdo nas realidades econémicas adversas.

A discussao sobre a efetividade dos direitos fundamentais no regimento ju-
ridico patrio também vem passando por grandes transformag¢des desde a Carta
Maior de 1988. A Corte brasileira vem adotando — o que se chama de jurisdicao
dos direitos fundamentais — inovagdes a aplicabilidade e efetivagdo destes direi-
tos, tema que sera amplamente discutido ainda neste tépico. Isto se da pelo peso
axiolégico que a Constituigao brasileira atribui aos principios nela albergados —
principios como elementos normativos. Neste sentido, falar em direitos fundamen-
tais nas diversas Constituicbes € entender que se esta a falar de normas que sao

ponderaveis quando da sua aplicagéo, garantindo assim maior segurancga juridica.

Nas palavras de Sarlet (2015a, p. 61), a construgdo dos valores colocados
nas Constituicdes que hodiernamente emergem como fundamentos das decisées
nos mais diversos tribunais da-se, na verdade, em duas bases axiologicas: os
principios e os direitos fundamentais. Aqueles sdo os valores normativos, enquan-
to estes sdo os direitos materiais de ordem subjetiva; logo, a aplicabilidade dos di-

reitos fundamentais deve, em regra, respeitar os valores principiolégicos. Portan-



100

to, quanto a aplicabilidade imediata da educacgéo obrigatoria e gratuita, deve-se

considerar a dignidade da pessoa humana como principio norteador.

Fazendo uma breve analise sobre a incorporacédo dos direitos fundamen-
tais ao redor do mundo jurisdicionalizado — Cortes internacionais —, Barroso
(2011, p. 3), adverte sobre a invocagao dos direitos fundamentais nos planos abs-
trato e pratico, colocando-os no cenario subjetivo como amparo aos mais diversos

entendimentos.

O uso dos direitos fundamentais como referéncias assume lugar de desta-
que nas Cortes em maior ou menor escala. Nos Estados Unidos, de forma ainda
timida, os direitos fundamentais de ordem negativa (privacidade, liberdade etc.).
Nos campos doutrinario e do Judiciario ainda ha certa resisténcia em invocar a
dignidade humana; porém, invocar a dignidade da pessoa humana como bem ju-
ridico, €, acima de tudo, elegé-la para a resolugao de questdes complexas (BAR-
ROSO, 2011, p. 4).

Foi no Direito alemao que a sintomatica busca pela dignidade ganhou sta-
tus de garantia, incorporando-se ao corpo constitucional de diversos paises, prin-
cipalmente na Europa e América Latina, por problemas de ordem social sem pre-
cedentes. Barroso (2011, p. 8-10) assegura que o Tribunal alemé&o situa a dignida-
de humana “como apice do sistema constitucional, representando um valor supre-
mo, a luz do qual cada um dos outros dispositivos deve ser interpretado”. Ainda
de acordo com Barroso, amplo € o rol de decisdes no Tribunal alemao que invoca

a dignidade da pessoa humana.

O emblematico caso Lith (1958) tem em sua érbita jurisdicional o principio
do sopesamento (ponderagéo) entre um direito provado e um direito fundamental.
A Corte alema reconheceu o direito do cidadao (Erich Lith) de liberdade de ex-
pressdo, quando este foi condenado pelo Tribunal Estadual de Hamburgo numa

acao de matéria civil.

Bolesina & Migliavacca (2013, p. 239 apud MARMELSTEIN, 2008) trazem
a lume a questao do que se pode chamar de preceitos conceituais de direitos da
dignidade — fundamentais, ao informar que a Corte Constitucional Alema empre-
gou a dignidade como dimensao objetiva dos direitos fundamentais e a eficacia

horizontal destes direitos, utilizando-se da ponderagao em caso de colisao de di-
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reitos. Neste sentido, concluem esclarecendo a constitucionalizagdo dos direitos

entdo algados no ambito de direito privado.

Barroso (2011) apresenta no cenario da Francga a dignidade humana como
elemento fundamental e normativo. Desde 1949 as Cortes invocam o principio em
diferentes contextos. Em uma breve analise, o ministro exemplifica com algumas
decisdes que contextualizam a ampla dimens&o na aplicabilidade do direito funda-
mental. Em 2010 o Parlamento francés vota duas leis controversas: uma delas
torna ilegal o uso, em publico, de véu que cubra integralmente o rosto, o que inclui
a burca islamica; a outra proibe o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Am-

bas foram consideradas constitucionais pelo Conselho Constitucional.

Percebe-se que a invocagao dos direitos fundamentais se reveste de di-
mensodes subjetivas, assumindo formas nas mais diferentes culturas e socieda-
des. Nesta senda, os direitos fundamentais sdo, em sua esséncia, uma tela em
branco pronta para ser colorida conforme as méaos do pintor e os tipos de pincéis

dispostos.

Sobre o caso Perruche, a Corte de Cassacéao proferiu decisdo polémica: o
“direito de nado nascer” (grifo no original), quando levou em consideragao que os
problemas na vida da crianca poderiam ter sido evitados por meio do aborto. Ain-
da no Canada (1982), Israel (1992) e Africa do Sul, o direto & dignidade da pes-
soa humana vem desenhando contornos jamais vistos. Em cada especificidade
social esta sendo invocado para solucionar conflitos histéricos em ambito local
(BARROSO, 2011, p. 11).

Levando essa discussao para o ambito regional no alcance das Cortes,
Barroso (2011, p. 12) faz um resumido, porém rico panorama de como se acha si-
tuado o principio da dignidade da pessoa humana como principio informador de
decisdes, balizador de ponderacdes entre direitos até entdo predominante, como
no direito civil, por exemplo. Informa que a Corte Europeia de Justica sustenta
suas decisdes levando em conta o principio da dignidade como indisponivel, da
mesma forma como o referido principio vem sendo também instrumento de her-
menéutica pela Corte Europeia no tocante a Convengao Europeia de Direitos Hu-
manos (1950).
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Ainda de acordo com Barroso (2011, p. 14), as Cortes por toda parte do
mundo comegaram a canalizar esforgos em um crescente dialogo constitucional.
Num processo intercambiario de conhecimento, utilizam as experiéncias uns dos
outros, fomentando assim discussdes de ambito mundial que produzem um siste-
ma normativo internacional. Tém como origem os Estados de Direito constituidos

ao longo dos anos.

Na América Latina, o processo de democratizacéo teve inicio nos anos 80.
Barroso (2011, p. 15) esclarece com propriedade que esta relagdo axiolégica que
envolve os direitos fundamentais sedimenta, na verdade, um dialogo globalizado
de decisdes. Atualmente, com grande frequéncia, os tribunais vém se embasando

em decisdes de outros tribunais para decidir ou fundamentar votos.

3.1.1. Espanha

Inicialmente, cumpre fazer registro do predmbulo da Constituicdo da Espa-
nha, que assegura a protegcao de todos no exercicio dos direitos humanos, além
de assegurar a todos dignidade e qualidade de vida. No Titulo | da Carta, art. 10.1
e 10.2, trata dos direitos fundamentais quanto a dignidade da pessoa, além de

lancgar, neste dispositivo, abertura material aos direitos humanos fundamentais.

A seguir, apenas a titulo de situar os direitos fundamentais sob a 6tica do
direito constitucional espanhol, apresenta-se um cenario de como os direitos fun-
damentais estdo sendo insculpidos nos julgados e qual o seu alcance de ordem

subjetiva e objetiva.

O modelo atual de controle de constitucionalidade da Espanha se sedimen-
ta com a Carta de 1978, que tem no Tribunal Constitucional o guardido da Consti-
tuicdo. Por outro lado, coloca o cidaddo espanhol acobertado de seus direitos e
incumbe ao Poder Publico a plena aplicagdo dos direitos fundamentais, estejam
estes na Carta ou ndo, uma vez que da abertura material para direitos estampa-

dos em documentos de dmbito internacional, ratificado pelo Estado (art. 10.2).

O art. 53.2 da Carta espanhola informa da abertura jurisdicional quando da

violacdo de um direito dito fundamental, que pode ocorrer por via ordinaria ou por
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recurso de amparo no Tribunal Constitucional, e apresenta na secao 12, intitulada
“‘Dos direitos fundamentais e das liberdades publicas”, do Capitulo Il, um rol de di-
reitos de ordem objetiva e subjetiva. A educagao obrigatdria e gratuita esta situada
no rol de direitos fundamentais que se acham sob a égide jurisdicional quando de
sua violacao, direito positivo objetivo (art. 27.1.2.4), cabendo ao Poder Publico ga-

ranti-lo e fiscalizar por meio de gestao participativa.

Cabe tecer algumas consideragbes acerca do funcionamento da Justica.
No Titulo VI — “Do Poder Judiciario”, a Constituicdo espanhola apresenta, assim
como a do Brasil, o funcionamento do Poder Judiciario no tocante a sua atuacgao.
Diferentemente da Carta brasileira, ancora no titulo da justiga alguns direitos sedi-
mentados aqui no titulo dos direitos fundamentais (art. 5°), como o0 acesso a justi-
¢a gratuita e a responsabilidade do Estado por danos causados por erro do Judi-

ciario (arts. 119 e 121, respectivamente).

Imperioso notar na integra a previsao do art. 121 da Carta da Espanha:
“Os danos causados por erro judicial, assim como 0s que sejam consequéncia do
funcionamento ‘anormal’ da Administracao da Justica, dardo direito a uma indeni-
zacao paga pelo Estado, conforme a lei”. Mesmo nao alocado no rol de direitos
fundamentais, o direito de indenizagao ao qual o mencionado artigo se refere, em-
bora direito de eficacia limitada, embute na acep¢do uma garantia: a disposi¢céo
do art. 9.1 da mesma Carta, que estabelece responsabilidade ao Poder Publico
de remover qualquer obstaculo que impega ou dificulte a participagcao do cidadao
na vida politica, econémica, cultural e social. O acesso a justica € direito funda-
mental, uma vez que a prépria Carta (art. 53.2) da ao cidadao o direito do acesso
a justica pela via ordinaria ou por meio do recurso de amparo no Tribunal Consti-

tucional, quando violados direitos fundamentais.

A estrutura do Poder Judiciario da Espanha se assemelha & do Brasil. E o
Supremo Tribunal 6rgéo superior em todas as ordens, salvo com relagdo a maté-
rias de ordem constitucional. Nesta relacdo de controle de constitucionalidade, o
Tribunal Constitucional, 6rgao auténomo, € competente para conhecer: do recurso
de inconstitucionalidade contra leis e disposicdes normativas com forga de lei; do
recurso de amparo por violagdo dos direitos e liberdades [...] (art. 161). A disposi-

¢ao do art. 162, que trata da legitimidade, esclarece que tem legitimidade para in-
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terpor recurso de amparo a “pessoa individual ou coletiva que invoque um interes-

se, assim como o Defensor do Povo e o Ministério Publico”.

Seguem algumas notas importantes sobre o recurso de amparo. Peter Ha-
berle (2009, p. 110) tece algumas notas sobre este instituto no Tribunal Constituci-
onal Federal Alemao, como instrumento efetivo de protecdo aos direitos funda-
mentais. E, contudo, um instrumento que da aos direitos fundamentais significado
elementar no ambito das dimensdes objetivas e subjetivas. Importante pontuar a
ampliacdo dada pelo autor (2009, p. 114) no que tange ao Poder Publico. Quando
da lesao dos direitos fundamentais, da possibilidade de responsabilizagao do Po-
der Publico, que esta limitagdo formal n&o atinja apenas o Poder Executivo, pois o
alcance da eficacia dos direitos fundamentais se sobrepde a todas as funcdes so-
beranas. O referido instituto pode ser impetrado tanto pelo sujeito que tenha seu
direito subjetivo violado, como pela coletividade, se houver a violagdo de um direi-
to objetivo (CORREIA, 2014, p. 12).

O Tribunal Constitucional da Espanha tem um largo acervo de decisbes
que envolvem direitos fundamentais por meio do recurso de amparo. Citam-se al-
guns: no recurso de amparo n°® 624/2013, julgado pelo TC, com sentenca de n°
130/2016, em que Garazi Rodriguez Rubio impetrou recurso em face de resolu-
¢ao de decisdo que arquiva inquérito que investigava crime de tortura, o Tribunal
se manifesta no sentido de que o crime de tortura deve esgotar todos os meios ra-
zoaveis e eficazes de investigacdo. No caso em tela, a interessada foi representa-
da pelo Ministério Publico. A tortura acontecera enquanto o interessado esteve
sob custddia e sofreu maus-tratos. A jurisprudéncia do tribunal resta consolidada
no tocante as varias decisdes que afetam o art. 24.1 da Constitui¢do, in verbis:
“Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos juizes e tribunais no
exercicio dos seus direitos e interesses legitimos, sem que, em nenhum caso,

possa produzir-se indefensao”.

A Corte fundamenta como sendo a pratica de tortura violadora do art. 15 da
Carta, além de invocar o art. 12 da Convencgao contra tortura e outros tratamentos
ou penas cruéis — Nova lorque — 1984, passando a vigorar no pais em 1987. Tais
pronunciamentos violam jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Apds ampla fundamentagao, decide pelo reconhecimento de violagdo ao direito



105

fundamental a efetiva protecao judicial, sob violagao do art. 24.1 (da tutela jurisdi-

cional), uma vez sendo submetido a tortura.

A busca nos anais jurisprudenciais apresenta uma gama de julgados invo-
cados nos mais diversos direitos fundamentais, sempre por disposi¢ao de juizes
no plano ordinario, dos tribunais e/ou atos com for¢a de lei, editados pela Corte.
Neste aspecto, o Tribunal Constitucional se apresenta como controle difuso de
forgas normativas que emergem de processos transitados em julgado (sentengas

ou decisdes), ou leis e decretos, entre outros.

Interessante ementa apresenta interposi¢cao de recurso de amparo em que
a parte interessada invoca direito em face de resolucdo da Secretaria Judicial de
Tribunal Contencioso que convoca as partes para a realizacdo de audiéncia em
processo que tramitava havia mais de dois anos. A parte interessada invoca viola-
cao do direito a um julgamento sem atrasos indevidos. O Tribunal decidiu pela vio-
lagdo ao direito da parte de ter um julgamento sem demora indevida (recurso de
amparo n° 4.455/2011).

Em observancia aos catalogos de jurisprudéncias do Tribunal Constitucio-
nal, verifica-se um extenso numero de julgados invocando os direitos fundamen-
tais. A fim de finalizar esta discussao, traz-se a baila caso em que os interessa-
dos, representantes politicos dos cidadaos, tém por base o art. 23.1 da Carta, in
verbis: “Os cidadaos tém direito a participar nos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes, livremente eleitos em elei¢bes periddicas por su-

fragio universal”.

No caso em tela, a impetragao do recurso de amparo se da para invalidar a
Mesa do Parlamento da Catalunha, que comprometeu ato a processar a iniciativa
popular por igualdade de oportunidade no sistema educativo cataldo. A matéria,
inicialmente, apresenta a proposta ao Parlamento para a aprovagéo (com mais de
50 mil assinaturas autenticadas), que foi rejeitada pelo Governo sob a rubrica or-
¢amentaria, uma vez suplantado prazo de apresentacédo de proposta a ser inclui-

da na Lei Orgcamentaria (recurso de amparo 3.837/2023).

O Tribunal se manifestou por reconhecer o direito fundamental do normal

exercicio da iniciativa popular, que € um fator determinante a ser considerado vio-
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lado. Neste diapasao, declara o direito fundamental dos declarantes de amparo a

participacdo nos assuntos publicos (Madri, fevereiro de 2015).

Os direitos fundamentais sdo, dada a magnitude do resultado de prospec-
¢ao, o maior conjunto de elementos no direito constitucional hodierno habil a re-
solver questdes de tamanho abstracionismo, com elementos faticos ponderaveis
que permeiam os juizos e tribunais de toda a esfera global. E um eloquente instru-
mento de didlogo que permite, nas esferas juridica, social, econdmica, cultural e
politica, ajustar dialogos ideoldgicos, subjetivos e objetivos em diversas linguas,

culminando num mesmo objeto.

3.1.2. Portugal

Inicialmente, abordam-se os dispositivos constitucionais que tratam dos di-
reitos fundamentais. A Carta portuguesa em seu art. 1° traz os principios funda-
mentais a soberania da Republica, com base na dignidade humana e na vontade
popular, para fins de uma sociedade livre, justa e solidaria. No art. 16°.1,2, apre-
senta a abertura material dos direitos fundamentais ao observar que os direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros cons-
tantes em leis e nas regras aplicativas de direito internacional. A Carta alinha a
Constituicdo com a Declaracao Universal dos Direitos do Homem, no tocante aos
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais. Neste senti-
do, ressalta a abrangéncia dada pela Carta e reconhece os avangos em nivel glo-
bal de valorizagdo da pessoa humana, sem restringir a subjetividade axiolégica da

natureza dos direitos fundamentais.

A Constituicdo portuguesa da ao Tribunal Constitucional competéncia para
administrar a justica em matérias de natureza juridico-constitucional (art. 221°).
No art. 204° da Carta, dispde sobre a obrigatoriedade dos tribunais de obediéncia

as disposi¢des constitucionais e aos principios.

Vale situar o entendimento acerca do posicionamento da Corte no tocante

aos direitos fundamentais.
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O Titulo Il da Carta apresenta o catalogo dos direitos, liberdades e garanti-
as: pessoais, de participacao politica, dos trabalhadores. No Titulo Ill, expde o ca-
talogo de direitos e garantias econémicas, sociais e culturais. Neste ponto em es-
pecifico, apresenta os direitos e deveres econdmicos, direitos e deveres sociais,
direitos e deveres culturais, nestes incluso o direito a educagao, ao passo que o
art. 73°.1.2, dispde sobre o direito a educacéo e a cultura, impondo ao Estado a
promog¢ao e a democratizacdo da educacao e as demais condi¢des para a educa-
¢ao, prevendo a educagao como apta a igualdade de oportunidades, a superagao
das desigualdades econbémicas, sociais e culturais, o desenvolvimento da perso-
nalidade e do espirito de tolerancia, de compreensdo mutua, de solidariedade e
de responsabilidade para o progresso social e para a participagdo democratica na

vida coletiva.

Importa registrar o que dispde o art. 17°: “O regime dos direitos, liberdades
e garantias aplica-se aos enunciados no titulo |l e aos direitos fundamentais de
natureza ‘analoga’. Importante assento faz Sarlet (2015a, p. 92) quando da abor-
dagem dos critérios que alimentam o sentido material dos direitos fundamentais.
O autor aponta o referido dispositivo da Constituigdo portuguesa como importante
no tocante ao alcance material dos direitos ndo contidos no catalogo dos direitos
fundamentais. Na Carta portuguesa, o direito a educagédo obrigatoria e gratuita
esta fora do catalogo dos direitos fundamentais, no entanto, dada a sua importan-
cia ja exaustivamente ressaltada, nao resta duvida de que é revestida de funda-
mentalidade pelas normas e fundamentos que resguardam os direitos fundamen-

tais.

Na esfera jurisdicional constitucional portuguesa, a Corte Constitucional é
orgao autbnomo que tem como objetivo precipuo garantir e defender a Lei Funda-
mental. Criado em 1982, emerge como pedra basilar do edificio do Estado demo-
cratico de Direito. A este competem duas funcgdes: a primeira, fiscalizar a constitu-
cionalidade de normas juridicas (controle de conformidade); a segunda diz respei-

to ao presidente, partidos politicos, matéria eleitoral e referendo.

O controle de fiscalizacdo de constitucionalidade se da de duas formas:
abstrata e concreta. Pela forma abstrata preventiva, o Tribunal, por meio de um

dos legitimados indicados na Constituicdo, analisa diplomas normativos que ainda
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nao foram publicados. Pela via abstrata sucessiva, o controle ocorre apés a publi-
cacao do diploma, o que também é feito pelos legitimados constitucionais. Assim
como no Brasil, pelo instituto do mandando de injungéo, existe também o controle
por omissao para assegurar principalmente principios, direitos ou garantias asse-

gurados na Constituicao.

A fiscalizacédo concreta, tdo importante quanto as demais, porém com pe-
culiar legitimidade ativa, tem sua génese nas decisdes dos tribunais nos casos
concretos. E um controle difuso, que descentraliza o modelo de fiscalizagéo, por-
quanto esta é feita pelos tribunais aplicadores das leis nos casos concretos. As
decisdes dos tribunais sobre constitucionalidade devem ser submetidas ao Tribu-

nal Constitucional, que funciona como o controle do controle.

Todos os tribunais tém o dever de nao aplicar normas consideradas incons-
titucionais. Reconhecida a inconstitucionalidade de normas ou atos, devem recu-
sar a aplicagdo do referido dispositivo. E um controle que passa pelo crivo do ci-
dadao por meio de recurso apresentado no proéprio tribunal julgador. A decisao faz
caso julgado no tocante a constitucionalidade — se aplicavel ou n&do. O Tribunal
Constitucional nao atua em matéria de direito, apenas faz controle de subsungéao
da norma ou ato a Constituicdo. A decisdo de inconstitucionalidade regressa ao

tribunal originario.

Feitas essas breves consideragbdes sobre o Tribunal Constitucional portu-
gués, no tocante as matérias de direitos fundamentais violados, € no conhecimen-
to dos tribunais regionais que de fato se reconhece a aplicabilidade dos direitos
fundamentais. As decisées do Supremo Tribunal de Justica vém se utilizando dos
principios basilares fundamentais para resolver questdes em que estejam dois di-

reitos fundamentais prementes.

A titulo de exemplo da invocacao dos direitos fundamentais e da ampliagao
da aplicabilidade material deste, em Recurso de Revista n°® 682/01, onde a maté-
ria discutia o direito de repouso por fazer parte da personalidade fisica e moral,
como componentes da integridade fisica, havia a justificativa: A “ilicitude dum
comportamento ruidoso que prejudique o repouso, a tranquilidade e o sono de ter-

ceiros esta no facto de, injustificadamente e para além dos limites do socialmente
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toleravel, lesar tais baluartes da integridade pessoal. A ilicitude, nesta perspectiva,

dispensa a afericdo do nivel do ruido por padrdes legais estabelecidos”.

Neste sentido, os julgados do Supremo Tribunal de Justica vém ponderan-
do entre dois ou mais direitos fundamentais. Comumente se observam conflitos
de direitos considerados fundamentais, nos quais o0 sopesamento preserva sem-
pre aquele direito considerado, no aspecto material fundamental, o mais elevado,
como o direito de repouso (de personalidade) em face das limitagdes laborais pro-
dutivas, quando a discussao gira em torno do direito de descanso versus os direi-

tos de produgao de uma padaria, por exemplo.

3.2. Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica — STJ

Depois de amplamente pontuado o alcance dos direitos fundamentais,
perpassando por uma analise hermenéutica e pratica, neste momento debate-se
a efetividade dos direitos fundamentais na orbita dos tribunais superiores
(Supremo Tribunal Federal — STF e Superior Tribunal de Justica — STJ), acerca da
aplicabilidade dos direitos fundamentais no controle de constitucionalidade e de

legalidade.

Aos direitos fundamentais individuais ditos direitos negativos — de defesa —,
como bem colacionado por Sarlet (2015a, p. 283), (in)existem esfor¢os para a sua
efetivacdo, haja vista requererem do Estado apenas uma omissdo — a néao
intervencdo. O mesmo n&o pode ser dito dos direitos sociais. Krell (1999, p. 239)
destaca as controvérsias quanto ao alcance dos referidos direitos. Isto implica
diretamente as dimensdes da aplicabilidade dos direitos sociais e 0 modo como
os direitos fundamentais sociais estdo permeando os tribunais superiores, quando

violados.

Importa frisar os direitos sociais imanentes ao Estado Social. Neste
sentido, o fato de estarem submetidos a uma agao estatal ndo os coloca em grau
de inferioridade em relacdo aos direitos individuais, pelo contrario, sao
complementares e interdependentes. A titulo de exemplo, ndo da para imaginar

um individuo sem o direito a saude e a educagao. Sarlet (2015a, p. 301) sustenta
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que a dependéncia da ag¢dao do Estado torna necessaria e urgente a
materializagado dos direitos sociais mediante os recursos necessarios (estruturais
e conjunturais). O Estado, como pessoa de direito publico, subsiste para a
satisfagdo do interesse publico. O Estado nesta relacdo assume o lugar de

garantidor.

A Constituigdo, por sua vez, apresenta um sistema normativo com forga de
mandamento que deve ter a observancia do Legislativo, a ser executado por meio
de politicas publicas. Nao sdo meras normas de observagdao, mas verdadeiros
comandos vinculantes. Segundo Sarlet (2015a, p. 298), na dependéncia dos
direitos sociais de uma estrutura estatal, nesta relacao obrigatoriedade vinculante
versus sistema, residem problematicas que comprometem a eficacia dos direitos

fundamentais sociais e a propria esséncia do Estado social de direito.

Nao obstante a realidade hodierna, vive-se num sistema paradoxalmente
premente com relacéo a efetivagao dos direitos fundamentais sociais e a previséo
contida na Carta. Estdo presentes no cenario politico, social e econdmico
dificuldades que péem em risco o Estado social no tocante a seu fundamento de
uma sociedade livre, justa e solidaria, desenvolvida, sem preconceitos e
igualitaria.

Vencidas as discussdes acerca da aplicabilidade dos direitos
fundamentais, bem como de sua fundamentalidade de ordem material, o desafio
no sistema patrio ndo reside na formalizagdo dos direitos fundamentais sociais.
Quando realizadas buscas no sistema legislativo de normas regulamentadoras,
percebe-se que ha um aparato legal, a priori, satisfatorio (ndo se estara a discutir
a satisfacdo em sentido estrito, apenas naquilo que se reconhece estar postulado
em linhas gerais). Por outro lado, a efetivacao dos direitos fundamentais sociais
tem seu maior problema na concretizagéo por parte do Poder Publico. Krell (1999,
p. 242) tece algumas consideracdes no tocante a eficacia reduzida dos direitos
fundamentais por omisséo das politicas publicas. O pais sofre de inani¢ao politica
e econOmica, apresentada pelos varios setores da Administragdo Publica como
justificativas do n&do comparecimento da esfera publica na producéo eficaz dos

direitos fundamentais.
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Sarlet (2015a. p. 289-291) apresenta alguns aspectos de ordem conceitual
e estrutural que devem ser considerados ao tratar da eficacia dos direitos
fundamentais sociais. A priori, devem-se considerar as dimensdes em que cada
conjunto de direitos se situa. Por serem os direitos fundamentais de ordem
prestacionais (programaticos), deve-se retira-los do abstracionismo (de ordem
interpretativa) material empregado pela Constituicdo e coloca-los num arcabougo
normativo de ordem pratica, permeando os caminhos amplamente estruturados
para a aplicagcao eficaz das normas aos direitos sociais. Nesta érbita, os direitos
fundamentais sociais sdo objeto de prestagdo do Estado, exigindo deste a total

observancia aos mandamentos.

Em que pese a norma contida no art. 5°, § 1°, da Constituicdo de 1988, da
aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais, ainda se
padece do reconhecimento desta aplicacdo dos direitos fundamentais. Neste
aspecto, como guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal assume

papel importante na dialégica feicdo material dos direitos fundamentais.

Sarlet (2015a, p. 282) tece algumas criticas quanto ao posicionamento do
STF quando do reconhecimento da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais. Adverte o autor sobre a inobservancia pela Corte quando do
mandado de injungdo acerca do direito de greve dos servidores publicos. No voto
alegou-se, com respeito a previsao do art. 37, VI, da CF, a necessidade de lei

para regulamentar o direito de defesa social.

A busca nos anais jurisprudenciais no tocante a validacdo da norma
contida no artigo 5° § 1° da CF ainda é muito timida. Ndo se constata
jurisprudéncia que coloque os direitos fundamentais no centro das discussoes.
Embora ndo detidamente trabalhado o topico que trata da Corte Constitucional
espanhola — nos anais ha uma enorme producdo de jurisprudéncias que
reconhecem os direitos fundamentais sociais (0 que ndo foi detidamente
trabalhado no tépico especifico, devido a delimitacdo do objeto em sentido estrito)

em seu mais agugado sentido de eficacia.

Resta apresentar alguns julgados com conteudos que representam
evolucdo no tocante ao reconhecimento dos direitos fundamentais de ordem

social.
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No Recurso Extraordinario 410.715-5/2005 Sao Paulo, o Ministério Publico
pleiteou assegurar o conteudo do art. 208, 1V, da Carta Maior, que prevé o acesso
a educacao infantil em creches na primeira idade (até cinco anos). O municipio
em sede de recurso alegou indisponibilidade econdémica (pilar fundamental da
eficacia dos direitos sociais) — reserva do possivel. Nesta senda, o voto do
ministro Celso de Melo invocou a fundamentalidade material e formal do direito a
educacdo, como premissa fundamental para o desenvolvimento integral.
Destaque-se: “a educacao infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda criangca, ndo se expde, em seu processo de concretizagdo, a avaliagao

meramente discricionaria da Administragao Publica”.

O ministro relator rememora o alcance material do direito em discusséo ao
informar que tal descumprimento compromete a eficacia e a integralidade dos
direitos individuais e/ou coletivos contidos na estrutura constitucional. Neste
sentido, converge com o entendimento de que o direito social em comento

integraliza a compreenséo individual dos direitos fundamentais.

A decisdo consolida entendimento da Corte, do Acérdao do ministro Luiz
Fux, Recurso Especial junto ao Superior Tribunal de Justi¢ca, quando da ofensa ao
direto em tela, por violagdo ao Estatuto da Criangca e do Adolescente (Resp. n°
575.280 — Santo André — SP). O ministro observa como € comum atos normativos
de peso local e leis ordinarias consignarem efetividade imediata em face de
disposicdo de elevado valor moral, social e politico, que é a Carta Maior da

Republica.

Na mesma linha de entendimento, outros recursos foram julgados no
Superior Tribunal de Justica, com base na mesma matéria: garantia do acesso as
criangas de até seis anos na escola. Neste sentido € o julgado do Resp. n°
753.565 — Mato Grosso e do Resp. n° 718.203 — Santo André — SP. Os referidos
recursos amplamente pacificam o entendimento do direito a educag¢ao obrigatoria
e gratuita como direito de aplicabilidade imediata, tanto que o colocam no ambito

da eficacia plena ao invocar direito individual indisponivel.

Reconhecendo as diversidades culturais do Brasil e tamanha desigualdade
social, os julgados quase nada representam na ordem juridica na mais alta Corte

do Pais. Merecem estudo mais agugado julgados de marchas processuais nas
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esferas ordinarias e dos tribunais, para entdo ter-se uma nog¢ao angular de com
que frequéncia esses direitos (ditos sociais) vém sendo cobrados. Com isso se
teria uma mera nogdo da capacidade cognitiva de o enderegado do direito
reconhecer que a omissdo do Poder Publico obsta a sociedade do

desenvolvimento necessario.

Ademais, € de se registrar que talvez seja necessario melhor compreender
os limites fiscais impeditivos, no tempo e espaco de efetivagdo dos direitos
fundamentais, a fim de que as decisdes judiciais e especialmente o processo
interpretativo das Cortes brasileiras possam contribuir no dever estatal de
protecado e promogéo do direito fundamental a educagdo fundamental obrigatéria

e gratuita.

Esta perspectiva fiscal € imprescindivel para se perceber quais os limites
dirigidos ao dever estatal de promover a protegcao. Neste cenario, € de se registrar
que os Tribunais patrios, quando instados a garantir a protegdo e a promover o
direito fundamental a educagéo obrigatéria e gratuita, ndo podem prescindir, no
processo interpretativo, do principio da proibicdo do excesso. Este principio &
previsto expressamente no art. 18 da Constituigdo Portuguesa, quando assim se
expressa: “devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.

Novais (2003, p. 730) destaca que por influéncia germanica, a doutrina
portuguesa adotou o principio da proporcionalidade como o nucleo central dos
requisitos materiais exigidos as restricbes aos direitos fundamentais, procedendo,
progressivamente, ao caminho entre um sentido lato e um sentido restrito da
proporcionalidade. Compreendé-lo, em sentido restrito, € proceder a subdivisao
entre trés subprincipios, maximas ou elementos: a idoneidade, a necessidade e a

proporcionalidade em sentido restrito.

Este breve dialogo entre o arcabougo normativo constitucional da Espanha,
Portugal e Brasil é fundamental a fim de melhor se estabelecer o problema dos
limites fiscais e orcamentarios para a efetividade do direito fundamental e o dever
de protecdo e promoc¢ado do direito fundamental a educacdo fundamental

obrigatoria e gratuita, a ser discutido na segunda parte deste trabalho.
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Registram-se, ja nesta oportunidade, alguns principios fundamentadores
dos julgados das mais diversas cortes constitucionais, os quais serdao mais
amplamente observados quando da analise de julgados dos Tribunais Superiores

do Brasil.

2° PARTE

O problema dos limites fiscais e orgamentarios, bem como da
assim chamada reserva do possivel para a efetividade do direito
fundamental e o dever estatal de protecao e promoc¢ao do direito

fundamental a educagao fundamental obrigatéria e gratuita
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CAPITULO 4 — A EVOLUGAO DO ESTADO FISCAL, OS LIMITES
CONSTITUCIONAIS ORGCAMENTARIOS E AS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS ORGAMENTARIAS PARA O DIREITO A
EDUCACAO

41. A evolugido do Estado Fiscal como fundamento das garantias
constitucionais para a efetividade do DFEFOG

E inquestionavel que a educagédo figura como direito do homem, direito
assim reconhecido a partir de longo processo de reconhecimento nas declaragoes
de direitos até alcancar a afirmagao de direito fundamental. As declaragdes de
direitos, quando alcancaram o status de direitos fundamentais, adquiriram valor
juridico-constitucional. No contexto contemporaneo, j4 ndo mais se discute a
juridicizagcao teodrica dos direitos humanos positivados na ordem constitucional

interna, mas sim como garantir a protegao juridica e jurisdicional.

Lobato (1996, p. 86) destaca que os paises ocidentais, em sua grande
maioria, trazem nas suas Constituicbes nacionais o reconhecimento do valor
juridico-constitucional dos direitos do homem, contudo, destaca que a efetividade
e a concretude carecem de mecanismos juridicos e jurisdicionais que assegurem

0 acesso dos cidadaos.

Na perspectiva de Sarlet (2015a, p. 21), o progresso € inquestionavel na
esfera de positivacado e do conteudo dos direitos fundamentais, representado pelo
esquema das diversas dimensdes de direitos. Mas reconhece que longe se

encontra a solugao para os problemas e desafios que a matéria suscita.

Estes desafios pressupdéem a viabilidade econdmica dos entes federativos
responsaveis pela efetivagcdo de politicas sociais, mormente pelo objeto do
estudo: a politica publica destinada a concrecdo da educacdo fundamental
obrigatoria e gratuita. Esta realidade eleva a responsabilidade dos gestores no
processo de construcdo de um Estado Fiscal que comporte o adimplemento

material dos direitos fundamentais positivados na lei constitucional.
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Apesar de pouca reflexao doutrinaria sobre a correlacdo entre Estado
Fiscal e Estado Constitucional, a doutrina exterioriza timidamente esta
correspondéncia para a viabilidade das agdes positivas. Baratta (2001, p. 50)
reconhece que o problema nodal do Estado Constitucional é o financiamento das
politicas publicas, ficando a realizacdo efetiva dos direitos culturais, sociais e
econdmicos submetida a uma reserva geral ao economicamente viavel. Ser
economicamente viavel ndo é argumento isolado para a néo realizagdo dos
direitos fundamentais positivados na lei constitucional, isto porque a viabilidade
econbmica pressupde a adequada escolha das acbes positivas em face da

finitude dos recursos.

A finitude de recursos é realidade inconteste, o que significa que a
realidade or¢camentaria e financeira vincula-se a dimensdo do Estado Fiscal,
devendo, portanto, obediéncia aos limites estabelecidos na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Esta relagao impde a edificagdo de um rigido processo
de escolhas a ser realizado pelos atores responsaveis pelo planejamento e pela
execucao de politicas publicas que satisfacam os direitos fundamentais dos

cidadaos.

A generalizacdo do termo politicas publicas na apresentacédo do tema
responsabilidade fiscal ndo implica alargar a discussao. No decorrer do estudo, o
debate restara vinculado ao financiamento da educagéo fundamental obrigatoria e
gratuita. A abordagem ressalta que a efetivagdo das agdes positivas do Estado
Constitucional para o cumprimento dos nucleos dos direitos fundamentais na
dimensao do minimo necessario perpassa pela finitude de recursos e pela rigida
escolha dos gestores na construcdo da politica publica obediente a ordem

constitucional e legal.

Neste sentido, politica publica compreende um conjunto de acgdes
ordenadas, articuladas e concatenadas, desenvolvidas pelos agentes das esferas
de governo, cujo objetivo € a realizacdo dos direitos positivados na ordem

constitucional adstrita a realidade fiscal.

O sistema de protecédo dos direitos do homem concebido das dimensdes
global, regional e doméstica, instituido com edigcbes de declaracbes solenes,

apresenta-se consolidado e sempre em expansdo, mas o desejavel € o seu
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efetivo cumprimento e a nao violagao. Bobbio (2004, p. 24) adverte que ndao mais
se identifica problema no ambito filoséfico, sendo nas dimensdes juridica e
politica. Afirma que se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual a
sua natureza e o seu fundamento, se sao direitos naturais ou histéricos, absolutos
ou relativos. Assim, o que se pretende no cenario contemporaneo € garanti-los e

impedir que sejam violados, tornando efetivas as solenes declaragdes.

Sarlet (2015a, p. 59) destaca que os direitos fundamentais sao
pressupostos da existéncia do Estado Constitucional, assumindo desta forma

feicbes de Estado ideal, cuja concretizagdo passou a ser a tarefa permanente.

Na licdo de Sarlet (2015a, p. 65), a Constituicao brasileira apresenta trés
caracteristicas identificaveis, a saber: analitica, pluralista e programatica e
dirigente. Tais caracteristicas balizam os limites normativos do poder estatal, cujo
proposito € cumprir a ardua tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais. A
caracteristica analitica revela desconfianga sobre a atuagdo do legislador
infraconstitucional, mas também objetiva salvaguardar uma série de
reivindicacbes e conquistas contra uma eventual supressao pelos poderes

constituidos.

A caracteristica pluralista registra um catalogo expressivo de direitos
sociais, ao lado dos ja consagrados e acrescidos direitos de liberdade e direitos
politicos. Sobre a caracteristica programatica e dirigente, Sarlet (2015a, p. 66)
preleciona que no que concerne aos direitos fundamentais, por for¢a do art. 5°, §
1°, da CF, a aplicabilidade € imediata, mas ndo ha como negar, apesar de
mitigado, o expressivo numero de disposi¢des constitucionais dependentes de
regulamentacgao legislativa, estabelecendo programas, fins, tarefas e incluindo
diversas ordens ao legislador, a serem perseguidos, implementados e

assegurados pelos poderes publicos.

Para a concretizagdo dos direitos fundamentais nas suas mais diversas
dimensdes e a fim de evitar violagbes destes mesmos direitos, mormente pela
finitude de recursos, o legislador infraconstitucional editou um conjunto de
dispositivos disciplinador das finangas publicas com o objetivo de que acdes

governamentais sejam regidas pela responsabilidade fiscal.
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Antes de se realizar uma analise percuciente do conjunto de dispositivos
da Lei de Responsabilidade Fiscal n°® 101, editada em 4 de maio de 2000, merece
relevo a Emenda Constitucional n°® 95, de 15 de dezembro de 2016, que alterou o
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, para instituir o Novo Regime

Fiscal, e da outras providéncias.

A Emenda introduziu no Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
os artigos 106, 107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 e 114, tendo a finalidade de
instituir o Novo Regime Fiscal no ambito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade
Social da Unido, com vigéncia de vinte exercicios financeiros, disciplinando o
Novo Regime pelo conteudo dos dispositivos normativos compreendidos dos arts.

107 a 114 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

A interpretagdo dos dispositivos normativos da referida Emenda
Constitucional, mormente os destinados ao financiamento a educacéo obrigatéria
e gratuita, sera realizada na oportunidade de enfrentamento dos limites
constitucionais orgcamentarios, mas ja merece registro o disciplinamento do art.
110 do Ato das Disposigbes Constitucionais Transitérias, que destaca as regras
sobre as aplicagcdes minimas em acdes e servigos publicos de saude e em

manutencio e desenvolvimento do ensino.

A Lei Complementar n° 101, editada em 4 de maio de 2000, instituiu
normas de finangas publicas destinadas a responsabilidade na gestao fiscal no
ambito da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios e do Distrito Federal,
compreendendo o Poder Executivo as respectivas administragdes diretas, fundos,
autarquias, fundacbes e empresas estatais dependentes, bem como o Poder
Legislativo, nestes abrangidos os Tribunais de Contas, o Poder Judiciario e o
Ministério Publico.

Na esséncia, a responsabilidade fiscal tem a finalidade de corrigir as agbes
da Administragdo Publica, seja no ambito dos Estados-membros, seja no dos
Municipios ou da propria Unido, bem como limitar os gastos destes, por
intermédio de técnicas gerenciais com base no planejamento, controle externo e
interno, e, finalmente, a transparéncia das agdes governamentais em relagéo a

populagao, sujeitando os gestores ao processo de responsabilizagado, nos termos
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da legislacao existente, acrescida da alteragao imposta pela Lei n° 10.028, de 19
de outubro de 2000.

Como destacado no capitulo anterior, o Titulo VI (arts. 145/169) da
Constituicdo Federal expressa de forma sistematizada a politica econémico-
financeira do Estado brasileiro. Nao se pode desconsiderar que a politica
econdmica € aprioristicamente precursora da realizagdo das demais politicas
publicas positivadas na Carta Constitucional. A sistematizacdo fixada na
Constituicdo Federal para sua concretude se submete a disciplina da Lei n°
4.320/64 e ao cumprimento do codigo de conduta de que trata a Lei
Complementar n° 101/2000. Neste cenario, € de se destacar que a Lei de

Responsabilidade Fiscal promoveu o disciplinamento dos arts. 163 e 169 da CF.

Ao se afirmar que a politica econdmica € aprioristicamente a precursora da
instrumentalizacdo das demais politicas publicas, faz-se necessario que se
reconhega que em todas as sociedades sao identificaveis arranjos estruturados

que providenciaram os meios materiais para a vida individual e coletiva.

Os arranjos estruturados responsaveis pelo fornecimento dos meios
materiais, historicamente, sdo estudados pela antropologia econémica. Neste
ambiente académico, duas correntes buscam compreender o fenémeno

econdbmico: os substantivistas e os formalistas.

Nao se pretende neste estudo compreender com densidade tedrica uma ou
outra corrente, sendo buscar identificar qual a corrente na perspectiva econémica

gue mais se alinha a evolugcao do Estado Constitucional Social.

Machado (2012, p. 172) identifica dois significados de economia que nada
possuem em comum. A economia da perspectiva formal resulta da logica; na
perspectiva substantiva, resulta dos fatos. As regras do primeiro sdo as da mente;
as regras do segundo sao as da natureza. Em linhas gerais, Machado (2012, p.
175) esclarece a logica formalista reportando-se ao postulado da escassez, que
requer, em primeiro lugar, uma insuficiéncia de meios e, em segundo, que a
escolha seja induzida por essa insuficiéncia. Por sua vez, a légica substantivista
constitui um processo instituido de interagao entre o0 homem e o seu ambiente,
que resulta numa continua oferta de meios materiais para satisfazer as suas

necessidades.
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A teoria substantivista pretende demonstrar que uma teoria econdémica
universal deve alargar as bases institucionais e histéricas para identificar a

sobrevivéncia do homem como a sua principal tarefa.

Machado (2012, p. 184) destaca que parcelas maiores ou menores da
populacdo de todas as sociedades vivem num nivel de subsisténcia considerado
inadequado pela ciéncia. O sentido substantivo de economia refere-se a provisao

de bens materiais que satisfagam as necessidades biolégicas e sociais.

Neste ambiente, pode-se afirmar que toda a sociedade possui um sistema
econdmico constituido por meio de arranjos estruturados que providenciam os
meios necessarios a realizagdo das necessidades da pessoa humana, na sua

dimensao individual e comunitaria.

Polanyi (2000, p. 276), ao refletir sobre o sistema econdmico, destaca que
a solucao fascista para o impasse do capitalismo econdmico liberal foi
desenvolver uma reeducacido que se propunha a desnaturalizar o individuo e
torna-lo incapaz de funcionar como uma unidade responsavel do corpo politico.
Esta reeducacdo negava a ideia da fraternidade do homem em todas as suas

formas.

Polanyi (2000, p. 297/299) afirma que um sistema econdmico que pretenda
garantir uma liberdade juridica e real pressupde regulagdo e controle. Esta
relagao implica poder e valor econdbmico como um paradigma da realidade social.
A funcao do poder é assegurar aquela medida de conformidade necessaria a

sobrevivéncia do grupo.

Polanyi (2000, p. 237) ressalta que o controle deve ser implementado
quando o funcionamento da autorregulacdo de mercado ameacga destruir a
sociedade. A acdo autopreservativa visa impedir o seu estabelecimento ou

interferir no seu livre funcionamento, quando ja estabelecido.

A busca de um sistema econdmico estavel que possa propiciar 0s meios
necessarios de subsisténcia do homem nas dimensdes individual e comunitaria
propiciara a edificacdo de um Estado Fiscal capaz de promover o processo de
redistribuicdo de riquezas e assegurar a protecao dos direitos fundamentais na

ordem constitucional dos Estados Modernos.
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Polanyi (2000, p. 291) destaca que na histéria das nacbes ja se
testemunha um desenvolvimento em que o sistema econémico deixa de organizar
a lei da sociedade e em que se garante o primado da sociedade sobre esse
sistema. Nao ha uma forma prépria de organizacdo do Estado para o
reconhecimento do primado da sociedade, que pode ser alcangado pela forma
democratica, aristocratica, constitucionalista ou autoritaria, mas somente se o
sistema econdmico assegurar a promogao e a protecdo das necessidades

humanas nas suas mais diversas dimensoes.

Destaca Polanyi (2000, p. 296) que cada passo na construgdo de um
sistema econdmico em diregao a integragcao da sociedade sera acompanhado de
um aumento de liberdade, cujo planejamento incluira o fortalecimento dos direitos

do individuo.

Ademais, Polanyi (2000, p. 296) registra que as instituicbes séo
necessarias para a efetivagdo dos direitos, ressaltando, inclusive, a
preponderancia da declaragcdo dos direitos humanos contra os abusos de todas

as autoridades.

O resultado de um sistema econdmico construido sob a égide da teoria
substantivista € consolidar o Estado Fiscal com regularidade e estabilidade na
entrada e saida de recursos, cuja fonte € a eficiéncia da capacidade produtiva de
uma economia estavel e prospera. Assim, € de se reconhecer que a politica
econdmica se apresenta como uma politica aprioristica das demais politicas

publicas para a realizacdo das necessidades da pessoa humana.

Oliveira (2011, p. 460) destaca que as finangas publicas sdo um fenbmeno
financeiro representado pela entrada e saida de dinheiro dos cofres publicos,
estabelecendo desta forma o ingresso dos recursos pubicos por intermédio dos

tributos ou outras receitas, como também a realizagdo dos gastos publicos.

Indiscutivelmente, a responsabilidade fiscal no Brasil constitui um marco
relevante no lento e gradual processo de conscientizacdo dos gestores publicos
para distinguir o publico do privado. Apesar dos 19 anos de vigéncia da Lei de
Responsabilidade Fiscal, os desmandos ainda s&o diariamente divulgados nas
trés esferas de governo, o que tem ensejado a propositura de agdes penais e civis

para a responsabilizacdo dos gestores incorrigiveis na realizagdo dos gastos
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publicos. Essa irresponsabilidade compromete a concretude das politicas publicas

e, em especial, a politica publica de educacéo.

Observe-se a clareza do § 1° do art. 1° da LC 101/2000, ao explicitar que a
responsabilidade fiscal “pressupde a acao planejada e transparente, em que se
previnem riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condigdbes no que tange a renuncia de
receita, geragdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras, divida
consolidada e mobiliaria, operacbes de crédito, inclusive por antecipacdao de

receita, concessao de garantia e inscricdo em Restos a Pagar”.

Resulta claro que a responsabilidade fiscal tem por finalidade orientar a
acdo dos gestores da coisa publica e que tal orientagdo compreende a
harmonizacdo entre receita e despesa e a concretude das politicas publicas

positivadas na Carta Constitucional.

Oliveira (2011, p. 464) assevera sobre os objetivos da Lei de
Responsabilidade Fiscal que este marco representa uma verdadeira evolugao
conceitual, de forma a que o agente publico saiba que exerce ndao apenas um
mandato ou fungcdo, mas que é integrante de uma ordem completa de
preservacdo dos valores sociais. Assim, € de se destacar que 0s eixos
estruturantes da responsabilidade fiscal no Brasil estdo intrinsecamente ligados
aos principios constitucionais da eficiéncia, da probidade, da economicidade, da

publicidade, da moralidade e da impessoalidade, previstos no art. 37 da CF.

Pazzaglini Filho (2001, p. 140) destaca, acerca da responsabilidade fiscal,
que o seu proposito € a regulagdo das finangas publicas, a fim de que a sua
gestdo seja planejada, eficiente, econbmica, proba e transparente, sendo a
consequéncia dessa agao planejada a execugéo das politicas publicas positivas
com a finalidade de atender as necessidades e aos anseios legitimos da

sociedade brasileira.

Na analise sistematizada da Lei de Responsabilidade Fiscal, quatro eixos
sao identificaveis: planejamento, controle, transparéncia e responsabilidade.

Passa-se, portanto, a analise desses eixos, sob a o6tica da politica publica de
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educagao, quanto a avaliacdo politica dos gestores no seu processo de

implantag&o.

O primeiro eixo — planejamento — exige do gestor o dever de realizar as
acOes positivas voltadas a concretude da politica publica de educagéo obrigatéria
e gratuita, sob o manto dos principios universais da Administracdo Publica, porém
de forma planejada, sem improvisagao, visando sempre a escolha do melhor
caminho para a obtencado de um resultado que possa efetivamente modificar a
realidade, razdo por que deve ser sempre submetida a avaliacdo a politica

implantada e executada.

Nesta quadra é de se identificar quais os instrumentos legais utilizados no
ato de planejar. Dispde o art. 165 da CF que os instrumentos legais a serem
utilizados na tarefa de compatibilizar receita e despesa sao o Plano Plurianual, a
Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei Orgamentaria Anual. Pazzaglini Filho
(2001, p. 17) destaca que esses instrumentos legais ndo sdo documentos
isolados, mas constituem etapas de um procedimento sistémico, hierarquico e

integrado de planejamento da atuagao estatal na gestdo das finangas publicas.

O plano plurianual, conforme disciplina o art. 35, § 2° |, dos Atos das
Disposigdes Constitucionais Transitérias — ADCT, dispde que o projeto de lei deve
ser encaminhado para o Poder Legislativo dos entes federativos até o quarto més
do primeiro ano do mandato, para apreciagado dos parlamentares, cujo conteudo
deve destacar as diretrizes, as metas e contemplar as agdes que devem ser
efetivadas, com a finalidade de viabilizar as politicas publicas normatizadas na

Carta Constitucional.

Neste procedimento sistémico € de se destacar que a elaboragdo do
projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias exige dos atores envolvidos, como
instrumento que é de planejamento fiscal, em harmonia com o Plano Plurianual, a
traducédo, de forma objetiva, das agbes da administracdo para a alocagdo de
receitas e despesas e o montante da divida, destacando as despesas de capital
para o exercicio subsequente, a fim de fixar os limites na elaboracéo do projeto da

Lei Orcamentaria Anual.

Na sequéncia de atos para a concretizagdo do planejamento da

administragdo com base nos instrumentos legais, tem-se a elaboragao do projeto
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da Lei Orcamentaria Anual, o qual devera compreender o orcamento fiscal, o
orcamento de investimento das empresas estatais controladas e o orgamento de
seguridade social, em perfeita harmonia e compatibilidade com os instrumentos

legais destacados.

Pazzaglini Filho (2001, p. 19) ressalta que o projeto deve ser instruido com
um anexo atestando a compatibilidade entre a programacao dos orgamentos e as
metas fiscais de Diretrizes Orcamentarias e com documentos especificando as
formas compensatorias da renuncia de receitas e do aumento das despesas
obrigatérias de carater continuado, assim como a previsdo de reserva de

contingéncia para o pagamento de imprevistos e de eventuais despesas.

A ordenacao das fases procedimentais da producao legislativa orgamental
€ primordial para que os atores envolvidos no processo se distanciem de uma
acao retorica e fundamentem as suas escolhas na dimensao financeira. A nao
observancia da dimensao financeira € de ser interpretada como conduta grave a
merecer uma nova abordagem legislativa sobre o grau de responsabilidade do

agente estatal, na esfera politico-administrativa, civel e criminal.

Valle (2018, p. 370), em participagao na obra Trés Décadas de Reforma
Constitucional, destaca que a desqualificacdo atribuida a dimensdo orcamentaria
— reputada menos relevante, ou mero recurso retoérico para justificar o
descumprimento dos deveres estatais — constitui um grande equivoco a pretender

justificar o ndo cumprimento dos direitos fundamentais na sua dimensao objetiva.

Neste novo ambiente de reflexdo suscitado pela autora, é de se destacar
que a promogao e a protegao dos direitos fundamentais encontram-se vinculadas
a dimensao financeira, compreendendo a dimensao financeira o real reflexo da
musculatura fiscal estatal. A realizacdo de gastos a garantir a promogao dos
direitos fundamentais na dimensao objetiva pressupde fidelidade fiscal e n&o
somente fidelidade orgamentaria, pois a legislagdo orgamental requer que os

gastos se ajustem a capacidade fiscal.

Registre-se que a abordagem limitada sobre o procedimento na produgao
se deve ao fato da interdisciplinaridade da matéria em discussdao e a
desnecessidade de seu aprofundamento em razao do objetivo do trabalho, porém

impende destacar que os gestores, na elaboragdo de seu planejamento, hdo de
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compreender as politicas publicas de acordo com o grau de prioridade que a
ordem constitucional Ihes confere, devendo, portanto, realizar as escolhas quanto
a alocacdo de recursos e despesas e atender as expectativas dos menos
favorecidos, a fim de que os objetivos da Republica sejam alcangados, mormente

a reducao das desigualdades sociais.

Nesta quadra, insere-se indiscutivelmente a politica publica de educagao
obrigatoria e gratuita, cuja primazia sera fundamentada em capitulo préprio com o
estudo da interpretagdo das normas constitucionais e dos principios. Porém ha
espacgo, neste momento, para identificar os atores no processo de planejamento
da politica publica de educacédo obrigatéria e gratuita — inicio, portanto, do
caminho para a justicializagado desta politica publica, quando n&o implantada ou

guando executada de forma insatisfatoria.

E de se destacar, primeiramente, que o direito em debate é recepcionado
como um direito fundamental social originario, pois a prépria ordem constitucional
identifica o dever do Estado de utilizar um piso minimo para o seu financiamento e
institui a faculdade de o cidaddo exigir de forma imediata as prestacdes

constitutivas desse direito.

Pansieri (2012, p. 84), ao reconhecer a existéncia dos direitos
prestacionais originarios e derivados, identifica trés elementos que caracterizam
os direitos prestacionais originarios, a saber: a) garantia constitucional de certos
direitos; b) presenga simultdnea do dever do Estado de criar os pressupostos
materiais indispensaveis ao exercicio efetivo desses direitos; e c¢) faculdade de o

cidadao exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas desses direitos.

A importancia de se compreender o papel dos atores do processo de
construgao dos pressupostos materiais é fundamental para a necessidade de bem
se aplicar a clausula da reserva do possivel, a fim de que a atuagéo atitudinal seja
fiel a higidez fiscal, pois somente assim se pode reconhecer a fidelidade

constitucional fiscal.

A protecdo e promogado da educacgdo obrigatdria e gratuita como direito
subjetivo publico, inserta na ordem constitucional, deve ser instrumentalizada por
politica publica construida, especialmente, por atores governamentais, sobretudo

os integrantes do Executivo, que contemple na elaboragdo da proposta
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orcamentaria, de forma satisfatéria, todos os encargos alusivos as despesas com
pessoal, custeio e investimento, a fim de viabilizar a efetividade de tal politica,

sem a ocorréncia de retrocesso no seu continuo processo de concretude.

Outros atores sao responsaveis pela efetividade da politica em destaque,
incumbindo aos integrantes dos parlamentos o processo de adequagdo dos
recursos orgamentarios aos gastos exigidos para a concretude desta politica.
Para tanto, necessario se faz o conhecimento da realidade educacional em que
se efetivara a politica de educacéo obrigatéria e gratuita, razdo por que devem ser

confiaveis as informagdes que retratam a realidade da politica educacional.

Dessa necessidade observa-se o papel de atores ndo governamentais e
mesmo governamentais que, sem poder de decisdo, podem influenciar no
processo de planejamento compativel e exigivel com o continuo e permanente
processo de concretude da educacgao obrigatéria e gratuita. Identificaveis, neste
cenario, os educadores, os pesquisadores, as organizagbes civis, 0S grupos
privados, os conselhos escolares e os cidadaos como agentes do controle social

das politicas publicas.

Indagacao légica e imediata: qual o espago e fundamento legal dessa
participagdo? Este espago se encontra prescrito no paragrafo unico do art. 48 da
LRF, o qual consigna que a transparéncia sera assegurada mediante a
participacado popular e a realizagao de audiéncias publicas, durante os processos
de elaboracao e de discussao dos planos, das leis de diretrizes orgamentarias e

dos orcamentos.

Observa-se, portanto, que ao tempo que se identifica o espaco e o
momento de participagcado dos atores referidos, viabiliza-se também a efetivacéo
do eixo transparéncia, permitindo que se conhegam as escolhas dos atores
publicos no processo de planejamento das politicas publicas. Inquestionavel a
relevancia do preceito, porém necessario se faz que o homem, como razao da
existéncia do Estado, reconhega-se como homem-cidadao e ator principal na
transformacgao do Estado, a fim de que as politicas positivas se convertam em
realidade. Indissociaveis da transparéncia do principio democratico, dai
decorrendo a publicidade, sdo a participagao popular e a motivagao que legitimam

os atos administrativos e os atos juridicos.
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A relevancia tematica do eixo transparéncia exige o conhecimento dos
fundamentos do voto do ministro Celso de Mello, proferido nos autos do Mandado

de Seguranga n°® 24.725 — sobre o tema.

Real¢ca o ministro Celso de Mello que os postulados constitucionais da
publicidade, da moralidade e da responsabilidade — indissociaveis da diretriz que
consagra a pratica republicana do poder — ndo permitem que temas como os da
destinacdo, da utilizacdo e da comprovagao dos gastos pertinentes a recursos
publicos sejam postos sob sigilo. No desenvolvimento dos argumentos expde que
uma Republica fundada em bases democraticas ndo pode privilegiar o mistério,
isto porque a legitimidade politico-juridica da ordem democratica, com base em

substrato ético, somente € compativel com um regime do poder visivel.

Identifica o ministro, nos seus argumentos, que a atual ordem
constitucional restaurou o velho dogma republicano e expés o Estado, em
plenitude, ao principio democratico da publicidade. De fato, o principio da
publicidade, previsto no estatuto politico, rejeita o poder que oculta e € intolerante
com o poder que se oculta, incluindo-o no rol dos direitos, das garantias e das

liberdades fundamentais.

Neste ambiente de direitos, garantias e das liberdades fundamentais, o
postulado da publicidade faz extirpar do Estado o atuar sombrio, misterioso ou
oculto, sendo dever dos agentes estatais atuar de forma transparente, pois

somente assim se assegura o acompanhamento dos atos estatais pelo cidadao.

Evidente que apenas se avanga na concretude dos direitos sociais
positivados na Constituicdo com a efetividade dos principios da responsabilidade,
da transparéncia, da publicidade, da moralidade, corolarios que sao do principio
democratico, devendo, portanto, os recursos publicos ser alocados e empregados
em funcdo do homem-cidadao, com escolhas que privilegiem as politicas publicas
que se apresentam em posi¢cado de primazia, entre elas, e como a principal delas,

o direito subjetivo a educagao obrigatoria e gratuita.

No curso dos eixos estruturantes da Lei de Responsabilidade Fiscal
destacam-se, ainda, o controle e a responsabilidade dos gestores publicos. O
controle € indissociavel da transparéncia com a disponibilizagcdo dos documentos

utilizados no planejamento e na execucdo dos gastos publicos. E relevante
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destacar que o controle interno € realizado pelas controladorias dos entes
publicos e o controle externo dos orgdos estatais, pelas respectivas Casas
Legislativas, com o auxilio dos Tribunais de Contas. Excepcionalmente, o controle
pode ser efetivado pelo Poder Judiciario, quando obviamente este for o
destinatario da provocacao, que, em regra, decorre das agdes intentadas pelo
Ministério Publico.

Os documentos disponibilizados, inclusive em meio eletrénico, de acesso
publico sdo os planos, os orgcamentos e as leis de diretrizes orcamentarias; as
prestacbes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da
Execucdo Orcamentaria e o Relatério de Gestdao Fiscal, e as versdes

simplificadas desses documentos.

Destaca-se, por forca do previsto no art. 49 da LRF, que as contas
apresentadas pelo Chefe do Poder Executivo ficardo disponiveis, durante todo o
exercicio, no 6rgao técnico responsavel por sua elaboragdo, para consulta e
apreciacao pelos cidadaos e instituicbes da sociedade. Infere-se, portanto, que é
assegurado o controle social; contudo, o que se discute € a complexidade dos
documentos que registram os recursos e seus gastos, o que decerto pode

impossibilitar o controle social eficaz.

Assim, a finalidade do Estado sera sempre a contemplacido dos interesses
comuns, mormente a protecdo e promogao dos direitos fundamentais
normatizados na Carta Constitucional e que estdo a exigir uma agao positiva
harmbnica com sua capacidade financeira, efetivadas a partir de escolhas

corretas e adequadas, em estrita observancia da primazia das politicas.

O quarto eixo da Lei de Responsabilidade Fiscal é representado pela
responsabilidade dos agentes no descumprimento deste codigo de condutas. A
LRF nao institui as condutas que constituam infracbes de natureza administrativa,
civel ou criminal, mas determina que a sua regulamentagdo seja concretizada.
Assim, foi introduzida no sistema juridico a Lei n°® 10.028, de 19 de outubro de
2000, que promoveu modificagdes no Decreto-lei n° 2.848, de 7/12/40 — Cdodigo
Penal, na Lei n° 1.079, de 10/4/50, e no Decreto-lei n° 201, de 27/2/67.

No essencial, este texto legal deu nova redacéo ao art. 339 do Cadigo

Penal, passando a vigorar com a seguinte redagdo: “Dar causa a instauragao e
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investigacao policial, de processo judicial, instauracdo de investigagao
administrativa, inquérito civil ou acdo de improbidade contra alguém, imputando-
Ihe crime de que o sabe inocente”. Este tipo penal visa inibir o denuncismo,
exigindo, portanto, de todos um comportamento responsavel na relagédo

administrador e administrado.

O texto em debate inseriu o capitulo IV no Titulo XI do Cdédigo Penal,
definindo os crimes contra as finangas publicas. Foram editados oito novos tipos
penais, alusivos todos ao descumprimento das regras de condutas constantes da
Lei de Responsabilidade Fiscal. Observam-se ainda as modificagdes impostas
pela Lei n° 1.079/50, que regula as infragdes politico-administrativas com a
introducado de condutas que atentem contra a responsabilidade fiscal; na mesma

linha foram as mudancgas impostas pelo Decreto-lei n° 201/67.

Esse arcabougo normativo constitui o instrumento para a aplicagdo de
sangdes de natureza politico-administrativa, civel e criminal aos gestores que nao
atendam as regras de conduta da Lei de Responsabilidade Fiscal, inquestionavel
avango para que atuem de forma responsavel na execugédo dos gastos publicos.
E uma inferéncia l6gica a compatibilizacdo dos gastos com os recursos de que

dispbe a Administracédo Publica.

O art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal considera como despesa total
com pessoal o somatério dos gastos do ente da Federagdo com os ativos, os
inativos e os pensionistas, relativos a mandatos eletivos, cargos, fungdes ou
empregos, civis, militares e de membros de Poder, com quaisquer espécies
remuneratérias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variaveis, subsidios,
proventos da aposentadoria, reformas e pensdes, inclusive adicionais,
gratificacdes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como
encargos sociais e contribuicdes recolhidas pelo ente as entidades de
previdéncia. Neste cenario inserem-se também, com a denominacido de “outras
despesas com pessoal”, os valores dos contratos de terceirizagdo de mao de obra

que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos.

E de se destacar que neste conceito de despesa total com pessoal ndo se
incluem as despesas de carater indenizatério, a exemplo de diarias, ajuda de

custo e vale-alimentagdo. Na apuragao da despesa total com pessoal devem-se
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observar as disposigcdes do § 2° do art. 18 da LRF, a ser efetivada com o
somatério da despesa realizada no més em referéncia com as despesas dos 11

meses imediatamente anteriores, adotando-se o regime de competéncia.

A fim de disciplinar os gastos dos entes federados, o art. 19 da LRF fixou
que para os fins do art. 169 da CF, a despesa total com pessoal, em cada periodo
de apuragdo e em cada ente da Federagao, ndo podera exceder os percentuais
da receita corrente liquida correspondente a 50% para a Unido, 60% para os

Estados e 60% para os Municipios.

Para que duvida ndo pairasse em como proceder a reparticdo dos
percentuais entre os 6rgaos que compdem a estrutura organica de cada um dos
entes, o art. 20 da LRF assim detalhou: na esfera federal, 2,5% para o Legislativo,
incluido o Tribunal de Contas da Unido, 6% para o Judiciario, 40,9% para o
Executivo e 0,6% para o Ministério Publico da Unido; na esfera estadual, 3% para
o Legislativo, 6% para o Judiciario, 49% para o Executivo e 2% para o Ministério
Publico dos Estados; na esfera municipal, 6% para o Legislativo, incluido o

Tribunal de Contas do Municipio, quando houver, e 54% para o Executivo.

Entende Oliveira (2011, p. 505) que o dispositivo em destaque é
inconstitucional, sob o fundamento de que a Unido, ao descer a detalhes,
especificando percentuais e impondo-os a Estados e Municipios, extrapolou a
norma de competéncia estabelecida no § 1° do art. 24 da CF, invadindo, pois,

atribuigbes proprias das entidades federativas menores.

Apesar da relevancia da problematica levantada por Oliveira, é de se
registrar que o art. 20 da LRF ja foi submetido a controle concentrado, tendo o
Supremo Tribunal Federal declarado constitucional por seis votos a cinco
(OLIVEIRA, 2011, p. 505).

Oliveira (2011, p. 506) sustenta a sua tese de inconstitucionalidade do art.
20 da LRF e argumenta que o ente federativo podera repartir de forma diversa os
percentuais ali instituidos, permitindo que em nao havendo a necessidade do
percentual fixado para determinado Orgéo, seja este repassado para outro, sem,

contudo, ultrapassar o limite geral de gastos com pessoal.
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Nao ha como deixar de reconhecer a importancia da definicdo de um limite
maximo de gastos com pessoal, evitando que gestores descomprometidos com o
grau maior de efetividade dos direitos fundamentais assentados na Ordem
Constitucional promovam um inchagco da maquina estatal, resultando na
incapacidade de investimento e custeio desta maquina. Necessitava-se, portanto,
deste cdédigo de condutas para frear a voracidade dos gestores com o

empreguismo.

Cruz, Junior, Glock, Herzman e Tremel (2001, p. 79) observam a invasao
da Unido na autonomia dos Estados e dos Municipios, o que caracteriza a
revogacao da autonomia da auto-organizagao. Esta invasao afronta o art. 2° e o
art. 60, § 4° | e Il, da CF; contudo, destacam a presenca, na LRF, de avangos

significativos nos aspectos de gestao e controle de gastos.

Cumpre observar quais os reflexos desses limites na constru¢do da politica
publica de educagao obrigatéria e gratuita, mormente na escolha a ser realizada

pelo gestor publico.

Neste trabalho ja ficou evidenciado que a educacgéao obrigatdria e gratuita é
direito subjetivo publico, o que exige uma atuacio positiva do Estado para sua

concretude, sob pena de responsabilizagdo, como consta da Carta Constitucional.

Pela relevancia e primazia do referido direito fundamental prestacional, o
legislador infraconstitucional haveria de lhe conceder tratamento diferenciado, até
mesmo no tocante aos gastos com pessoal, sem, obviamente, tornar ineficazes
os limites instituidos. O controle da despesa total com pessoal e a verificagdo do
cumprimento dos limites estabelecidos pelo art. 19 e 20 da LRF encontram-se

disciplinados nos arts. 21 e 22 desta lei.

Dispbe o art. 21 da LRF que € nulo de pleno direito o ato que provoque
aumento de despesa com pessoal e ndo atenda as exigéncias dos arts. 16 e 17,
0S quais consignam que a criagdo, expansdo ou aperfeicoamento de acéo
governamental que resulte em aumento de despesa serdo acompanhados de
estimativa do impacto orgcamentario-financeiro no exercicio que deve entrar em
vigor e nos dois subsequentes, e da declaragdo do ordenador da despesa de que

o aumento tem adequacgao orcamentaria e financeira com a Lei Orcamentaria
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Anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a Lei de Diretrizes

Orgamentarias, bem assim a auséncia dos dados exigidos no art. 17 da LRF.

Adicione-se, ainda, a necessidade de atendimento aos art. 37, XllI, e 169,

§ 1°, da Constituicdo Federal.

No amago desses comandos destaca-se que se tem como ato nulo aquele
que resulte em aumento de despesa com pessoal, desacompanhado de prévio
estudo a indicar o suporte financeiro para arcar com o aumento concedido, € a
auséncia dos dados exigidos pelo art. 17 da LRF. Desta forma, editado o ato em
desconformidade com os estudos e dados comprobatérios do suporte financeiro,
nenhum efeito produzira, operando-se os dois significados do instituto da nulidade

— vicio e sancéo.

Anote-se, ainda, que o paragrafo unico do art. 21 da LRF também
considera nulo de pleno direito o ato que resulte em aumento de despesa com
pessoal expedido nos 180 (cento e oitenta) dias anteriores ao final do mandato do

titular do respectivo Poder ou 6rgao referido no art. 20 do mesmo diploma legal.

De relevancia inquestionavel os comandos indicados, tendo em vista que
historicamente era uma constante no servigo publico a concessdo de aumentos
sem a capacidade financeira do ente para suportar os efeitos da acgao
governamental, que na maioria das vezes tinha o propdsito uUnico de extrair

dividendos politicos ou inviabilizar as agdes governamentais de seu sucessor.

Oliveira (2011, p. 509), ao analisar os comandos indicados, reconhece o
conteudo ético dos preceitos, cujo efeito & evitar que o administrador busque
“fazer média” com os servidores a custa dos cofres publicos, obstando que onere
o proximo governante e sentenciando, por fim, que os preceitos prevalecem no

planejamento da Administragao Publica.

A verificacdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos artigos 19 e 20
da LRF sera realizada ao final de cada quadrimestre. Como limite prudencial tem-
se que a despesa total com pessoal ndo podera exceder a 95% (noventa e cinco
por cento) do limite instituido, e sua consequéncia é a vedagao aos Poderes e
orgaos de conceder vantagem, aumento, reajuste ou adequacao de remuneragao

a qualquer titulo, salvo os derivados de sentenga judicial ou determinagao legal ou
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contratual, ressalvada a revisao prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo
Federal; a criagdo de cargo, emprego ou fungéo; a alteragdo de estrutura de
carreira que implique aumento de despesa; a edicdo de atos de provimento de
cargo publico, a admissdo ou a contratagcdo de pessoal a qualquer titulo, com
ressalvas para a reposicdo decorrente de aposentadoria ou falecimento de
servidores das areas de educacgdo, saude e segurancga; e a contratacdo de hora
extra, salvo no caso do disposto no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constituicdo e

nas situagdes previstas na Lei de Diretrizes Orgamentarias.

As consequéncias decorrentes do ndo cumprimento do limite prudencial
sdo severas, visando que seja restabelecido o cumprimento dos preceitos
alusivos aos limites de gastos com pessoal; contudo, o inciso IV do art. 22 da
LRF, compreendendo a relevancia da politica publica de educagdo, saude e
seguranga, admitiu que essas areas néo fossem alcangadas pelo néo provimento
de cargo publico, admissdo ou contratacdo de pessoal, restando evidente a
primazia das referidas politicas. Observe-se que na indicacdo das politicas
publicas a primeira referéncia é a educacio, a fim de que o administrador, no
processo de escolha na execugdo dos gastos publicos, opte sempre pela politica

publica educacional.

Esta indicagao exige do administrador que as agdes governamentais sejam
encetadas sem afetar o continuo processo de concretude da politica educacional.
A inobservancia da relevancia da politica educacional resulta no acionamento do

Estado-Juiz a fim de torna-la efetiva e em continuo processo de concretude.

Bem se vé que até mesmo no rigido controle de gastos com pessoal,
disciplinados na Lei de Responsabilidade Fiscal, o legislador reconhece a
impossibilidade de retroceder nesta politica, admitindo a imediata reposicéo de
pessoal quando de aposentadoria ou falecimento de servidores, numa
demonstragao inequivoca de ndo admitir a caréncia de pessoal, mesmo quando o
limite de gastos com pessoal ja houver ultrapassado o limite prudencial de que

trata o art. 22 da mesma lei.

Este rigor imposto ao controle de gastos exige do administrador, sem
prejuizo das medidas previstas no art. 22 da LRF, que o percentual excedente aos

limites fixados para os Poderes ou 6rgaos seja eliminado nos dois quadrimestres
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seguintes, adotando-se as providéncias previstas nos §§ 3° e 4° do art. 169 da

Constituicao.

As providéncias exigidas devem ter inicio com a reducédo de despesas com
cargos em comissao e fungdes de confianga, e em seguida, se n&o for suficiente
a redugdo, devem ser exonerados os servidores que nao atingiram a estabilidade.
Se forem insuficientes tais providéncias, os estaveis serdo alcangados, conforme
prescrevem os §§ 4° e 5° do art. 169 da CF, observando-se, contudo, o

disciplinamento instituido pela Lei n°® 9.801/99.

Fica evidente que essas providéncias para que os gastos com pessoal
retornem aos limites legais ndo podem alcangar, em nenhuma hipétese, os
servidores da area de educacado, pois diante deste rigido controle o legislador
assegura sempre a reposicdo dos servidores da educagdo, em razédo de
aposentadoria ou falecimento, mesmo diante da situacdo extremada em que é
ultrapassado o limite prudencial, numa clara demonstragcdo de que nao se pode
retroceder no processo de concretude da politica educacional obrigatoria e

gratuita.

Assim, a acdo governamental do gestor na execucio da politica publica de
educacao obrigatéria e gratuita — repita-se — ndo podera retroceder nem mesmo
diante dos limites impostos pela Lei de Responsabilidade Fiscal. O cumprimento
dos limites devera atingir outras areas da administracdo do Estado, mas nao a
area de educacdo. Porém, nem sempre € 0 que se observa; 0 que se constata
sdo entes omissos na protecdo e promocg¢ao do direito a educagdo gratuita e
obrigatdria, devido a auséncia de pessoal suficiente para atender a demanda
desse direito. Surge dai a necessidade de que esse direito subjetivo publico seja

submetido a judicializagao.

4.2 Orcamento publico, sua formatagao e caracteristicas na Constituigao
brasileira

Inquestionavel que os direitos fundamentais prestacionais positivados na

ordem constitucional se efetivam pelo disciplinamento de politicas publicas, as
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quais constituem agdes ordenadas a serem financiadas nos limites fiscais do ente

federativo.

A relagao recursos e gastos da Administracdo Publica ndo poderia ser
observada pelos entes sem que o disciplinamento dos procedimentos
orcamentarios, financeiros, contabeis e patrimoniais estivesse subordinado aos

ditames da lei.

Assim, a titulo puramente ilustrativo, a fim de contextualizar a relevancia do
cumprimento das leis orgamentarias para a manutengédo de sua execugao regular
e sem sobressalto, algumas consideragcdes breves sobre o orgamento nas

Constitui¢des brasileiras se apresentam oportunas.

Giacomoni (1998, p. 49) destaca que a organizagao das finangas no
Estado brasileiro teve inicio com a chegada da familia real, em 1808, quando
foram criados o erario e o regime de contabilidade. Posteriormente, com o
advento da Constituicdo do Império de 1824, surge a exigéncia de orgamento

formal.

Como observado no capitulo anterior, nem sempre as politicas publicas
como instrumento de protecdo e promocado dos deveres do Estado foram
efetivados de forma imediata, e pelos mais diversos fatores, razdo por que
somente se pode falar no efetivo cumprimento da politica financeira com o
advento do Decreto Legislativo de 15/12/1830, que disciplinou as despesas e as

receitas das antigas provincias para o exercicio de 1.7.1831 a 30.6.1832.

Giacomoni (1998, p. 49-52) registra que a primeira Constituicdo
republicana instituiu o0 Congresso Nacional com a funcgéo privativa de elaboracéo
do orcamento e da tomada de contas, com o auxilio do Tribunal de Contas. Ja na
Carta de 1934 a elaboracgéo ficou a cargo do Presidente da Republica, e ao

Legislativo foi atribuida a tarefa de votar e apreciar as contas.

Com o advento da Constituicdo polaca de 1937, a iniciativa era do
Presidente da Republica, e a votagdo submetida ao Legislativo, mas limitada a

sua apreciagao, sem possibilidade de apresentagcao de emendas.

A ordem constitucional de 1946, quando da redemocratizagcdo do pais,

restabeleceu o orgamento misto, com participagdo do Executivo e do Legislativo.
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O regime militar manteve a iniciativa da lei orgcamentaria ao Presidente da
Republica, e a apreciagdo ao Congresso, porém limitou as prerrogativas do
Congresso quanto a apreciacdo de emendas que gerassem despesas, inclusive

emendas ao projeto de lei.

Assentado na ordem constitucional o disciplinamento do processo
legislativo para a producdo das leis orgamentarias, necessitava o Estado
brasileiro de legislacdo que empreendesse a padronizacdo dos or¢gamentos nos
trés niveis de governo. Assim, em 1964 foi editada a Lei n° 4.320/64, que instituiu

o0 modelo padrao para os trés niveis de governo.

Com o advento da ordem constitucional de 1988, e por forga do art. 165, §
9° | e ll, da CF, necessario se fez a edigao de lei complementar que promovesse
o disciplinamento sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos, a elaboragao
e a organizagao do plano plurianual, da Lei de Diretrizes Orgamentarias e da Lei
Orcamentaria Anual, e estabelecesse normas de gestao financeira e patrimonial
da administracdo direta e indireta, bem como condi¢ées para a instituicdo e o

funcionamento.

Nao havendo até a presente data a edicdo da legislagdo complementar
determinada pelo art. 165, § 9°, da Constituicdo para os fins dos incisos | e Il, o
art. 35, § 2° da ADCT fixou para a Unido que o plano plurianual sera
encaminhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro exercicio
financeiro, e devolvido para sangao até o encerramento da sessao legislativa,
com vigéncia até o final do primeiro exercicio financeiro do mandato presidencial

subsequente.

Ja o projeto de lei de diretrizes orgamentarias sera encaminhado até oito
meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro, e devolvido para
sangao até o encerramento do primeiro periodo da sesséo legislativa, devendo, o
projeto de lei orgamentaria da Unido, ser encaminhado até quatro meses antes do
encerramento do exercicio financeiro, e devolvido para sancdo até o

encerramento da sessao legislativa.

Giacomoni (1998, p. 55) adverte que como a ordem constitucional atual
confere o poder concorrente a Unido e aos Estados de legislarem sobre

orcamento, é possivel que o principio da padronizagdo orgamentaria seja revisto.
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No contexto atual, a producgao legislativa sobre orgamento deve obediéncia
aos ditames constitucionais, a Lei Complementar n° 101/00 (Lei de
Responsabilidade Fiscal) e a Lei n® 4.320/64. A legislagdo or¢camentaria sempre
foi regida por principios, e tais principios encontram-se incorporados a legislagao

atual.

A politica orcamentaria objetiva primordialmente propiciar o controle
parlamentar sobre o Poder Executivo, mas também funciona como instrumento de
concretude das finalidades do Estado, dada a exigéncia de se compatibilizar a
capacidade financeira com os gastos publicos. Neste processo sao identificaveis

alguns principios de maior significagao.

Do § 5° do art. 165 da CF extrai-se que a politica orgamentaria é regida
pelo principio da totalidade orgcamentaria, visto que a lei orcamentaria
compreende o or¢gamento fiscal, o orgamento de investimentos e o orgamento da
seguridade social, elaborados em partes, mas consolidados num unico

instrumento.

Assevera Giacomoni (1998, p. 68) que o modelo brasileiro, em linhas
gerais, segue a concepc¢ao da totalidade orgamentaria, em que sao elaborados
multiplos orcamentos de forma independente, porém consolidados para viabilizar

o conhecimento do desempenho global das financgas.

Relevante para o éxito da politica orcamentaria € o principio da unidade, o
qual exige que a lei orcamentaria contemple todas as receitas e despesas, na
forma prescrita no art. 165, § 5°, da CF.

Giacomoni (1998, p. 68) ao refletir sobre o principio da universalidade
assevera que este permite ao Legislativo conhecer todas as receitas e despesas
do governo e fornega autorizagdo prévia para a respectiva arrecadagao, como
também obste que o Executivo promova a realizagdo de receita e despesa sem a

prévia autorizacao parlamentar.

Outro principio relevante € o da anualidade, segundo o qual o orgamento
publico é fixado para ter vigéncia por um periodo de um ano. Por forca desse
principio, discussdes relevantes foram travadas quando da entrada em vigor da

Lei Complementar n® 101/2000, cujo inicio se deu no curso no exercicio financeiro
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daquele ano. A questdo fundamental do debate relaciona-se ao inicio do prazo
para a adequacgao dos limites de despesas com pessoal. Dessa discussao
resultou que o prazo de dois anos fixado para que os entes cumprissem os limites

de gasto com pessoal somente teria inicio no exercicio financeiro de 2001.

Neste cenario, merece destaque para fundamentar a primazia da politica
publica de educagdo gratuita e obrigatéria o principio da nao afetagdo. Na
esséncia, este principio estabelece que nenhuma parcela da receita total devera
ser reservada para suportar determinados gastos, porém o inciso IV do art. 167
ressalva, entre outras politicas, a reserva da receita geral para a manutengao e o
desenvolvimento do ensino. Observe-se que é manifesta a vontade do legislador

de assegurar a concretude desta politica.

Da analise do art. 5° da Lei 4.320/64, identifica-se o principio da
especializacdo ou discriminacdo da despesa, havendo, portanto, vedacdo de
consignacao de dotagbes orgcamentarias globais destinadas a atender
indiferentemente a despesas de pessoal, material, servicos de terceiros,
transferéncias ou quaisquer outras, ressalvados 0s programas especiais de
trabalho que, por sua natureza, ndo possam ser custeados por dotagdes globais,

classificadas entre as despesas de capital.

O art. 165, § 8° da CF torna evidente o principio da exclusividade, para
que a lei orcamentaria tdo s6 contenha matéria de natureza financeira, limitando-
se, desse modo, a estimativa de receita e a fixacdo de despesas, ressaltando-se
a proibicdo da possibilidade de autorizacdo para a abertura de créditos
suplementares e a contratacdo de operacbes de crédito, ainda que por
antecipacao de receita, nos termos da lei. A ressalva também é observavel no art.
7° da Lei 4.320/64.

Relevante ndo somente para o processo or¢camentario € o principio do
equilibrio, porquanto alcanca a propria politica fiscal fixada pela Lei de
Responsabilidade Fiscal. Tal principio exige o permanente controle dos gastos e
do endividamento dos entes federativos. Outros principios ha, porém, sem
significativo relevo, ja que devem ser observados em todos os atos da

Administragdo Publica, como os de publicidade, clareza e exatidao.
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A evolugao que se observa nas fungdes do orgamento como instrumento
de controle do Executivo pelo Legislativo, como instrumento de planejamento e
como eficaz instrumento de gestdo, leva a reconhecer a importancia da
programacao orgcamentaria no processo de execugdo da politica orgamentaria.
Porém, pela incompreensdo ou incompeténcia dos gestores publicos quanto a
elaboracdo da proposta, deixam-se de observar as politicas priorizadas pelo
constituinte, especialmente a politica publica de educagao gratuita e obrigatéria,
submetendo-se a programagdo orgcamentaria a constante intervencdo do
Judiciario.

De relevo incontestavel, antes mesmo de se destacar a intervengdo do
Judiciario na programacéao orcamentaria, € a compreensao do carater vinculativo

da Lei do Orgcamento publico na teoria da lei.

Canotilho (1979, p. 543) adverte que a auséncia de uma teorizagao juridica
dos problemas da constituicao financeira demonstra bem a falta de resposta da
ciéncia juridica perante a crise do direito financeiro tradicional e correspondente
arquétipo de Estado, e perante o aparecimento de novas formas de imbricagao

entre os problemas financeiros e os problemas constitucionais.

Nesta perspectiva, o orgcamento figura como elemento fundamental na
ordem constitucional, assim como a ordem financeira e a ordem econbmica

constituem um complexo normativo coberto e ordenado pela ordem constitucional.

Neste diapasao, mais que pertinente a existéncia de uma visao estrutural
entre o direito e a economia em geral e o direito constitucional e o financeiro em
particular. Canotilho (1979, p. 545) anota que a teoria da lei do orgcamento foi
elaborada pela dogmatica positivista alema, cujo fundamento foi a relagdo de
tensdo na monarquia dualista entre um governo que se pretendia com poderes

originarios e um Parlamento que se arrogava da legitimidade democratica.

Aduz Canotilho (1979, p. 545) que a lei do orgamento esta
indissociavelmente ligada a teoria do duplo conceito de lei. O duplo conceito de lei
(em sentido material e em sentido formal) foi desenvolvido por Laband. Este duplo
conceito transformou-se em dogma cientifico para a doutrina alema de direito
publico, e por influéncia desta, das doutrinas francesa e italiana do direito

financeiro e do direito constitucional.
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Canotilho (1979, p. 547) assevera que a lei em sentido material pode ser
definida como o ato juridico que estabelece uma regra de direito, enquanto a lei
em sentido formal seria qualquer ato emanado do Estado e afirmado sob uma
forma solene. Canotilho (apud LABAND, 1979, p. 547) cita como exemplos de leis
formais as leis de aprovagao do orgamento, as leis de aprovagao de tomadas de
empréstimos e as autorizagdes. A lei em sentido formal consiste numa forma sob

a qual se manifesta a vontade do Estado, sem relevo para o conteudo da vontade.

Neste diapasao, a partir da construgao tedrica labandiana, com a distingéo
entre lei em sentido material e em sentido formal, o alcance da disposi¢cao da
Constituicdo do Império Alemao segundo a qual o orgamento do Império sera
fixado por lei, significara, simplesmente, que o orgcamento sera estabelecido na

mesma forma que uma lei ou por via legislativa.

Canotilho (1979, p. 548), externando a compreensado de Laband, destaca
que o orgamento, embora seja do ponto de vista formal estabelecido por lei, ndo

constitui uma verdadeira lei, mas um mero plano de gestao.

Ao investigar os autores que se debrugcaram sobre a lei do orgamento e a
teoria da lei, Canotilho (1979, p. 549) destaca que G. Jellinek caracteriza o
orcamento como um ato de administragdo e ndo como ato de legislagdo material.
Destaca que G. Jellinek foi mais além que Laband na distingdo conceitual entre lei
material e lei formal, conceituando como lei material aquela que tem por finalidade
imediata limitar a atividade livre das pessoas. Caso possua outra finalidade, ela
nao é uma lei material, mas uma lei que segundo o seu conteudo pode ser

caracterizada como um ato administrativo.

Na investigagcado de Canotilho (1979, p. 549), para G. Jellinek o orgamento
ndao contém regras de direito, mas numeros; o seu fim ndo é a delimitagdo de
direitos e deveres, antes se dirige a uma regulamentacao da atividade econémica
do Estado. No mesmo sentido, Otto Mayer, destaca Canotilho (1979, p. 549),
repisa a mesma ideia e afirma que a lei do orgamento n&o constitui, pelo seu

conteudo, mais do que uma conta, um calculo, um plano de exercicio futuro.

A doutrina do duplo conceito de lei de base germéanica foi transplantada
para estruturas politico-constitucionais diferentes. Diz Canotilho (1979, p. 550)

que na Franga, a doutrina edificada por Haurion, Duguit, Jéze e Esmerin, na
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esséncia, reconhece que a aprovagao do orcamento € um ato administrativo que

se apresenta na forma de lei, mas ndo € uma lei ordinaria.

Na mesma linha interpretativa, a época, desenvolveu-se a doutrina italiana,
inspirada, da mesma forma, na doutrina germanica. Canotilho (1979, p. 551)
destaca que Orlando reconhece que a lei do orgamento é impropria, por ser
impossivel determinar nela qual a relagado juridica regulada. Na mesma senda,
Santi Romano, cuja posig¢ao € a de reconhecer que a lei do orgamento se limita a
tornar possivel a arrecadagcdo de receitas e a realizacdo de despesas

previamente estabelecidas.

A Revolugdo Francesa figura como marco construtivo da ruptura do
conceito entre lei em sentido material e em sentido formal, isto porque o conceito

de lei deve reconhecer a produgdo normativa da qual o povo participa.

Canotilho (apud HELLER, 1979, p. 552) destaca que o conceito de lei
cobre fundamentalmente as normas juridicas superiores emanadas da legislatura
popular. Neste sentido, ndo se pode falar de leis meramente formais, porque toda
deliberacdo emanada sob a forma legislativa do Parlamento constitui uma norma

superior de direito.

Apesar de superado o duplo conceito de lei, pois suplantada a légico-
teorética do duplo conceito e os condicionamentos politico-constitucionais de tal
doutrina, persiste o entendimento de que a lei do orgamento continua a ser

considerada como um ato legislativo sui generis.

E de se destacar que a lei do orcamento ndo pode revogar as leis materiais
preexistentes que sio criadoras de servigos publicos e que fixam despesas e
estabelecem receitas. Neste sentido, Canotilho (1979, p. 554) destaca que a lei

do orgcamento tem o caracter de legislagao vinculada, geral e constitucionalmente.

Ao se reconhecer o carater de legislagdo vinculada, geral e
constitucionalmente, € de se perquirir qual a consequéncia quando da recusa do
Parlamento ao projeto de lei orgamentario. Este fenbmeno ja se efetivou no
Estado brasileiro, mas tdo somente no retardo da apreciagao do projeto de lei
orcamentario. Canotilho (1979, p. 556) assevera que o Parlamento tem o dever de

apreciar o orgcamento, mas nao a obrigacdo de aprova-lo. Assim, a suposta
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paralisia do Estado podera ser superada pela pratica de exercicios provisorios, e,
em situacdo de auséncia de instrumentos normativos préprios de superacao,

langa-se mao da ideia de estado de necessidade, nos termos gerais de direito.

Na producgéo legislativa do orgamento outro questionamento sempre se faz
presente, a saber, se sera admissivel a introducdo de alteragdes por parte do
Parlamento. A solugcédo pressupde o disciplinamento na ordem constitucional. Se
se reconhece a lei do orgamento como lei material e com a ideia de participagao
do Parlamento na fixacdo do plano orcamental, ndo se impede que os

parlamentares proponham e aprovem altera¢des ao projeto de lei do orgamento.

No Estado brasileiro o que se identifica, por for¢ca do art. 165 c/c o art. 84,
inciso XXIIl, ambos da Constituicdo Federal, € a competéncia privativa do
Presidente da Republica para enviar ao Congresso Nacional o plano plurianual, o
projeto de lei de diretrizes orgamentarias e as propostas de orgcamento previstas

na Constituicao.

Fixada a competéncia exclusiva para a iniciativa legislativa, isto nao
significa que n&o pode o Parlamento oferecer proposta de alteragao no projeto da
lei de meios, contudo, as alteracbes devem obediéncia ao disciplinamento
constitucional e aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal. Nao poderia ser
outra a interpretagdo, ja que a participagdo do Parlamento na producgéo da lei
orcamentaria € a garantia da liberdade individual dos cidaddos através da

coparticipacao dos seus representantes no processo de producgao legislativa.

Neste sentido, Canotilho (1979, p. 574) preleciona que a competéncia
prépria do Parlamento ndo deve, porém, ser limitada ao dominio da legislagao. A
partir desta reflexao, reconhece-se que certos atos de diregao politica, a exemplo
da lei orcamental, exige a reserva do Parlamento, devendo ser esta a

compreensao para a intervencao do Parlamento na fixagdo do plano orgamental.

Canotilho (1979, p. 574-575) compreende que a fixagao do plano financeiro
€ um ato de direcdo do Estado que exige a participacdo do érgédo politico
democraticamente legitimado e representativo — o Parlamento. Neste contexto e
ao contrario do que estava subjacente nas doutrinas do duplo conceito de lei e de
reserva de lei, a intervencao parlamentar ndo se limita a uma atuacao legislativa,

cabendo ao Governo as tarefas de diregéo politica.
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Na verdade, como descreve Canotilho (1979, p. 575), as estruturas
constitucionais parlamentares apontam para a necessaria participacdo das
assembleias representativas em atos de direcdo. E arremata: a fixagdo do plano

orcamental € um ato desta natureza, justificando uma reserva de Parlamento.

O regime constitucional portugués, segundo Canotilho (1979, p. 576), no
art. 164 da Constituicdo, ao disciplinar a competéncia politica e legislativa da
Assembleia da Republica, inclui nesta competéncia a aprovagao das leis do plano
e do orcamento (alinea r). Desse modo, o orgamento € aprovado através de lei
(art. 164/r), donde se deduz a indispensabilidade de reserva absoluta de lei
formal. Afirma Canotilho (1979, p. 576) que o sistema constitucional portugués faz
coincidir a reserva do Parlamento e a reserva de lei na aprovagdo do plano

financeiro.

A ordem constitucional brasileira contempla a reserva do Parlamento e a
reserva de lei na construgdo dos planos e leis orgamentais, a exemplo da ordem
constitucional portuguesa. Dispde o art. 48, I, da Constituicdo Federal que
compete ao Congresso Nacional, com a sang¢do do Presidente da Republica,
deliberar sobre o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias e o orgamento

anual, operagdes de crédito, divida publica e emissdes de curso for¢ado.

Compete, também, ao Congresso Nacional o julgamento anual das contas
prestadas pelo Presidente da Republica e apreciar os relatérios sobre a execugao
dos planos de governo. Na ampliagdo do disciplinamento da atuagdo do
Parlamento e da lei, dispbe o art. 166 da CF que os projetos de lei relativos ao
plano plurianual, as diretrizes orgamentarias, ao orcamento anual e aos créditos
adicionais serdo apreciados pelas duas casas do Congresso Nacional, na forma

do regimento comum.

No processo legislativo orgcamental, o Parlamento pode introduzir
alteragdes a proposta do Poder Executivo. Esta participagdo nao fica mitigada,
desviada ou arredada mesmo que estabelecidos os limites a iniciativa
parlamentar, a exemplo da proibicdo de projetos que impliquem aumento de

despesas ou diminuigdo de receitas.

A ordem constitucional brasileira estabelece no § 3°, |, I, alineas “a, b e c”,

lll, alineas “a e b”, § 4° e § 9°, do art. 166, os limites da atuagéo parlamentar. Dos
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dispositivos normativos indicados constata-se que as emendas ao projeto de lei
do orgamento anual ou aos projetos que o modifiquem somente podem ser
aprovadas quando compativeis com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orcamentarias e indicarem o0s recursos necessarios, admitidos apenas o0s
provenientes de anulacdo de despesa, excluidas as que incidam sobre dotagdes
para pessoal e seus encargos, servigo da divida e transferéncias tributarias
constitucionais para Estados, Municipios e Distrito Federal ou relacionadas com a

corregao de erros ou omissdes ou com dispositivos do texto do projeto de lei.

Na fixacdo dos contornos dos limites a iniciativa parlamentar, é de se
realgcar o comando do art. 63, |, da CF, o qual explicita que nao sera admitido
aumento de despesa prevista nos projetos de iniciativa exclusiva do Presidente da

Republica, ressaltado o disposto no art. 166, §§ 3° e 4°, da Carta da Republica.

No ambiente das limitagbes a iniciativa parlamentar, merece registro o § 9°
do art. 166 da CF, que ao disciplinar as emendas individuais ao projeto de lei
orcamentaria fixa o limite de 1,2% (um inteiro e dois décimos por cento) da receita
corrente liquida prevista no projeto encaminhado pelo Poder Executivo, sendo

metade deste percentual destinada a agdes e servigcos publicos de saude.

No arcaboucgo constitucional brasileiro € inquestionavel o reconhecimento
da reserva do Parlamento e reserva de lei no desenvolvimento no processo
legislativo orgamentario-financeiro, nele compreendido o plano plurianual, a lei de
diretrizes orgamentaria e a lei orcamentaria anual, bem como a permissibilidade
de atuagédo parlamentar no oferecimento de emendas aos projetos de iniciativa
exclusiva do Poder Executivo, desde que observadas as limitagdes previstas na
Carta Constitucional, ndo constituindo, as limitagbes, diminuicdo na intervencao

ativa do Parlamento.

Canotilho (1979, p. 578), ao refletir sobre a problematica do controle de
constitucionalidade da lei do orgamento, destaca que um primeiro argumento é
ser esta uma lei simplesmente formal; assim, como o controle de
constitucionalidade € um controle de normas, afasta-se liminarmente que as nao
normativas nao estariam sujeitas ao controle de constitucionalidade. Contudo,

como ja destacado, a lei do orgamento pressupde a reserva do Parlamento e a
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reserva de lei, portanto, ndo se pode utilizar o duplo conceito de lei para impedir

qgue o controle de constitucionalidade se efetive.

Neste sentido, Canotilho (1979, p. 578) proclama que os textos
constitucionais positivos ndo estabelecem graduacéo alguma dos atos legislativos
que assegure uma base minimamente objetiva para a distingdo entre lei
normativas, sujeitas a controle de constitucionalidade, e leis formais, isentas
desse controle. Conclui que ao se admitir a restricio de controle de
constitucionalidade de lei materiais, isso representaria uma ruptura dos atos
estaduais com a Constituicdo e a admissdo de atos legislativos livres da

Constituicao.

Um argumento relevante a justificar o controle de constitucionalidade da lei
do orcamento é a existéncia de efeitos concretos em relagdo ao cidadao,
especialmente no financiamento de direitos prestacionais disciplinados na ordem
constitucional como fixagao de piso para a sua realizagdo. Exemplo irrefutavel séo
os pisos fixados para os entes federativos do Estado brasileiro, os quais
concretizam a educagao, a saber: a Unido aplicara, nunca, menos que 18%, e os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, 25%, no minimo, da receita resultante
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencéo e

desenvolvimento do ensino.

No ambito da ordem constitucional portuguesa, Canotilho (1979, p. 579)
anota que as finangas estaduais podem transformar-se em ingeréncia direta sobre
0s sujeitos econbmicos e ndo se limitar a ter apenas reflexos. Para exemplificar
que os atos financeiros estdo a merecer maior atencéo juridica e a fundamentar a
fiscalizagdo dos particulares e se submeter ao controle de constitucionalidade, faz
referéncia ao financiamento dos partidos politicos. Suscita o que seguinte
questionamento: a inobservancia do principio da igualdade no financiamento dos

partidos politicos admitira ou n&o o controle de constitucionalidade?

Para fundamentar a resposta ao seu proprio questionamento, Canotilho
(1979, p. 580) destaca que o problema se insere numa questdo de ambito mais
vasto que ¢é precisamente a do grau de discricionariedade dos 6rgaos
parlamentares ou executivos na administracdo ou fixacdo de seus fundos

publicos. Entretanto, no ambiente do indirizzo politico, ndo € conferida ao
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legislador uma margem de discricionariedade que o leve a dispor livremente dos

principios constitucionais.

Neste ambiente, desfaz-se a ideia de que a lei do orgamento € um simples
calculo de previsdo de receitas e despesas, ou seja, um produto de numeros
juridicamente indiferentes. Canotilho (1979, p. 581) refor¢a a ideia de que a lei
orcamental deve ser compreendida como a aplicagdo de meios financeiros a
prossecucao de certos fins, aplicagdo esta que nao pode furtar-se a observancia

dos principios constitucionais e a respectiva fiscalizagao pelos 6rgaos de controle.

Sobre o controle de constitucionalidade da lei orgamental, em Portugal, é
de se destacar a recente decisdo que julgou inconstitucional disposi¢cao da lei
orcamentaria em fungdo da ofensa ao principio da igualdade. Christopoulos
(2016, p. 198) destaca o Acordao n° 187/2013, do Tribunal Constitucional
portugués, que declarou inconstitucionais as normas do art. 21° e do art. 25° da
Lei do Orgamento para 2012, cujo conteudo normativo implementava reparticao
desigual de encargos publicos com o equilibrio financeiro do Estado. Na esséncia,
os dispositivos suspendiam os subsidios de férias e de Natal dos servidores
ativos e de reformados e pensionistas, mas tal suspensdo nao alcanca os
trabalhadores ativos do setor privado. A desigualdade de tratamento maculava o
principio da igualdade, porquanto instituia uma reparticdo desigual de encargos

publicos como equilibrio financeiro do Estado.

Christopoulos (2016, p. 198) observa que a deliberagcdo do Tribunal
Constitucional portugués argumenta de forma decisiva sobre a necessidade do
controle de constitucionalidade principal no caso de lei orcamentaria, o que

denomina de “forga obrigatéria geral”.

No caso em comento, o Tribunal deliberou por declarar a
inconstitucionalidade, com forga obrigatéria geral, por interpretar que os artigos
21° e 25° da Lei do Orgamento de 2012 violavam o principio da igualdade,

previsto no art. 13° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Dispde o art. 13° da Constituicdo Portuguesa que todos os cidadaos tém a
mesma dignidade social e sido iguais perante a lei, e que ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de

qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem,
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religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugao, situagao econdmica,

condig&o social ou orientagdo sexual.

Este dispositivo normativo da Carta Constitucional portuguesa
fundamentou a deliberagcdo da Corte no reconhecimento da inconstitucionalidade
da Lei Orgamentaria de 2012 por macular a igualdade de tratamento aos
servidores do setor publico e do setor privado. Esta decisdo consolida o

entendimento de que a lei orgamental admite controle de constitucionalidade.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal tem enfrentado o controle de
constitucionalidade principal de leis € normas orcamentarias em sede de Acéo
Direta de Inconstitucionalidade, A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade, Acao
de Constitucionalidade por Omissao e Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

Christopoulos (2016, p. 291), a partir de amplo e profundo estudo sobre o
controle de constitucionalidade, identifica como precedente a ADI 4.048. A
deliberacédo da Corte langcada com argumentos deontolégicos e argumentos
consequencialistas juridicos passaram a orientar a produgdo das demais,
rompendo, até mesmo, com a exigéncia de demonstracdo de que a norma
veiculada pela lei orcamentaria possui natureza geral e abstrata, bastando tao
somente que conste em veiculo dotado de forga de lei, como as leis ordinarias e

as medidas provisorias.

Christopoulos (2016, p. 195) destaca que no controle principal, em que o
Supremo Tribunal Federal se apresenta como instancia inicial, questdes
orcamentarias que sdo sempre de grande relevo juridico e social podem ser

decididas pela instancia maxima judicial do pais.

Por ndo ser objeto da tese a analise das decisbes sobre o controle de
constitucionalidade de leis orgamentais, mas necessaria a referéncia para
confirmar a admissédo de controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal, registram-se ao menos Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade que

orientaram a construgéao jurisprudencial sobre a matéria.

Christopoulos (2016, p. 289) refere as seguintes ADIs: ADI 1.640/DF, ADI
2100/RS, ADI 2.108/PE, ADI 2.535/MT, ADI 2.925/DF, ADI 4.048/DF, ADI 4.049/DF
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e ADI 4.904/DF e conclui que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a
partir da Constituicdo de 1988, evoluiu, pois, primeiramente, reconhecia que leis
orcamentarias eram consideradas leis homogeneamente concretas, insuscetiveis
de controle por essas vias, como ADI. Na sequéncia, passou a admitir o controle
de constitucionalidade quando as normas orgamentarias apresentam carater
abstrato; por fim, superou a exigéncia de carater abstrato, reconhecendo a
permissibilidade de controle sem a exigéncia de carater abstrato e concreto da

norma.

As referéncias doutrinarias e jurisprudenciais afirmam que o Supremo
Tribunal Federal evolui na construcdo da tese de submeter as leis orcamentais a
controle de constitucionalidade principal, pela relevancia social e juridica

identificavel nas leis orgamentais.

No contexto da legislagdo or¢gamental, comprovada a possibilidade de
controle de constitucionalidade, impde-se observar, na sequéncia, a extensao da
intervengao do Judiciario no curso da execugao orgcamentaria, porém delimitando
a intervencdo na efetivagdo da politica publica a instrumentalizar o direito a

educacéao fundamental obrigatoria e gratuita.

O principio da anualidade constitui um dos pilares do orgamento. Neste
cenario, elaborada a proposta e submetida a apreciagdo e a aprovacio, 0s
gestores deverdo executar as agdes governamentais com fundamento na

programacao orgamentaria fixada da Lei Orgamentaria Anual.

Ocorre, porém, que a politica publica de educacéo obrigatéria e gratuita,
como dito anteriormente, foi concebida como direito subjetivo publico, assegurada
a sua universalizacao. Diante de sua prestacéo insatisfatoria, o Judiciario, a partir
da Constituicdo de 1988, tem sido o destinatario das mais diversas agdes para a

efetivacdo das acdes positivas concernentes ao Estado.

Ranieri (2009b, p. 41-42) afirma que a Constituicdo brasileira, ao definir o
dever do Estado com a educacdo e o seu comprometimento nacional com a
construcéo de uma sociedade justa e solidaria, estabelece a educagao — direito
de todos — como um bem juridico, dado o seu papel fundamental para o
desenvolvimento da pessoa e para o exercicio dos demais direitos civis, politicos,

econdbmicos, sociais e culturais.
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Torna-se inevitavel o processo de judicializagdo da politica publica de
realizacdo do direito a educagao obrigatoria e gratuita quando o ente federativo
deixa de realizar as acbes para a efetivacdo da referida politica. Indiscutivel que a
judicializagao implica intervencgao do Judiciario na programacao financeira. Assim,

resta saber quais os contornos de tal intervencao.

Sobre a atuagcdo do Judiciario na efetivacdo da politica publica de
promogao do direito a educacdo, Ranieri (2009b, p. 45) esclarece que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria educacional tem
acompanhado a evolugéo desta politica, reconhecendo ser inegavel a atuagao da
Corte no que concerne a implantacédo de politicas publicas educacionais. Esta
intervencao é fruto do Estado Social, do qual se exigem atuagdes interventivas

para a concretude dos direitos sociais positivados.

Ainda Ranieri (2009b, p. 51), em lapidar reflexdo sobre a intervengdo do
Judiciario no processo de concretude da politica publica educacional, acrescenta
que o Estado de Direito € um conceito formalmente juridico, ndo o sendo o Estado
Social. Portanto, as limitagcdes do primeiro sdo de natureza técnica, voltadas a
preservacdo do dualismo Estado/Sociedade, do que resulta a circunscricdo do
fenbmeno do poder ao seu contorno constitucional. Quanto ao Estado Social,
adverte a autora que este é politicamente ativo, desempenha funcdes
interventivas e praticamente desconhece o dualismo Estado/Sociedade. Assim, é
possivel que determinadas intervencbées venham a ultrapassar os limites do
Estado de Direito em favor das aspiragdes sociais, tendo como consequéncia a

alteracao do carater geral das normas.

As intervengdes operadas pelo Judiciario para a efetividade das politicas
publicas, em particular a politica publica educacional, decorrem da utilizagdo dos
mecanismos judiciais previstos na ordem constitucional e na ordem

infraconstitucional.

Pannunzio (2009, p. 69-71) identifica, na intervencdo do Judiciario, os
seguintes mecanismos: mandado de seguranca, mandado de injungdo, agao
popular, agao civil publica, agcado direta de inconstitucionalidade e arguigdo de

descumprimento de preceito fundamental. Menciona a acg&o judicial prevista no
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art. 5°, § 3° da LDB — Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional (Lei n°
9.394/96).

O dispositivo legal aludido preceitua que o cidadao, grupo de cidadaos,
associagdo comunitaria, organizagdo sindical, entidade de classe ou outra
legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Publico tém legitimidade para
peticionar perante o Poder Judiciario, na hipétese do § 2° do art. 208 da
Constituicao Federal. Destaque-se ser gratuita a acao judicial e processada pelo
rito sumario. Tais intervengdes estdo consolidadas na Justica brasileira, porém ha

controvérsias.

Mendoncga (2008, p. 231) assevera que criticas sdo sempre levantadas
sobre a intervencao do Judiciario, sob o fundamento de que os magistrados nao
dispéem de legitimidade democratica para formular escolhas acerca do melhor
emprego dos recursos publicos escassos, sobretudo por uma suposta
incapacidade técnica, uma vez que o Judiciario nao estaria estruturado para

considerar realidades macroecondmicas e ponderar efeitos sistémicos.

Como ja advertido, essas criticas em parte sdo razoaveis, contudo, nao
podem alcancar os direitos sociais consagrados na Carta Constitucional,
porquanto as escolhas dos gestores necessitam da observagdo das politicas
descritas de forma abrangente, especialmente a politica publica educacional. Nao
foi sem razdo que o Superior Tribunal de Justiga, para bem dimensionar a
intervengao do Judiciario no processo de execugao or¢amentaria, ressaltou que
nao cabe a este Poder impor ou obrigar a Administragdo Publica a praticar atos

administrativos.

Oliveira (2011, p. 477-478) destaca a decisdo nos seguintes termos: “As
atividades de realizagao dos fatos concretos pela Administracdo dependem de
dotagdes orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecido pelos
governantes”. Nao cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que

aqueles devem edificar.

A lei orcamentaria equaciona os dois elementos essenciais da atividade
financeira do Estado — receita e despesa. Nesta equacédo o que se busca é o
equilibrio, e na busca desse equilibrio a execugcdo or¢camentaria deveria se

processar sem sobressaltos decorrentes das intervengdes do Judiciario. Nesse
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sentido, a lei orgamentaria representa uma escolha do legislador para a
viabilidade das politicas publicas, em razdo de sua disponibilidade financeira,

devendo, em regra, ser cumprida nos limites instituidos.

Observa Mendonga (2008, p. 255) que a lei orgamentaria ndo pode tudo;
também reconhece inexistir fundamento para supor que o orcamento deva valer
mais do que as leis em geral. Porém, isso nao significa dizer que tudo é possivel
pelo fundamento acima, sendo que a possibilidade de intervencdo deve ser
reconhecida quando o gestor e o legislador deixam de observar as prioridades
contidas na Carta Constitucional, ja que as escolhas nao estdo subordinadas ao
arbitrio, mas a discricionariedade legal. Assim, se a ordem constitucional priorizou
a politica publica de educacéo obrigatéria e gratuita, € dever dos atores publicos

torna-la efetiva e sem possibilidade de retrocesso.

Mendonga (2008, p. 271) afirma que ao Judiciario compete verificar a
existéncia de deveres juridicos e subjetivos decorrentes da ordem juridica e
assegurar a sua realizacdo, acrescentando que ao magistrado incumbe atuar com

cautela.

Oliveira (2011, p. 478) chega a mesma conclusao ao sentenciar que ha
situagbes em que a interferéncia do Poder Judiciario se faz necessaria. Esta
interferéncia, como afirmam todos os estudiosos da tematica, deve se concretizar
quando do descumprimento manifesto de direitos sociais positivados da Carta
Constitucional, restando estabelecida na propria ordem a sua primazia. Explicita
ainda que, ante a desobediéncia das instancias governamentais, nasce a sangao
pertinente, e para que os principios € normas constitucionais sejam cumpridos,

faz-se imprescindivel a intervencao do Poder Judiciario.

E de se destacar que o Poder Judiciario ndo institui nem estabelece a
politica publica educacional, mas reconhece e determina o dever do Estado de
realiza-la, a fim proteger e promover a norma constitucional garantidora do direito
subjetivo fundamental a educacédo obrigatéria e gratuita, em face da acéao
omissiva do Estado em fazé-lo nos limites fixados pela ordem constitucional, sem
que provoque desequilibrio orgamentario, mas tdo somente para corrigir a escolha

inadequada dos gestores.
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Retoma-se neste cenario a velha, a nova e a futura discussdo: como
compatibilizar a disponibilidade de recursos com os direitos sociais tutelados pela

Constituicado Federal?

Oliveira (2011, p. 479) estuda este cenario e o aborda sob o fundamento do
voto do ministro Celso Melo na ADPF n° 45 (Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental): em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, com a finalidade de controlar as opgdes legislativas de organizagéo
e prestacao. A intervencgao € reconhecida de forma excepcional, quando haja uma

violagao evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia constitucional.

Para fortalecer os argumentos do voto, 0 ministro sentencia que deve
restar superado o vetusto dogma da separagdo dos poderes em relagdo ao
controle dos gastos publicos e da prestagdo de servigos publicos basicos no
Estado Social. Com maior firmeza, no sentido de afirmagao da intervengao do
Judiciario, acrescenta o ministro que “a negacao de qualquer tipo de obrigagao a
ser cumprida na base dos direitos fundamentais sociais tem como consequéncia a

renuncia de reconhecé-los como direitos”.

A afirmacédo da mais alta Corte da Justica brasileira ndo deixa duvidas
acerca da possibilidade de intervengao do Judiciario, como também nao nega que
as escolhas efetivadas pelos demais 6rgaos do Estado devem ser consideradas e
respeitadas, porém revela que no Estado Social ndo se pode negar a existéncia

dos direitos sociais que exigem acgao positiva por parte do Estado.

Ao observar algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria
educacional, Ranieri (2009b, p. 58) afirma que entre ambiguidades, avancgos e
retrocessos, a jurisprudéncia do STF propiciou significativos progressos na
protecao do direito a educacgao e na definicdo do ambito e dos limites da atuacao
estatal. Destaca como notaveis os debates sobre a possibilidade de intervencao
do Estado no dominio econémico para a efetivagcdo do programa educacional

enunciado pela Constituigao.

Pannunzio (2009, p. 76) sustenta que a justiciabilidade do direito a
educacgao € afirmacdo inconteste, concretizada por intermédio dos mecanismos

judiciais internos de acionamento do Poder Judiciario. E, no estudo percuciente
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que realizou, identifica no Supremo Tribunal Federal, no periodo 1988 a 2009, 33

(trinta e trés) acordaos que versam sobre matéria educacional.

As decisbes indicadas neste trabalho demonstram a mesma linha de
afirmagao da justiciabilidade do direito a educacéo, porém todos os acérdaos que
afirmam o direito a educagédo como um direito subjetivo publico e a necessidade
de sua concretude, a partir de acbes positivas, registram, também, a sua

pertinéncia com o principio da reserva do possivel.

O que se deseja a partir da discussao nos préximos topicos é verificar se
ha espaco na ordem constitucional e infraconstitucional para se conciliar o
principio da reserva do possivel com o principio da proibicdo do retrocesso,
utilizando-se a teoria da interpretagdo da Constituicdo e a interpretagdo dos
principios. A discussao objetiva estabelecer uma nova observagdo no sentido de
se discutir a existéncia desse espaco nas decisbes judiciais para obstar o
retrocesso da politica publica educacional brasileira, como instrumento de
protecao e promocao do direito fundamental, sem que se pretenda com isso
negar a existéncia do principio da reserva do possivel, pois s6 se concretizam as

politicas publicas com a existéncia de suporte financeiro.



154

CAPITULO 5 — O PROBLEMA DA ASSIM CHAMADA RESERVA DO
POSSIVEL E SUAS DIMENSOES NO BRASIL

O Supremo Tribunal Federal, apés a promulgagédo da Carta Constitucional
de 1988, consolidou o entendimento da eficacia das normas constitucionais, sem,
contudo, suscitar significativa discussdo sobre as limitagbes financeiro-

orgamentarias para a concretude dos direitos subjetivos por aquelas asseguradas.

Pimenta (2012, p. 7), com base na teoria da “reserva do possivel”, fundada
na experiéncia alema, questiona se existe uma formula capaz de compatibilizar a
aplicacdo desta concepcgao jurisprudencial com a eficacia inerente as normas

constitucionais que asseguram direitos subjetivos.

O reconhecimento de eficacia das normas constitucionais afirmado pelo
Supremo Tribunal Federal pressupbe a compreensao da eficacia das normas
juridicas. Pimenta (2012, p. 8) identifica trés acepg¢des na teoria do direito, a
saber: aptiddo para produzir efeitos juridicos; producdo de efeitos juridicos; e

aplicabilidade.

E de se compreender como aptiddo para produzir efeitos juridicos a
denominada eficacia técnica, ou seja, a identificagcdo se na estrutura da norma, a
partir da fonte formal do direito, estdo descritos os ambitos de validade material,
pessoal, temporal e espacial. Pimenta (2012, p. 8) afirma que se trata de uma
questdo intranormativa, ou seja, a andlise da eficacia em comento € interna a

norma.

A producéao de efeitos juridicos que corresponde a eficacia semantica exige
a compatibilidade entre a hipotese normativa e o suporte fatico exigido para a
atuagdo da norma. Diz Pimenta (2012, p. 8) que o descompasso entre o plano

dos fatos e o da norma importara na auséncia desse tipo de eficacia.

Neste ambiente, presentes as modalidades eficaciais (eficacia técnica e
eficacia semantica), a norma juridica incidira, gerando o fenbémeno da
jurisdicizacao do suporte fatico. Pimenta (2012, p. 8) ressalta que a aplicabilidade
da norma juridica representa a sua eficacia legal, que corresponde a eficacia da

regra juridica correspondente a sua incidéncia.
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Pimenta (2012, p. 8) ressalta, ainda, a denominada eficacia social
(efetividade), que significa a producéo dos efeitos previstos pela norma no plano
dos fatos, por ter sido voluntaria ou coativamente cumprida por seu destinatario. E
de se observar que a eficacia social pressupbe a existéncia das demais

modalidades eficaciais.

Segundo Pimenta (2012, p. 8), comprovados os planos eficaciais, e com
base na eficacia técnica, € que as normas juridicas, e ndo apenas as normas
constitucionais, podem ser classificadas em normas de eficacia plena, contivel e

limitada.

Entende-se por norma de eficacia plena a funcao eficacial obtida sem a
colaboracado de outra regra; de eficacia limitada, quando necessita da ajuda de
outra norma; e, de eficacia contivel, quando é de eficacia plena, mas admite a

possibilidade de outra norma restringir a produgéo de efeitos.

Pimenta (2012, p. 8) observa que as fungbes eficaciais geradoras da
classificagdo acima exposta manifestam-se em duas categorias: positiva e
negativa. Justificando sua escolha de graus, exemplifica com uma regra de
outorga de competéncia: a principal funcao & a positiva, aparecendo a negativa de
forma secundaria. Desta forma, quando a CF outorga competéncia exclusiva a
Unido para legislar sobre direito penal, faculta uma acdo positiva e,
secundariamente, gera uma fungao negativa aos demais entes da estrutura de

Estado para legislar sobre a matéria penal.

Com o advento de novas missbes sociais atribuidas aos Estados
Constitucionais, especialmente apdés a 12 Guerra Mundial, os textos
constitucionais passaram a inserir dispositivos enunciativos de direitos
econdmicos e sociais, ndo mais se limitando a consagragcao de direitos civis e

liberdades politicas.

Destaca Pimenta (2012, p. 9) que a mudanga de postura nas Cartas
Constitucionais fez surgir as normas constitucionais programaticas. Estas
passaram a representar a férmula adequada de reconhecimento de novos
direitos, em sede constitucional, mesmo que, na sua origem, constituem tais
normas conselhos, declamagdes ou exortagdes, periodo este ja superado nos

Estados de Direito e Social.
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Com a finalidade unica de classificar as normas programaticas para a
insercdo da educacgdo obrigatéria e gratuita na estrutura classificatoria e
contextualizar a sua efetividade no ambiente do principio da reserva do possivel,
destaca-se a proposta apresentada por Pimenta (2012, p. 10-11). Este assevera
que as normas programaticas podem ser classificadas em quatro grupos: a)
normas programaticas em sentido estrito, que exigem a edicdo de legislagéo
futura para a atuagéo do programa que veiculam (ex.: arts. 186, 174, § 1°, e 173,
§ 4°, da CF); b) normas programaticas enunciativas ou declaratérias de direitos,
que vinculam todos os 6rgéos publicos a sua observancia, como os dispositivos
enunciativos dos arts. 6°, 196 e 205 da Carta Magna; c) normas programaticas
meramente definidoras de programas, que podem ser identificadas pelo
enunciado do art. 144 da CR; d) normas programaticas definidoras dos fins
organizacionais, econémicos e sociais do Estado, que sao disciplinadoras do
sistema organizacional do Estado, contemplando, inclusive, os de natureza

econdmica e social, conforme se observa nos arts. 170 e 193 da CF.

Interessam na discussdo as normas programaticas enunciativas ou
declaratérias de direitos, porquanto sio veiculadoras dos chamados direitos
fundamentais sociais. Essa modalidade de direito fundamental podera ser
satisfeita por meio de prestagdes normativas ou faticas. Nesta, como nas demais
modalidades, por serem as normas constitucionais eficazes, como ja afirmado em

passagens outras, geram direito subjetivo.

Nesta diversidade de posi¢des juridicas, o direito subjetivo a educagao
obrigatoria e gratuita esta a exigir do Estado a implementacdo de providéncias
materiais, ou seja, de prestagdes faticas, por intermédio dos mais diversos meios.
Nesta diversidade de situag¢des juridicas, a realizacdo dos direitos subjetivos
podera exigir a destinagdo de recursos financeiros pelo Estado, especialmente
para a concretude do direito a educacao obrigatéria e gratuita, razao pela qual a
doutrina e a jurisprudéncia buscam apresentar uma solugdo satisfatoria em
decorréncia da limitagao dos recursos financeiros. Ressalte-se que a misséo esta
a exigir argumentos deontolégicos e consequencialistas para compatibilizar a

equacao receita x despesa.



157

Irrefutavel que a satisfacdo de direitos subjetivos a prestacbes faticas
impde a realizacdo de custos financeiros ao Estado, sem que se deixe de
reconhecer que a satisfagdo dos direitos a prestacdo negativa também exige
custos do ente estatal, porém ndo na mesma relevancia econdmica das

prestacdes positivas.

Sarlet & Figueiredo (2010, p. 28-29) identificam limites de duas naturezas
para o Estado dispor das prestagdes reconhecidas pelas normas constitucionais
outorgantes dos direitos que estdo a exigir prestacdes positivas, a saber: a) limite
fatico, que se relaciona a disponibilidade efetiva de recursos; b) limite juridico,
pois ha um limitado poder do Estado em dispor do objeto do direito reconhecido.
Pimenta (2012, p. 12), como exemplo da segunda modalidade de limitacao, realga
a impossibilidade de determinado ente de realizar determinada conduta, por esta

nao se enquadrar no ambito de suas competéncias constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal tem gradualmente avangado no
reconhecimento da efetividade do direito fundamental a educagao obrigatéria e
gratuita, mas sempre destacando a pertinéncia com o principio da reserva do
possivel, renovando o debate sobre a adequada aplicacdo da reserva do possivel

para o reconhecimento de relevante direito social.

No cenario contemporaneo, observa-se o estudo sobre a construgcao de
uma féormula que melhor possa equacionar o problema da limitagao fatica para a
realizacdo de relevante direito subjetivo — educacdo fundamental obrigatéria e
gratuita — na perspectiva de superagao do limite de recurso financeiro, a partir da
intervengcdo do Judiciario. Este se utiliza, ainda, de uma construgdo tedrica

surgida na Alemanha, no inicio dos anos de 1970.

Pimenta (2012, p. 12) registra que a teoria da reserva do possivel surgiu
em um julgamento do primeiro Senado do Bundesverfassungsgericht, ocorrido em
18 de julho de 1972, denominado caso “numerus clausus”, realizado em sede de
controle de constitucionalidade das leis que tratavam de limitacdo ao acesso a

Faculdade de Medicina das Universidades de Hamburgo e da Bavaria.

Para melhor entender a teoria da reserva do possivel, necessario se faz
conhecer os suportes faticos motivadores de sua construgdo. Pimenta (2012, p.

12-13) anota que, primeiramente, a lei da Universidade de Hamburgo fixa em seu
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§ 17° |, que o acesso para algumas Faculdades poderia ser limitado, quando
necessario a capacidade de absor¢dao da Universidade, com o objetivo de
assegurar o adequado estudo na area de especialidade. Fixava, ainda, que as
limitagdes ao acesso a Universidade poderiam ser disciplinadas por regulamentos
de admissao, levando o Conselho Académico (Senado) a fixar, para o semestre
de verdo de 1970, que 60% seriam preenchidas pelo critério de desempenho e
40% pelo principio anual. O primeiro critério considerava as notas do certificado
de matricula, e o segundo critério alcangava os candidatos que tivessem prestado

servigco militar ou servigco comunitario.

Ja a Lei do Estado da Bavaria, de 8 de julho de 1970, continha as
seguintes limitacbes, a saber: a) a admissao seria limitada pelo critério da
necessidade de conservacdo de um determinado estabelecimento de ensino,
guardada a adequagao com a sua capacidade de absorc¢édo; b) fixava critérios de
vagas e continha uma autorizacdo para a regulamentagdo ser efetivada pelo

Ministério da Cultura da Bavaria.

Destaca Pimenta (2012, p. 13) que a Corte reconheceu que o art. 12, inciso
|, da Grundgesetz, que garante a liberdade de profissdo, esta a exigir do Estado
uma agao negativa, impedindo desta forma a edigdo de normas limitadoras para o
acesso ao sistema educacional. Assim, ndo se trata apenas de uma funcao de
protecdo contra intervengdes do poder publico, mas também de uma exigéncia
para que o Estado moderno assegure, por forga dos direitos fundamentais, uma
efetiva participacao em prestagdes estatais. Como conclusao, a Corte entendeu
que a interpretacdo do art. 12, |, combinado com o art. 3, I, da GG e o
mandamento do Estado Social garantiriam ao cidaddo um direito subjetivo ao
preenchimento dos pressupostos subjetivos a admissdo da Faculdade da sua

escolha, admitindo-se, portanto, a fixagao de limites de acesso.

Observa Pimenta (2012, p. 13) que, no julgado, ndo se identifica restricao
ao direito de participagcado aos existentes, contudo, este se submeteria a reserva
do possivel, mormente ao que o individuo pode, razoavelmente, exigir do Estado.
Extrai-se, portanto, que incumbe, primeiramente, ao legislador a responsabilidade

de realizar o julgamento sobre a capacidade do Estado Fiscal de realizar



159

prestacdes estatais, sem descuidar de outras preocupag¢des da comunidade,

mantendo-se o equilibrio geral econémico.

Pimenta (2012, p. 12) identifica como elemento nuclear da teoria a
existéncia de limitagbes orcamentarias a realizagdo das prestagdes asseguradas
por dispositivos constitucionais, competindo, primeiramente, ao legislador
compatibilizar as prestacdes estatais com a realidade fiscal, fazendo com que as
prestacbes estatais sejam suportadas pela capacidade orgamentaria. Assim, o
individuo somente pode exigir o que a sociedade lhe pode oferecer em condi¢des

razoaveis.

Sarlet & Figueiredo (2010, p. 30), em lapidar e irretocavel interpretacdo do
elemento nuclear da teoria da reserva do possivel, identifica trés dimensdes, a
saber: a) efetiva disponibilidade fatica dos recursos necessarios a efetivagcao de
direitos fundamentais; b) disponibilidade juridica dos recursos humanos e
materiais — que se refere a distribuicdo de receitas, competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas —; c¢) proporcionalidade e

razoabilidade da prestagcao postulada pelo cidadao.

Nao ha como ndo se reconhecer que os direitos que estdo a exigir
prestacdes estatais podem sofrer limitagdes juridicas e faticas em decorréncia da
auséncia de recursos financeiros suficientes para a concretude de uma
providéncia estatal, mas a restricdo ha de ser submetida a ponderacéo,
especialmente quando o direito reclamado é a educacao fundamental obrigatéria

e gratuita.

O que historicamente vem se propondo para a resolugdo dos limites
impostos pela auséncia de recursos financeiros suficientes visando a realizagao
satisfatéria do direito subjetivo a educagao obrigatoria e gratuita € a utilizacdo da

lei da ponderacao, a fim de sopesar principios em conflito.

O emprego da ponderagdo como instrumento de solugdo do conflito sera
revisitado no curso do estudo, sobremodo para fundamentar o ato de julgar no
ambiente constitucional, intentando efetivar direitos subjetivos realizaveis
mediante prestagdes estatais. Parece oportuno observar a sua aplicabilidade na
perspectiva da doutrina brasileira para o enfrentamento da limitagdo juridica e

fatica resultante da reserva do possivel.
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Pimenta (2012, p. 13) afirma que o unico caminho existente para resolver o
problema da colidéncia de direitos fundamentais prestacionais com a auséncia de
recursos suficientes para sua realizacao € a aplicagao da ponderag¢ao. Reconhece
que em determinados casos podera ter um peso maior um principio orgamentario,
em detrimento de um direito fundamentado numa norma que exigia agao positiva

estatal. Noutra, havera a inversdo dessa colidéncia.

O que se afigura como ponto convergente na utilizagdo da ponderacao
para a resolucao do conflito € a preponderancia do direito prestacional social
minimo. Como exemplos, podem ser destacados a educagao fundamental e um
patamar minimo de sobrevivéncia, entre outros. Nesta linha de raciocinio, a
protecdo positiva do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do
possivel, mesmo dependente de suportes orgamentario e financeiro, cuja

adequabilidade exigira dos poderes constituidos as melhores escolhas.

Assim, nao parece acertado Torres (2010, p. 74) quando afirma que a
protecdo do minimo existencial ndo se encontra sob a reserva do possivel, pois a
fruicdo ndo depende do orgcamento nem de politicas publicas, ao contrario do que
acontece com os direitos sociais. Assim, afastar a aplicagdo da reserva do
possivel nao significa a inexisténcia de politicas publicas e a ndo dependéncia de
orcamento. O que se reconhece é que as prestagdes positivas representam maior
relevancia econdémica, exigindo a disponibilidade de recursos financeiros mais

expressivos.

As razdes financeiras jamais poderdo ser afastadas, mesmo para a
preservagao do minimo existencial; o que se exige é a formulagdo orcamentaria,
alocando, no limite da capacidade fiscal do ente federativo, os recursos minimos
necessarios a satisfacao do elemento nuclear do direito fundamental positivado

na Constituicao.

Neste ambiente, é de fundamental importancia romper o equivoco de parte
da doutrina que confunde a nao incidéncia da reserva do possivel com o
afastamento de disponibilidade de recurso financeiro na peca orcamental para a
realizacdo do minimo existencial, isto porque ndo se admite a fruicao de direitos

sem a existéncia de recursos financeiros, sejam menos ou mais expressivos.
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No entanto, a ndo alocagao de recursos na lei orcamental ou a alocagao
insuficiente para a realizagdo dos direitos subjetivos, destacando-se,
especificamente, a educagéao fundamental obrigatéria e gratuita, exigira o controle
jurisdicional dos atos omissivos e comissivos dos atores responsaveis pela

realizacao das prestagdes materiais.

Adverte Pimenta (2012, p. 14) que quando os atores dos demais Poderes
do Estado alegarem a inexisténcia de recursos financeiros para a efetivacao de
direitos prestacionais, a incidéncia do principio da reserva do possivel devera
provar a alegagdo. Na esséncia, esta a afirmar que a teoria ndo podera ser

utilizada para impedir um maior grau de efetividade dos direitos fundamentais.

Pimenta (2012, p. 15), sobre a judicializacdo de direitos prestacionais,
identifica elementos imprescindiveis para orientar a intervengédo na realizagdo do
direito subjetivo pretendido, quais sejam: a) identificar a razoabilidade e a
proporcionalidade da pretensao, isto por forga, nem sempre, da auséncia de
conhecimento sobre as possibilidades financeiras do ente — como exemplo, lanca
a postulacdo da construcdo de uma escola, quando, na verdade, o direito poderia
ser reconhecido com a disponibilidade de vaga em escola publica ja existente; b)
identificar se a providéncia material postulada se insere no ambito das
competéncias do ente publico a figurar com o réu na demanda; c) realizar a
ponderacdo, caso o Poder Publico utilize a reserva do possivel para a nao

realizacao da prestacdo material.

Nesta perspectiva, impde-se conhecer como o constituinte disciplinou o
financiamento da educacédo. O art. 212 da CF determina que a Unido aplique, no
minimo, 18% da receita resultante de seus impostos na educagéao, e os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios deverao, no minimo, aplicar 25%, também, da
receita resultante de seus impostos. O adimplemento dos percentuais minimos
estabelecidos pela Constituicdo deve ser respeitado e comprovado ao término de
cada exercicio financeiro anual, devendo ser acrescido ao montante de recursos o
ganho liquido do FUNDEB (Fundo de Manutengédo e Desenvolvimento da

Educacao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educacéo).

E de se destacar que os percentuais fixados constituem o minimo para

Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios, compreendendo, portanto, o piso
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e nao o teto, o que ndo impede que os entes federativos possam elevar os
percentuais para a realizagdo efetiva desse direito fundamental de natureza
prestacional. Na preservagao do percentual minimo para a satisfacao do elemento
nuclear do direito a educagado, o § 4° do art. 208 ressalva que o0s programas
suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude, ambos descritos no inciso
VIl do mesmo dispositivo, serdo financiados com recursos provenientes de

contribuigdes sociais e outros recursos orgamentarios.

A vinculagdo expressa na Carta Constitucional tem por objetivo garantir a
alocacado de recursos para atender, especificamente, a realizacdo da politica
publica de educagdo. Com pertinéncia, Gongalves & Ribeiro Jr. (2013, p. 37)
destacam que os valores vinculados sao os resultantes de impostos (ndo dos
recursos orgamentarios, nem tributos em geral, ou seja, imposto entendido como

o tipo de tributo que €&, segundo a classificagdo do Cdodigo Tributario Nacional).

No ambiente constitucional, a vinculagdo de um piso para a satisfagdo do
direito a educacéao permite inferir que o constituinte pretendeu garantir um minimo
existencial para tao relevante direito fundamental. Ha uma unanimidade de que a
educacao € um veiculo de construgcdo do plano de vida de todo e qualquer
cidadao. A prépria Carta Constitucional, no art. 205, dispositivo que inaugura o
disciplinamento constitucional sobre o direito a educacdo, enuncia que a
educagao € direito de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser
promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacao para o trabalho.

A vinculagdo constitui um dever ao Estado na realizagdo do minimo
necessario a educagao, sem que isto represente ofensa ao poder discricionario
dos atores estatais no exercicio da atividade legislativa e administrativa. O que se
pretende com a fixagcdo do piso € orientar as acdes dos entes federativos na
concretude no direito fundamental a educagdo. Neste contexto, inexiste
controvérsia sobre o percentual minimo a ser aplicado; a controvérsia, por vezes
suscitada, da-se na exata compreensdo do que corresponde as despesas com

manutencao e desenvolvimento do ensino.



163

Goncgalves & Ribeiro (2013, p. 37) observam que a tematica “despesas com
manutencdo e desenvolvimento do ensino” ja aparenta ser ampla e passivel de
questionamentos e interpretagdes, de conformidade com os entendimentos dos
Tribunais de Contas. Para reflexao, traz o julgado do Tribunal de Contas de Santa

Catarina.

Gongalves & Ribeiro (2013, p. 37) mencionam o Processo PDA-
06/00534618, do Tribunal de Contas de Santa Catarina, cujo relator destacou que
a nao destinagao das verbas nos exercicios de 2006 a 2010, em decorréncia da
nao contabilizacdo pela Secretaria da Fazenda de recursos angariados ao
FUNDOSOCIAL, para as areas de saude e educacao, resultantes de créditos
relativos ao ICMS, constitui subavaliagdo da receita tributaria, diminuindo, desta

forma, os valores a serem aplicados nas politicas publicas de educacao e saude.

Na modulacdo da decisdo, a Corte de Contas de Santa Catarina, ao
reconhecer a subavaliacdo da receita tributaria, determinou que, a partir da
deliberacdo, a Secretaria de Estado da Fazenda efetuasse o repasse da parte
que cabe as areas da educacido e da saude, arrecadada pelo FUNDOSOCIAL,

com a contabilizacido dos créditos relativos ao ICMS.

A deliberacido da Corte de Contas de Santa Catarina € diretiva para os
agentes publicos do Poder Executivo Estadual, de promover a alocagdo de
recursos destinados ao FUNDOSOCIAL, sem a pratica de conduta irregular na
contabilizacado de créditos relativos ao ICMS. A subavaliagdo constitui conduta
irregular, a ensejar sangdes de natureza administrativa aos gestores, porquanto
compromete sobremaneira os recursos que se destinam a custear despesas com

direitos prestacionais relevantes: educagao e saude.

A deliberagao do Tribunal de Contas de Santa Catarina € um exemplo de
como os Orgdos que atuam no microssistema legal promovem intervencdo para
assegurar o avango do processo de inclusdo social. Em adi¢do a composigao
desse microssistema legal, é de se registrar a Lei de A¢ao Popular (Lei 4.717/65),
a Lei de Agéo Civil Publica (Lei 7.347/85) e o Cddigo de Consumidor (Lei
8.078/90), sem que se desconhega a existéncia de outros instrumentos legais de

efetividade de direitos prestacionais.
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Para contextualizar a referéncia a deliberacdo da Corte de Contas,
ressalta-se que nos mais diversos niveis de governo identifica-se a preocupagéo
com a composicdo de recursos para custear as despesas com a educagao. A
educacao é reconhecida como direito fundamental e indisponivel dos cidadaos;
portanto, € dever do Estado dirigir agcdes viabilizadoras de sua efetividade. Este
dever é imposto pelo preceito veiculado no art. 205 da Constituicdo Federal; desta
forma, qualquer conduta irregular, como a aludida deliberagdo da Corte de Contas

de Santa Catarina, constitui afronta a Constituicao.

Sem que se pretenda afastar-se das dimensdes da aplicacdo da reserva do
possivel no ambiente da ordem constitucional brasileira, por forga do registro do
carater vinculativo de receitas para suportar os custos do direito prestacional em
evidéncia — educacgao —, impde-se o retorno sobre a dimensao da aplicacdo da

reserva do possivel na perspectiva do STF.

Nao se distanciando da problematica da educagao obrigatéria e gratuita, é
de se registrar que o precedente inaugural sobre a reserva do possivel, no STF,
efetivou-se com a prolagdo de decisdo monocratica, em 31 de janeiro de 1997, da
lavra do ministro Celso de Mello, que, no exercicio da presidéncia, indeferiu
pedido de suspensao de medida cautelar concedida por juiz de Direito do Estado
de Santa Catarina, que havia determinado o custeio de tratamento de saude de

uma crianga portadora de distrofia muscular de Duchenel.

A decisdo reconhece a eficacia da norma que consagra a saude, sob o
argumento da imprescindibilidade da medida cautelar determinada pelo Poder
Judiciario de Santa Catarina, que estabeleceu o custeio da realizagdo de
transplante das células mioplasicas, por constituir a unica intervengao capaz de
salvar a vida da crianga e pela impostergabilidade do cumprimento do dever
politico-constitucional que se impde ao Poder Publico, em todas as suas
dimensdes da organizagao federativa, de assegurar a todos a protegcdo a saude
(CF, art. 196) e de dispensar especial tutela a crianga e ao adolescente (CF, art.
6°, c/c art. 227, § 1°), Estes configuram elementos que, associados a um
imperativo de solidariedade humana, ndo permitem o deferimento da pretensao
formulada pelo Estado de Santa Catarina (STF, Pet 1246 MC/SC, rel. min. Celso
de Mello, DJ 13/2/1997).
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Afirmada a efetividade do direito prestacional, impunha-se ao ministro
Celso de Mello a realizagao de juizo de ponderagao para afastar o argumento de
impossibilidade de cumprimento da determinagao judicial em face do 6nus
financeiro a recair nos cofres do Poder Publico estadual. Para superar o
argumento do Onus financeiro que causaria ao Poder Publico, o ministro
consignou que entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel, prescrito no art. 5°, caput, e fazer prevalecer,
contra esse direito fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
este conflito, por razbées de ordem ético-juridica, exige uma unica posigcao: o
respeito indeclinavel a vida (STF, Pet 1246 MC/SC, rel. min. Celso de Mello, DJ
13/2/1997).

Na identificacdo do processo evolutivo de construgdo da aplicabilidade do
principio da reserva do possivel pelo Supremo Tribunal Federal, é de se registrar
o julgamento da ADPF n° 45, ocorrido em abril de 2004, contra o veto do
Presidente da Republica sobre o § 2° do art. 55 da Lei de Diretrizes
Orcamentarias. A ADPF foi julgada prejudicada, em face de o Presidente da
Republica ter, posteriormente, encaminhado projeto de lei restabelecendo a
integralidade do dispositivo, cujo conteudo disciplinava a fixacdo de recursos

financeiros minimos para as acgoes e servigcos de saude.

Relevantes foram os argumentos utilizados pelo relator sobre o tema
pautado pela ADPF n°® 45. Primeiramente, mais uma vez afirmou a competéncia
do STF na efetivacdo dos direitos econbémicos, sociais e culturais, sob o
fundamento de que o nao reconhecimento constituiria violagdo positiva ou
negativa da Constituicdo. No voto, o relator delimitou os limites excepcionais na
formulacdo de politicas publicas, destacando que a Suprema Corte ndo tem
atribuicao para formular e implementar politicas publicas, porém observado e
comprovado o nao cumprimento dos encargos politico-juridicos dos o6rgaos
estatais responsaveis imediatos pela concretude dos direitos individuais e/ou

coletivos de estatura constitucional, o Poder Judiciario ndo pode manter-se inerte.

Reconhecida a competéncia, balizada a excepcionalidade na
implementagcao de politicas publicas, o relator passou a enfrentar os limites da

aplicagcao do principio da reserva do possivel. No voto, o relator ndo desconhece
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que a efetivacdo de diretos econémicos, sociais e culturais exige suporte
financeiro condicionado a lei orcamental do Estado. Desta forma, o intérprete
pode deixar de considerar a finitude de recursos e deliberar se o bem juridico

pretendido podera ser exigido por via judicial.

No processo interpretativo, o relator conclui que os limites impostos pela
reserva do possivel resultam num binbmio, compreendendo, de um lado, a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em juizo, e, do outro, a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para concretizar dos direitos

vindicados.

No ano de 2005, nos autos do RE n° 410715, tendo como relator o ministro
Celso de Mello, DJ 3/2/2006, figuram como partes o Ministério Publico e o
Municipio de Santo André, julgado este ja destacado anteriormente (para manter
a ordem cronoldgica da construgao de precedentes sobre a aplicagdo da reserva
do possivel, impde-se ser este revisitado). Na linha dos julgamentos anteriores, o
Pretério Excelso consagrou as seguintes afirmacdes sobre a educagao infantil: a)
o direito a educacéo infantil € um direito fundamental de toda crianga, positivado
na Carta Constitucional, no art. 208, IV, que ndo se submete a avaliacio
meramente discricionaria da Administragdo Publica; b) € competente o Poder
Judiciario para determinar a implementagcdo de politicas publicas, quando a
omissao do Poder Publico comprometer a eficacia dos direitos sociais e culturais
previstos na Carta da Republica; c) a implementagcédo dos direitos econémicos e
sociais depende da realizagao de prestacdes positivas pelo Estado, que importam

em custos financeiros.

Observa-se coeréncia argumentativa sobre a aplicagdo do principio da
reserva do possivel. No julgamento em comento, o ministro relator ressalta que a
realizacdo do direito vindicado € gradual, em decorréncia dos custos financeiros
que devem guardar adequabilidade com a capacidade or¢amentaria, contudo, néo
se pode admitir que o Poder Publico manipule a atividade financeira para criar

obstaculo a concretizacao dos direitos fundamentais.

Pimenta (2012, p. 17) registra que em jugados posteriores, que também
enfrentavam a concretizacdo da educagao, houve a afirmacdo de idéntico

posicionamento. No ano de 2011, enfrentando o tema educacéo infantil, destaca
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Pimenta (2012, p. 19) que no julgamento do ARE n° 639.337, a Corte ratificou a
sua jurisprudéncia, enfatizando, em sintese, os seguintes argumentos: a) a
fundamentalidade do direito a educagéo; b) a competéncia do Poder Judiciario
para determinar a implementagdo de politicas publicas, em face de omissao do
Poder Publico; c) a impossibilidade de alegacdo da clausula da reserva do
possivel pelo Estado para se esquivar do cumprimento de um dever
constitucional, salvo mediante a comprovacdo de incapacidade econdmico-
financeira do ente estatal; d) a incapacidade econémico-financeira do ente estatal
impede a efetivagao imediata, mas vincula o ente ao cumprimento do comando

estatal, seja de forma progressiva, seja com solugdes alternativas.

Anota Pimenta (2012, p. 19) que com a aderéncia aos fundamentos
descritos, o tribunal determinou que o Municipio de Sdo Paulo assegurasse os
direitos das criangas, viabilizando em favor destas a matricula em unidades de
educacao infantil proximas de sua residéncia ou do endereco de trabalho de seus

representantes legais.

No ambiente dos julgados do Supremo Tribunal Federal sobre a
intervencdo do Judiciario na implementagdo de politicas publicas para garantir
acesso aos direitos fundamentais prestacionais e a aplicacdo da clausula da
reserva do possivel, podem-se extrair de sua jurisprudéncia as seguintes
diretrizes: a) competéncia incontroversa do Poder Judiciario para implementar
politicas publicas; b) a implementagdo da politica publica pressupde omissao do
ente estatal na concretizagcdo de direitos fundamentais; c) os direitos
fundamentais prestacionais exigem para sua realizacdo a existéncia de
disponibilidade de recursos financeiros; d) os recursos financeiros sdo finitos e
compativeis com a realidade fiscal do ente estatal; e) ndo se reconhece o
emprego da clausula da reserva do possivel sem a efetiva comprovagéo da
escassez de recursos; f) ndo se admite manipulacao da atividade financeira para
gerar obstaculo a efetivagdo dos direitos fundamentais; g) a ponderagdo como
elemento de compatibilizacdo do direito social vindicado e a capacidade
orcamental; h) preservagao do minimo existencial, nos limites orgcamentais; i) a
garantia do minimo existencial exigira solugdes alternativas e compativeis com a

disponibilidade econémico-financeira.



168

Compreendidos os parametros que devem nortear a aplicacdo da reserva
do possivel no ambiente das decisdes judiciais que objetivam a efetivacado de
direitos prestacionais, mormente a politica de educacéo, é de se destacar uma
variavel ainda nao identificada nos julgamentos da Corte Suprema brasileira, mas
ja refletida pela doutrina portuguesa, quando da existéncia de dois outros

cenarios: crise econdmico-financeira e estado de excegéo.

Miranda (2017a, p. 544) ressalta que, excepcionalmente, para além de
dificuldades circunstanciais, pode ocorrer crise, mais ou menos prolongada, que

interfira nas condi¢des de concretizacido dos direitos sociais.

Miranda (2017a, p. 545) ressalta a crise ocorrida em varios paises
europeus, entre eles Portugal, em 2011, a exigir a celebragcdo de dois
‘memorandos de entendimento”, um com o Fundo Monetario Internacional e outro
com a Uniao Europeia e o Banco Central Europeu, cujo conteudo, entre outros
compromissos, tratava da obrigacdo de contengcdo de despesas publicas, de
aumento de receitas e de realizagao de reformas em varias areas. Ressalta ainda
Miranda (2017a, p. 546) que as obrigagbes assumidas nos “dois memorandos de
entendimento” tém requerido da Corte portuguesa uma intensa atuagao, exigindo
que das 24 questdes de inconstitucionalidade, em 12 fossem emitidas decisdes

positivas.

Miranda (2017a, p. 546) identifica como elementos balizadores das
decisbes da Corte Portuguesa, diante da grave fiscal, “a relevancia do interesse
publico; a absoluta excepcionalidade das finangas publicas; a urgéncia na
obtengdo de receitas; a situagdo de grave dificuldade financeira do Estado e o
desequilibrio da segurancga social”. Ademais, reitera que a Constituigdo ndo pode

ficar alheia a realidade econ6tmica e financeira.

O reconhecimento de que a ordem constitucional portuguesa nao pode
ficar alheia a situagao fiscal do Estado nao lhe retira a autonomia normativa que
impede a prevaléncia dos objetivos econdmicos e financeiros, sem limites, sobre
parametros normativos como o da igualdade, o que esta a exigir da Corte o

emprego do principio da proporcionalidade e da protegao da confianga.

Miranda (2017a, p. 547) destaca que apesar da crise fiscal, o Estado

Portugués ndo chegou a um estado de excegédo ou de necessidade econémico-
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financeira, figura autonomizavel homéloga ou semelhante ao estado de sitio ou ao
estado de emergéncia. Reconhece, porém, a existéncia de alteragdes
significativas e até de suspensédo de normas definidoras de direitos derivados a
prestacdes, nao se identificando a suspensao das proprias normas constitucionais

de direitos sociais fundamentais.

No desenvolvimento da tese, as decisdes dos Tribunais Superiores sobre a
efetivacdo da educacgao serédo dissecadas e analisadas, apesar de referidas em
contextos anteriores, pela pertinéncia com os temas em dialogo na pesquisa.
Sobre a atuagdo jurisdicional, preliminarmente aqui referida, algumas

observacoes se fazem necessarias.

Infere-se da reflexao que a hipotese Unica de suspensao de efetivagao dos
direitos fundamentais — sem deixar de considerar a possibilidade de mitigagéo
diante de grave crise fiscal — da-se quando da existéncia de estado de sitio,
provocado por efetiva agressdo com ocupagao de parte do territério nacional ou
provocada por extrema subversado da ordem constitucional. (MIRANDA, 2017a, p.
548).

Miranda (2017a, p. 548) apresenta quatro condicionantes ou balizas aos
poderes publicos, para o enfrentamento de efetivagdo dos direitos fundamentais,
em face de crise fiscal, dissociada na conexdao com o estado de sitio, a saber: a)
garantia do minimo existencial, correspondente ao minimo material imposto pela
dignidade da pessoa humana; b) respeito aos principios da universalidade, da
igualdade e da proporcionalidade; c) prévia autorizagdo parlamentar; d)
funcionamento dos mecanismos de controle de constitucionalidade e de

legalidade.

Na esséncia, o que se extrai dos elementos balizadores, externados pela
doutrina e pela jurisprudéncia patria e portuguesa, na atividade dos mecanismos
de controle de constitucionalidade e legalidade, em face de crise fiscal, a fazer
incidir a clausula da reserva do possivel, € a ponderacao dos principios invocados
— para a concretude dos direitos prestacionais e para a capacidade econdémico-

financeira do ente, a fim de suportar o custo do direito vindicado.

Em adicdo as balizas edificadas pelo Supremo Tribunal Federal para

densificar a aplicagdo da reserva do possivel, ndo se pode deixar de considerar



170

no processo interpretativo o enunciado normativo do art. 22 da Lei 12.376, de
2010 (Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro), que determina que, na
interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os obstaculos
e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu

cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

Ainda, por pertinente, para a atividade dos mecanismos de controle de
constitucionalidade e legalidade e para o reconhecimento da incidéncia da
reserva do possivel, é de se destacar o comando normativo do art. 23 do mesmo
diploma legal. Este determina que a decisdo administrativa, de controle e judicial
que estabelecer interpretagdo ou orientagcdo nova sobre norma de conteudo
indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera
prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo dever de
condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e

eficiente, sem prejuizo aos interesses gerais.

A discussao sobre a existéncia de solidez fiscal para custear o Estado
Social em constante e permanente evolucdo explicita a importancia que o

conjunto de impostos e arrecadagdes exerce na renda nacional.

Piketty (2014, p. 462) afirma que os impostos representavam menos de
10% da renda nacional em todos os paises no século XIX até a primeira Guerra
Mundial. Este percentual indicava que o Estado se envolvia muito pouco na vida

econbmica e social.

A época, a atividade estatal limitava-se a cumprir as grandes funcdes
soberanas; portanto, o percentual aproximado de 10% permitia atender a
realizagdo com seguranga, justiga, exército, relagbes exteriores, administragao
geral e outras agdes estatais, a saber: estradas, infraestruturas minimas, certo
numero de escolas e hospital, mas realizados de forma precaria para a grande

massa.

Piketty (2014, p. 463) destaca que nos paises desenvolvidos, em especial,
Suécia, Franga, Reino Unido e Estados Unidos, no periodo de 50 anos, a
participacdo dos impostos na renda nacional foi multiplicada por um fator de pelo
menos trés ou quatro (as vezes por cinco, como nos paises nordicos). Registra,

ainda, que a estabilizacdo na participagao nos impostos se deu entre os anos de
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1980 e 2010. Esta estabilizacdo se deu em niveis diferentes entre os paises, a
saber: Estados Unidos, pouco mais de 30% da renda nacional; no Reino Unido,

em torno de 40%; na Alemanha, 45%; na Franca, 50%; e na Suécia, 55%.

A transformacao elevada dos percentuais corresponde ao processo de
construcédo do Estado Social no curso do século XX. Piketty (2014, p. 465)
identifica que a alta na participacdo da arrecadagao nas riquezas produzidas
permitiu ao poder publico cuidar de missdes sociais cada vez maiores. Entre as

mais relevantes se acham a educacgao e a saude.

Piketty (2014, p. 465) assinala que as despesas publicas com educagao
tém o objetivo de possibilitar a igualdade de acesso de toda crianga a formacao,
independentemente da renda de seus pais. Nao se pode deixar de reconhecer
que a elevagdo na participagdo da renda representa um elevado progresso
histérico, pois permitiu a edificagdo de um conjunto de direitos fundamentais, com

maior relevo para o direito fundamental a educacéo.

No Brasil, considerando o periodo de maior densificacdo dos direitos
fundamentais, seja por acgbes positivas dos agentes publicos, seja por
determinacdo de implantacdo de politicas publicas pelo Poder Judiciario,
compreendendo, para fins comparativos, o periodo de 2002 a 2016, a

participacao da arrecadacgao nas riquezas produzidas alcangou estabilidade.

A carga tributaria no Brasil, segundo estudo realizado pelo Centro de
Estudos Tributarios e Aduaneiros, da Receita Federal, permaneceu em 2017 entre
31,37% e 32,28%. No exercicio de 2007 verificou-se o0 maior percentual, 33,66%;
e 32,38% em 2016.

A referéncia aos percentuais de incidéncia na renda nacional para a
efetivacdo das missbes sociais de responsabilidade do Estado ndo obijetiva
advertir que os recursos estatais sao finitos, pois constituem a capacidade da
sociedade de contribuir para uma melhor redistribuicdo fiscal. Tem-se com a
regular e eficiente atividade financeira do Estado a composi¢cdo de total de
receitas. Impde-se, a partir da exata realidade fiscal do ente federativo e da
instrumentalizacdo dos recursos, por intermédio da legislagdo orgamental e
mediante os elementos de otimizagdo da receita e de racionalizacido das

despesas, a realizacao da atividade orcamentaria.
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Depreende-se, portanto, que sempre exigira um teto a ser estabelecido
para o Estado compor a receita destinada a efetivacdo de todas as missdes da
atividade estatal. Assim, a alteracdo do quadro fiscal somente se alcangca por
duas vias: a elevagao da carga tributaria e/ou a eficiéncia na atividade econémico-

financeira.

Neste ambiente constitucional, impera a necessidade de bem compreender
o papel do STF e do STJ na efetivagdo do direito fundamental a educacéao
obrigatoria e gratuita, como instancias superiores a orientar a intervengdo do
Poder Judiciario no enfrentamento do problema dos limites e das restricbes dos
direitos fundamentais, em decorréncia de questdes ja suscitadas no curso desta
reflexdo, como imposicbes constitucionais orgcamentarias e de receita,
proporcionalidade, razoabilidade, proibicdo do retrocesso social, minimo

existencial e nucleo essencial.

Cabe agora refletir sobre os pisos constitucionais de recursos e os limites

da Lei de Responsabilidade Fiscal.



173

CAPITULO 6 — LIMITES E POSSIBILIDADES DE REALIZAGAO DO
DFEFOG EM FACE DA RESERVA DO POSSIVEL NO QUE
CONCERNE AOS PISOS CONSTITUCIONAIS DE RECURSOS E
AOS LIMITES DA LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL

Refletir sobre o direito fundamental a educagao fundamental obrigatéria e
gratuita no contexto da reserva do possivel e dos pisos constitucionais exige
identificar sempre a dimenséo internacional e interna deste direito e sua fungéo
precipua na construcdo da cidadania, mesmo reconhecendo os mais diversos
registros ja realizados no curso do estudo, pois a fundamentalidade deste direito &
essencial para a superacdo dos limites que lhe sdo impostos pela finitude de

recursos e pelos limites fixados na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Ja ha registro no estudo sobre os instrumentos internacionais que
disciplinam diretrizes para o respeito aos direitos humanos, delimitando para a
educacao alguns dispositivos normativos que merecem relevo, por forga do
compromisso do Estado brasileiro no tocante a sua efetivagdo. O art. 26 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos contempla na sua esséncia que ao
homem é de se assegurar o direito a instrugdo, devendo ser esta gratuita e
obrigatéria, ao menos nos graus elementares e fundamentais. De relevancia, no
mesmo dispositivo, é a finalidade a que se presta a instrugdo, qual seja: orientar o
pleno desenvolvimento da personalidade humana e fortalecer o respeito aos
direitos do homem e das liberdades fundamentais. A instrucdo também se
apresenta como instrumento de promog¢ado da compreensdo, da tolerancia e da

amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos.

A preocupagdo com o direito a educagao é observada no artigo Xll da
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, no qual se identifica
que toda pessoa tem direito a educacio, que deve inspirar-se nos principios da
liberdade, moralidade e solidariedade humana. Dai se extrai a existéncia do
principio da universalidade. Baruffi (2009, p. 112) realga que nao deve ser
qualquer educacao, e sim uma educag¢ao de qualidade, fundada, também, nos

principios da liberdade, da moralidade e da solidariedade humana.
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A educacao de qualidade proporcionara ao homem a formacao necessaria
para sua subsisténcia digna, diminuindo as desigualdades sociais e a

discriminagéo presente nas classes sociais menos privilegiadas.

Na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de
1959, identifica-se, também, a universalidade. O principio VII consigna que a
crianga tem direito a receber educagéo escolar, a qual sera gratuita e obrigatoria,
ao menos nas etapas elementares. A educacdo na perspectiva do principio
devera favorecer sua cultura geral, a Ihe permitir, em condi¢cées de igualdade e
oportunidade, o desenvolvimento de suas aptiddes, sua individualidade, seu
senso de responsabilidade social e moral, podendo, desta forma, ser util a

sociedade.

Neste diapasao, prescreve, em sintese, o art. 13 do Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966, que os
Estados-partes reconhecem o direito de toda pessoa a educagdo, com a
concordancia de que a educacado objetivara o pleno desenvolvimento da
personalidade humana e de sua dignidade, a fim de fortalecer o respeito pelos
direitos humanos e pelas liberdades fundamentais. A exemplo das diretrizes ja
referidas nos compromissos internacionais, identifica a educagédo como veiculo de
capacitacao das pessoas a participar efetivamente de uma sociedade livre,
favorecendo a compreensdo, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e
entre todos os grupos raciais, étnicos ou religiosos. A efetivacdo do direito a
educacgao constituira instrumento de fomento das atividades das Nacdes Unidas

para a preservacao da paz.

Na base normativa internacional, € de se destacar que a Convencéao
Americana sobre os Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, no art. 26,
reconhece a educagdo como uma garantia que deve ser consolidada mediante a
adocao de providéncias, no ambito interno e com cooperagao internacional,
especialmente econdmica e técnica, com a finalidade de alcangar
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas

econdmicas e sociais, sobre a educacio, a ciéncia e a cultura.

Baruffi (2009, p. 114), ao reconhecer ser a educagdo um direito

fundamental, consigna que a sua efetividade pressupde investimento satisfatorio
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dos Estados na garantia da melhoria das condi¢cbes de realizagdo da cidadania,
ou seja, melhorias econdmicas e sociais e um eficaz investimento no direito a

educacao.

No arcaboug¢o normativo internacional, observa-se, ainda, a universalidade
da educacao no art. 28 da Convencdo sobre os Direitos da Criancga, de 20 de
setembro de 1990, do qual se extrai a diretriz de que a crianga tem direito a
educagao e que, para o exercicio deste direito, incumbe aos Estados-partes

tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente a todos.

Sem a necessidade de revisitar a distingdo entre direitos humanos e
direitos fundamentais, tematica enfrentada na primeira parte do estudo, infere-se
que o direito a educacéao, reconhecido no ambiente das diretrizes internacionais
como integrante dos direitos humanos, caracterizado pela universalidade,
obrigatoriedade e gratuidade em determinados niveis, ao ser positivado na ordem

constitucional interna, é direito fundamental tipicamente social (art. 6° da CF).

Ao se compreender que os direitos humanos, quando positivados na ordem
constitucional interna, passam a constituir direitos fundamentais, a exemplo da
educacgao, ndo se o tem como condicionante para o cumprimento dos direitos
humanos declarados na normativa internacional, pois a vigéncia dos direitos
humanos independe de declaracdo nas Constituicdes, dada a exigéncia de se

respeitar a dignidade humana.

No ambito interno, a Constituicdo Federal, nos artigos 205 e 206, determina
que a educacgao constitui direito de todos e dever do Estado e da familia,
incumbindo, também, a sociedade a sua promog¢ao e incentivo, objetivando o
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e
sua capacitacdo para o trabalho. A educacdo como direito de todos e dever do
Estado tem como fonte de sua agao a igualdade, a liberdade, a pluralidade e a

gratuidade.

Em estreita observancia as diretrizes internacionais, o constituinte positivou
na Carta Constitucional de 1988, em seu art. 208, inciso |, que a educagao basica
sera obrigatoria e gratuita, dos quatro aos 17 anos de idade, devendo o Estado

assegurar sua oferta a todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.



176

A fim de positivar a incorporagdo deste direito ao patriménio de seus
destinatarios, o § 1° do art. 208 da CF consignou que 0 acesso ao ensino
obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, registrando, no § 2° do mesmo
dispositivo, que o nao oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou

sua oferta irregular, importara em responsabilidade da autoridade competente.

A Emenda Constitucional n° 59/09, ao dar nova redacgao ao art. 214 da CF,
assinalou como veiculo de execucao do dever estatal de concretizar a educacéo,
o Plano Nacional de Educagédo, com vigéncia de dez anos, a ser instituido
mediante lei, cuja finalidade é promover a articulagdo do sistema nacional de
educacao em regime de colaboragdao e definir diretrizes, objetivos, metas e
estratégias de implementagao para assegurar a manutencao e o desenvolvimento
do ensino em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de acgdes

integradas dos poderes publicos das diferentes esferas federativas.

As acgbes integradas dos poderes publicos devem ser encetadas, nos
termos da Lei 13.005, de 25 de junho de 2014, para: a) erradicar o analfabetismo;
b) universalizar o atendimento escolar; c) melhorar a qualidade do ensino; d)
formar para o trabalho; e) promover capacitacdo humanistica, cientifica e
tecnoldgica do pais; f) estabelecer meta de aplicacdo de recursos publicos em

educagao com propor¢ao no produto interno bruto.

Ja demonstrada na primeira parte do estudo, a fundamentalidade material
do direito a educacao decorre do principio da dignidade da pessoa humana, fonte

axiologica de todo o ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana é explicitada no art. 1°, lll, da CF, figurando
como elemento nuclear constitucional supremo, sendo, portanto, o principio da
dignidade humana basilar da Republica Federativa do Brasil, e a educagdo um

direito essencial a formacgao do ser social.

E necessario que se compreenda a aplicagdo do principio no contexto dos
direitos fundamentais formal e materialmente descritos na ordem constitucional.
Sobre o tema, Sarlet (2015b, p. 117) indica a existéncia de uma relagdo sui
generis entre a dignidade e os direitos fundamentais, visto que a dignidade da

pessoa assume (em muitos casos) simultaneamente a fungdo de elemento e
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medida dos direitos fundamentais. Neste contexto, a violagdo do direito

fundamental implicara ofensa a dignidade da pessoa.

Reafirmando a posi¢ao anteriormente destacada, o nao oferecimento do
ensino obrigatdrio e gratuito ou seu oferecimento de forma irregular viola o direito
fundamental a educacao e, como consequéncia, macula de forma exponencial a

dignidade de seu destinatario, pois inviabiliza a sua formagdo como ser social.

A disciplina constitucional sobre a educacdo impulsionou o legislador
infraconstitucional a editar a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional, Lei
n° 9.394/96, que reproduz as diretrizes internacionais e a normativa constitucional
sobre a relevancia da educacdo na construgdo do ser social, destacando a
educagcao como veiculo propulsor da convivéncia humana — na familia, no
trabalho, nas instituicbes formais de ensino, na sociedade organizada e nas
manifestacdes culturais. Ainda, determina que a educacéao € dever da familia e do
Estado, inspirada, entre outros principios, na liberdade e nos ideais de

solidariedade.

Em harmonia, destaque-se, mais uma vez, com a normativa internacional e
constitucional, o art. 4° incisos | e IX, da LDB, determina que o ensino
fundamental sera obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele ndo tiveram
acesso na idade proépria. A oferta do direito a educacdo devera obedecer a
padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e a
quantidade minima, por aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento do

processo de ensino e aprendizagem.

Na concretude do direito fundamental a educagao obrigatéria e gratuita,
intenta-se que sua concretude se efetive de forma voluntaria pelos entes
federativos responsaveis, mas nao ocorrendo o oferecimento e/ou o oferecimento
irregular, o art. 5° da Lei n° 9.394/96 reconhece a titularidade do cidadao, de
grupo de cidadaos, associagdo comunitaria, organizagado sindical, entidade de
classe ou outra legalmente constituida e ao Ministério Publico para acionar o
Judiciario.

O conjunto de dispositivos normativos internacionais, constitucionais e
legais assegura que a educacgdo constitui um direito fundamental, formal e

material da pessoa humana, devendo o Estado e a familia, com a colaboragao da
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sociedade civil, empreenderem todos os esfor¢gos para a sua realizagdo com
padrées minimos de qualidade. No ambito interno, como se vera, o constituinte
fixou piso para o financiamento, e ndo teto, numa demonstragdo de que os entes

devem privilegiar a alocac&o de recursos para a sua concretude.

De logo, registre-se que a realizagao de direitos prestacionais pressupde a
disponibilidade de recursos e a obediéncia a limites estabelecidos na normativa
fiscal e orcamental. A questdo esta em exigir melhores escolhas, em face da
finitude de recursos, e na construgdo argumentativa para justificar a efetivagéo do

direito subjetivo a educagao, quando da judicializagdo desse direito.

A ordem constitucional brasileira, no art. 212, determina que a Uniao
aplique, no minimo, 18% da receita resultante de seus impostos na educacéo, e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, 25%, também, da receita
resultante de seus impostos. O cumprimento dos percentuais minimos
estabelecidos pela Constituicado exige comprovagao ao término de cada exercicio
financeiro anual, devendo ser acrescido ao montante de recursos o ganho liquido
do FUNDEB (Fundo de Manutencgao e Desenvolvimento da Educagéo Basica e de

Valorizagao dos Profissionais da Educagéo).

O dispositivo normativo, referido anteriormente, disciplina os percentuais
minimos a serem aplicados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
fixando, desta forma, o piso, e nao teto. De fato, a fixagdo do piso permite que os
entes federativos possam elevar os percentuais para a realizacao efetiva desse
direito fundamental de natureza prestacional. Na preservacdo do percentual
minimo para a satisfagcdo do elemento nuclear do direito a educagéao, o § 4° do
art. 208 ressalva que os programas suplementares de alimentagéo e assisténcia a
saude, ambos descritos no inciso VIl do mesmo dispositivo, serdao financiados
com recursos provenientes de contribuigdes sociais e outros recursos

orcamentarios.

A existéncia de limite minimo para a execugao da politica educacional
comprova a vontade do constituinte de assegurar a efetividade do direito, a
garantir o minimo necessario a salvaguarda do elemento nuclear do direito

fundamental prestacional, mas medidas eficazes devem ser adotadas para evitar
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manipulacdo na atividade financeira estatal. E de se perguntar: h4 mecanismos

de acompanhamento da atividade financeira?

No curso deste estudo, ja foi destacada a edicao da Lei Complementar n°
101, de 4 de maio de 2000, denominada Lei de Responsabilidade Fiscal, a qual
estabeleceu normas de finangas publicas dirigidas para a responsabilidade na
gestdo fiscal, com amparo no Capitulo Il do Titulo VI da Constituicdo. Na
esséncia, o conjunto de dispositivos normativos da LRF tem por finalidade
sedimentar o regime de gestdo fiscal responsavel, com a implementacéo de
mecanismos legais a orientar a administragdo publica no emprego regular de sua

capacidade fiscal.

MARTINS e col. (2001, p. 11) compreende a Lei de Responsabilidade
Fiscal como um codigo de conduta gerencial a ser observado e cumprido na
conducdo da coisa publica. Este cédigo de conduta fixa limites, estabelece
controle e oferece elementos balizadores do processo de receitas e despesas da
administragdo publica. De imediato, € de se registrar a inexisténcia de
incompatibilidade entre a Lei de Responsabilidade Fiscal e as normas gerais de

direito financeiro.

MARTINS e col. (2001, p. 11) anota que a Lei de Responsabilidade Fiscal
oferece subsidios a compreensao da tematica fiscal, em sinergia com a legislagéao
orcamental. De fato, a sinergia entre as legislagcbes fiscal e orcamental deve
orientar e fundamentar a tomada de decisbes do gestor publico no contexto

financeiro.

Para a questao suscitada — como acompanhar a atividade financeira para
evitar manipulagdo? —, o art. 48 da Lei n° 101/2000 fornece a resposta, pois
institui como instrumentos de transferéncia da gestdo fiscal: os planos,
orcamentos e leis de diretrizes orgamentarias; as prestagdes de contas e o
respectivo parecer prévio; o Relatério Resumido da Execugao Orcamentaria e o

Relatdrio de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.

Identifica-se, ainda, como de fundamental importancia no exercicio da
transparéncia e controle da atividade financeira, a participagdo popular nas
audiéncias publicas que devem ser estabelecidas no curso do processo de

elaboracdo e de discussao dos planos, da lei de diretrizes orcamentarias e da lei
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orcamental, conforme reza o paragrafo uUnico do art. 48 da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

MARTINS e col. (2001, p. 335) reconhece que o dispositivo identifica a
relevancia do principio da transparéncia, o qual passa a exercer a relevante
funcdo de fornecer subsidios para o debate sobre finangas publicas, permitindo
uma maior fiscalizacdo dos 6rgaos competentes e da propria sociedade. A
transparéncia ampla e efetivamente materializada legitima a atividade financeira

dos gestores publicos.

MARTINS e col. (2001, p. 335) afirma que a LRF tem como fonte a gestéo
orcamentaria responsavel, conforme se observa do art. 1°, cujos objetivos sdo: a)
evitar os déficits; b) reduzir a divida publica; c) adotar politica tributaria racional; d)
preservar o patriménio publico; €) promover a transparéncia das contas publicas.
Com os objetivos alcangados pode-se afirmar que o dinheiro foi aplicado na forma

previamente convencionada na legislacao fiscal e orgamental.

MARTINS e col. (2001, p. 337) ressalta que a Lei de Responsabilidade
Fiscal inspirou-se no Fiscal Responsibility Act 1994, da Nova Zelandia, em que se
observa uma série de mecanismos para aumentar os relatérios sobre matérias
fiscais, cujos propositos sdo monitorar a consisténcia dos objetivos fiscais
propostos pela lei com a atividade fiscal do Estado e implementar a transparéncia

para as contas publicas.

A transparéncia da atividade financeira do Estado € maximizada com a
efetiva participacédo popular, mediante a realizacdo das audiéncias publicas, pois
a participacao da sociedade pode contribuir na identificacdo de caréncias sociais,
por vezes nao perceptiveis ou nao reconhecidas pelos agentes da atividade
financeira. Enfatiza-se a importancia da participacdo popular para a alocagao de
recursos visando a concretude da educagao obrigatéria e gratuita, assim
reconhecida, previamente, na discussao da atividade financeira, tal como a
necessidade de novas escolas ou a disponibilidade de novas vagas para
determinada comunidade. Alocadas as verbas necessarias, ndo haveria

necessidade de judicializagao do direito fundamental prestacional.

MARTINS e col. (2001, p. 337) indica dois pontos significativos da

participacdo popular e da realizagdo de audiéncias publicas, a saber: a) maior
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legitimidade dos instrumentos de realizagcdo da atividade financeira; b) os
instrumentos da atividade financeira sdo maximizados em sua qualidade com a
interagdo entre a sociedade e o Poder Publico. Registra, entretanto, a auséncia,
por vezes, de acuidade dos gestores, na percepgao das caréncias sociais. Ja a
participagcao popular, por intermédio dos diversos entes sociais, pode contribuir

para o aprimoramento dos instrumentos impulsionadores da atividade financeira.

No ambiente fiscal é impositivo o reconhecimento da finitude de recursos,
mas ja se identificam instrumentos que podem e devem ser utilizados a fim de
potencializar a capacidade financeira, a partir de um adequado e eficaz
planejamento na alocacao de recursos, com responsabilidade na gestao fiscal e

transparéncia da construgao dos instrumentos.

Cumpre assegurar a participacdo popular e a realizagdo de audiéncias
publicas para diagnosticar as caréncias sociais mais relevantes, com énfase para
a concretude do direito a educacdo fundamental obrigatdria e gratuita. Esta
atuacao preventiva evitara a judicializagdo, e mais, consolidara a sinergia da

normatiza internacional, constitucional e legal sobre o direito a educacgao.

A questao da realizacdo do direito a educacao fundamental obrigatéria e
gratuita ndo se resolve exclusivamente com a gestdo fiscal responsavel, pois
limites outros existirdo e deverdo ser enfrentados pelo Poder Publico. E de se
destacar que observagbes sobre possiveis variaveis foram analisados no
desenvolvimento do estudo, até mesmo com a analise de julgados das Cortes
Supremas do Brasil e de Portugal, dos quais foram extraidos elementos

norteadores para a aplicacao da clausula da reserva do possivel.

Pode-se afirmar que no ambiente fiscal e orgamental, onde a finitude de
recurso é fator incontroverso, a realizagao do direito a educagao fundamental
obrigatéria e gratuita devera observar, seja na fase de construgcdo dos
instrumentos de realizagdo da atividade financeira do Estado, seja na fase
judicializada, algumas diretrizes, tais como: 1) os direitos fundamentais
prestacionais exigem para a sua realizacdo a existéncia de disponibilidade de
recursos financeiros; 2) os recursos financeiros sao finitos e compativeis com a
realidade fiscal do ente estatal; 3) ndo se reconhece o emprego da clausula da

reserva do possivel sem a efetiva comprovacao da escassez de recursos; ¢) nao
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se admite manipulagao da atividade financeira para gerar obstaculo a efetivacao
dos direitos fundamentais; 4) a ponderagdo como elemento de compatibilizagao
do direito social vindicado com a capacidade orgamental; 5) a preservagéo do
minimo existencial, nos limites orgamentais; 6) a garantia do minimo existencial
exigira solugdes alternativas e compativeis com a disponibilidade econdémico-

financeira.

Neste ambiente de gestao fiscal, é de se refletir sobre os limites de gastos
com pessoal, limite que, decerto, podera repercutir nos recursos humanos
destinados a efetividade do direito a educagéo fundamental obrigatéria e gratuita.
A Lei de Responsabilidade Fiscal dedicou um capitulo proprio sobre o tema, a fim
de que o gestor observe o regramento para a realizagdo de sua conduta

responsavel na gestéo fiscal e orgamental.

As reflexdes sobre os limites sao renovadas, nesta oportunidade, pois o
estudo se encaminha para indicar as vias de afastamento dos limites fiscais para
a concretude do direito a educacao obrigatoria e gratuita, consciente, entretanto,
de que consideragdes genéricas foram apresentadas na abertura desta segunda

parte da pesquisa.

Para melhor compreender os limites de gastos com pessoal, € necessario
que se apresente um conceito pertinente a tais gastos. Na despesa total com
pessoal foram abrangidos: 1) servidores publicos em atividade, ocupantes de
cargo, fungcado ou emprego, sem nenhuma distingdo quanto a natureza do vinculo,
permanente ou transitério, estatutario ou celetista, civil ou militar; 2) inativos,
abrangendo o aposentado, o servidor em disponibilidade e o militar reformado; 3)
pensionistas; 4) mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares

e membros de Poder.

Nesses gastos estdo incluidos vencimentos, vantagens fixas e variaveis de
qualquer natureza, subsidios, proventos de aposentadoria, reformas e pensdes,
adicionais, gratificacdes, horas extras e vantagens pessoais de qualquer
natureza, encargos sociais e contribuicdes recolhidas pelo ente as entidades de
previdéncia. O § 1° do art. 18 determina que sejam contabilizados como “outras
despesas de pessoal”’ os valores dos contratos de terceirizacdo de mao de obra

que se referem a substituicdo de servidores e empregados publicos.
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MARTINS e col. (2001, p. 133) adverte que com a inclusao desse tipo de
despesa no item “outras despesas com pessoal’, institui-se vedagdo a
possibilidade de celebracdo de contratos dessa natureza para o exercicio de
atividades préprias de servidor publico, se, com isso, se ultrapassar o limite de

despesas com pessoal fixado no art. 19 da Lei n°® 101/00.

Para atender aos gastos e ao art. 169 da Constituicdo Federal, o art. 19 da
LRF fixou o limite de despesa com pessoal para cada ente da federagdo. Para a
Unido é fixada uma aliquota de 50%, e para os Estados e Municipios, uma
aliquota de 60%. O Distrito Federal, apesar de ndo expressamente mencionado
no dispositivo, encontra-se abrangido pela expressédo, conforme se observa no
art. 1°, § 3°, da Lei de Responsabilidade Fiscal.

No art. 20 da LRF, o legislador definiu a reparticdo dos limites globais,
limitando aos Estados e aos Municipios, entes responsaveis pela implementacao
das politicas publicas dirigidas a relagdo do direito a educagao obrigatoria e
gratuita, identifica-se: 1) na esfera estadual, 3% para o Legislativo, incluido o
Tribunal de Contas do Estado; 6% para o Judiciario; 49% para o Executivo e 2%
para o Ministério Publico; 2) na esfera municipal, 6% para o Legislativo, incluido o

Tribunal de Contas do Municipio, onde houver; e 54% para o Executivo.

Os percentuais estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal para
despesas com pessoal sao delimitadores da politica de pessoal para as diversas
areas dos entes estatais. De fato, aos gestores incumbe, especialmente aos
chefes dos Poderes Executivos estadual e municipal, formatar uma politica de
recursos humanos dentro dos limites, mas que possa compor o0 quadro de
professores e demais agentes publicos responsaveis pela politica de educagéao
fundamental e obrigatdria, a fim de equalizar as oportunidades educacionais e

atender a um padrdao minimo de qualidade do ensino.

A educacao fundamental obrigatéria e gratuita € reconhecida pelo Poder
Judiciario brasileiro como direito subjetivo publico, portanto, plena e
imediatamente exigivel perante os 6rgaos jurisdicionais, importando, inclusive, na
responsabilidade da autoridade competente pela implementacdo da politica

publica educacional.
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O art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao fixar os contornos de
verificagdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos artigos 19 e 20 da
mesma lei, instituiu as vedacdes aos Poderes quando a despesa com pessoal
exceder 95% dos limites. Fica, desta forma vedada: a concessao de vantagem,
aumento, reajuste ou adequacdo de remuneragdo a qualquer titulo, salvo os
derivados de sentenca judicial ou de determinagao legal ou contratual, ressalvada
a revisdo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo; a criagdo de cargo,
emprego ou fungdo; a alteragao de estrutura de carreira que implique aumento de
despesa; o provimento de cargo publico, admissédo ou contratacdo de pessoal a
qualquer titulo, ressalvada a reposicdao decorrente de aposentadoria ou

falecimento de servidores das areas de educagao, saude e segurancga.

Observa-se, pela relevancia do direito a educagao, que a recomposi¢cao do
quadro de servidores da area de educagado, quando da vacancia de cargos, por
aposentadoria ou falecimento de servidores, ndo encontra vedagdo, mesmo que
as despesas com pessoal ja tenham alcangado o limite de 95% da aliquota de

despesa total com pessoal, no ambito do Poder Executivo.

MARTINS e col. (2001, p. 159), ao refletir sobre a excegao prevista no
inciso IV do art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal, assevera que a excegao é
plenamente justificavel, por se tratar de servigos essenciais que constituem dever
do Estado, como imposto pela propria Constituicdo (arts. 144, 196 e 205).
Adverte, ainda, que o dispositivo teria alcance mais significativo se houvesse
previsto a reposi¢cao, nessas areas, em outros casos de vacancia, como 0s que

decorrem de exoneragao, dispensa ou demissao de servidor.

No § 1° do art. 19 da Lei Complementar n°® 101/00, s&o identificadas outras
despesas que devem ser excluidas dos limites estabelecidos para as despesas
com pessoal: a) de indenizagcdo por demissdo de servidores ou empregados; b)
relativas a incentivos a demisséo voluntaria; c) derivadas da aplicagéo do disposto
no inciso Il do § 6° do art. 57 da Constituicao; d) decorrentes de decisao judicial e
da competéncia de periodo anterior ao da apuracao a que se refere o § 2° do art.
18; e) com pessoal, do Distrito Federal e dos Estados do Amapa e Roraima,
custeadas com recursos transferidos pela Unido, na forma dos incisos Xlll e XIV

do art. 21 da Constituicdao e do art. 31 da Emenda Constitucional n° 19; f) com
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inativos, ainda que por intermédio de fundo especifico, custeadas por recursos
provenientes da arrecadacdo de contribuicbes de segurados, da compensagéo
financeira de que trata o § 9° do art. 201 da CF e das demais receitas diretamente
arrecadadas por fundo vinculado a tal finalidade, inclusive o produto de alienagao

de bens, direitos e ativos, bem como superavit financeiro.

Entre as despesas excluidas dos limites de gastos com pessoal, impde-se
refletir sobre a descrita no inciso IV do § 1° do art. 19 da LRF — decorrentes de
decisdo judicial e da competéncia de periodo anterior ao da apuragdo a que se
refere 0 § 2° do art. 18.

MARTINS e col. (2001, p. 141) esclarece que o fato de uma das espécies
remuneratérias referidas no art. 18 decorrer de decisao judicial ndo impede a sua
inclusdo no limite de despesa, desde que seu pagamento corresponda a
vencimento, subsidio ou vantagem pecuniaria devidos em més incluido no
periodo de competéncia. O que ndo sera computado para fins de obediéncia aos
limites estabelecidos s&o os valores anteriores ao periodo de apuragdo, mas a
espécie remuneratoria resultante da decisdo judicial deve ser considerada no

limite de despesa com pessoal.

MARTINS e col. (2001, p. 141) esclarece que a exclusdo referida deve ser
interpretada em consonancia com o § 2° do art. 19, cujo enunciado prescreve:
“observado o disposto no inciso IV do § 1°, as despesas com pessoal decorrentes
de sentencgas judiciais serdo incluidas no limite do respectivo Poder ou érgao

referido no art. 20.

Neste cenario de limites fiscais, ressalvadas as hipoteses destacadas, a
providéncia primeira e mais eficiente dos gestores na execugdao da politica
educacional para sua equalizagdo e padrdo minimo de qualidade é fazer cumprir
o comando do art. 10 da Lei 13.005/2014, que determina que o plano plurianual,
as diretrizes orgcamentarias e os orcamentos anuais da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios necessariamente devem consignar dotagdes
orcamentarias suficientes para cumprir as diretrizes, metas e estratégias definidas
no PNE e com os respectivos planos estaduais, distrital e municipais de

educacao, a fim de viabilizar suas plenas execucodes.
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Na busca de realizagdo da Politica Nacional de Educacéo, o art. 3°, inciso
|, da Lei 13.249, de 13 de janeiro de 2016, que institui o Plano Plurianual da Unido
para o periodo de 2016 a 2019, elenca as metas inscritas no Plano Nacional de
Educacdo como prioridades da administragdo publica federal para o atual

quadriénio do seu ciclo orgamentario.

Neste ambiente normativo, assegurar o direito a educagdo exige a
consciéncia de humanidade, a fim de que nas praticas cotidianas dos integrantes
do meio social do Estado os direitos humanos sejam cotidianamente respeitados

e reconstruidos, em especial por intermédio da educacéo.

A educagao no Brasil sinaliza avangos, como sugere estudo realizados
pela UNICEF BRASIL, porém em 2015, 2,8 milhdes de criangas e adolescentes
de quatro a 17 anos estavam fora da escola no Brasil. Pode-se, assim, afirmar
que os avangos nado chegaram a todos. A exclusdo afeta principalmente as
camadas mais vulneraveis da populagdo. No ano de 2007, existia no Brasil 1,8
milhdo de criangas e adolescentes, entre sete e 14 anos, que permaneciam fora
da escola. Os numeros do estudo demonstram que a educagao do Brasil, mesmo
com o processo de universalizagdo iniciado da década de 1990, necessita de
acbes mais efetivas dos entes governamentais, como também de decisdes
judiciais que possam afastar limites para efetivar, ao menos, o elemento nuclear
do direito a educacédo — possibilitar igualdade de oportunidades a criangas e
adolescentes, por meio da equalizacdo da educacdo e ofertar ensino de

qualidade minima.

O estudo do UNICEF orienta que além do desafio de universalizagdo da
educagao, ha a necessidade de que o conteudo escolar propicie adequada
aprendizagem, e mais, evite-se a evasado escolar, com o enfrentamento de
problemas complexos, como a falta de conexdo entre o que é ensinado e a
realidade dos alunos, a discriminacdo de criangas e adolescentes pobres, LGBT,
deficientes e, ainda, a necessidade de trabalhar e a gravidez na adolescéncia.
Tais fatores, quando inadequadamente enfrentados, levam a construgdo de um

cenario de exclusao e vulnerabilidade.

Este cenario de exclusao e vulnerabilidade se contrapde a definicao lapidar

de direitos fundamentais de Sarlet (2015a, p. 79), que reconhece os direitos
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fundamentais como posigdes juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteudo e importancia
(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constituigéo.
Assim, foram as posi¢des juridicas retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), como também as que, por seu
conteudo e relevancia, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo ou ndo assento na Constituicdo formal. E na
extensao da definicdo que se insere o direito a educagao fundamental obrigatéria

e gratuita.

A eficacia do direito a educagao fundamental obrigatéria e gratuita tem
como imediata aplicacao, independentemente de seu disciplinamento formal na
Carta Constitucional, o comando do art. 5°, 1° c/c § 2°, da CF de 1988, de carater
principioldgico, o que admite uma aplicagdo ampla, que vai além do ambito
formal. O carater de principio dos direitos fundamentais permite interpretagao
vasta, para além da capacidade do legislador. A educac¢ao fundamental obrigatéria
e gratuita é, assim, um valor arraigado ao proprio individuo, sujeito de direito do

Estado Social de Direito.

Apesar do reconhecimento inconteste da ciéncia do direito em afirmar que
o direito a educacdao fundamental obrigatéria e gratuita deve ser ofertado
eficazmente, o Poder Judiciario desde 1990 é instado a promover intervengoes.
Tais intervencgdes, pelos dados do UNICEF, n&do tém alterado de forma substancial
a realidade da educacao no Estado brasileiro, mesmo com o reconhecido avango

na universalizacgao.

Na judicializagdo futura para ampliar e assegurar um padrdo minimo de
qualidade na publica dirigida a educacao obrigatoria e gratuita, o Poder Judiciario
havera de enfrentar as disposicbes da Emenda Constitucional n® 95, de 15 de
dezembro de 2016, que com o objetivo de reduzir o endividamento publico,
promoveu uma limitacdo durante 20 exercicios financeiros quanto a atuagcéo do
Estado no atendimento as necessidades primarias da populacao, isto por forga da
edicdo do Novo Regime Fiscal no ambito dos Orgamentos Fiscal e da Seguridade

Social da Unido.
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No novo regime fiscal, as aplicagdes minimas em acgdes e servigos publicos
de saude e em manutencéo e desenvolvimento do ensino, apesar de tratamento
mais benéfico, constituirdo limite nos investimentos para as duas areas. No
exercicio de 2017 restou preservado o reajuste no montante para as aplicagdes
minimas, nos termos do inciso | do § 2° do art. 198 e do caput do art. 212 da
Constituicdo Federal. Porém, nos exercicios posteriores, os valores calculados
para as aplicagdes minimas do exercicio imediatamente anterior serdo corrigidos
na forma estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art. 107 deste Ato das Disposig¢des
Transitorias, ou seja, para os exercicios posteriores, no valor do limite referente
ao imediatamente anterior, corrigido pela variagdo do indice Nacional de Pregos
ao Consumidor Amplo — IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de 12 meses

encerrado em junho do exercicio anterior a que se refere a lei orcamentaria.

De fato, € mais um limite a ser enfrentado, de forma imediata, pelos
gestores responsaveis pela implementacdo e execugcdo da politica publica
direcionada a educacgéo fundamental obrigatéria e gratuita, e de forma mediata,
pelo Poder Judiciario quando acionado para garantir o oferecimento do direito a

educacao ou para corrigir oferta irregular.

A presenca de limites fiscais e orcamentais pressupde compreender 0s
limites dos limites. Sarlet (2015b, p. 150) identifica na doutrina germénica a
existéncia de limites dos limites (Schranken-Schranken), isto €, de determinadas
restricbes a atividade limitadora no ambito dos direitos fundamentais, justamente
com o objetivo de coibir eventual abuso que possa levar ao seu esvaziamento ou

até mesmo a sua supressao.

Observa Sarlet (2015b, p. 151) que nenhuma restricdo de direito
fundamental podera ser desproporcional e/ou afetar o nucleo essencial do direito
objeto da restricdo. Neste cenario, o principio da dignidade da pessoa humana
apresenta-se de forma destacada, ndo reconhecendo a dignidade da pessoa
humana como nucleo essencial dos direitos fundamentais, porém admitindo que a
protecdo dos direitos fundamentais por meio da dignidade da pessoa humana

figura como o limite dos limites aos direitos fundamentais.
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Sarlet (2015b, p. 152) considera, de forma simplificada, que nem toda
violacdo de um direito fundamental corresponde necessariamente a uma violagao
da dignidade da pessoa humana, implicando (de modo cogente) a violagdo do

conteudo em dignidade que o direito fundamental atingido possa ter.

Baruffi (2009, p. 106) anota que a educagao pressupoe refletir a natureza
contraditéria da subjetividade humana e seu movimento de superagcéo das
mediacdes historicas e sociais. Implica, ainda, observar a conexdo do homem
com o processo real que determina sua producgao, figurando a dialética como
processo e movimento de reflexdo do préprio real, cuja consequéncia é a
transformagao da prépria histéria. Desta forma, impedir o processo de construgao
do pleno desenvolvimento humano € violar o principio da dignidade da pessoa

humana.

Segundo Sarlet (2015b, p. 154), a dignidade da pessoa humana constitui
um dos critérios materiais para a afericdo da incidéncia de uma proibigdo de
retrocesso em matéria de direitos fundamentais, especialmente na esfera dos
direitos fundamentais sociais de cunho prestacional. Neste sentido, a dignidade
da pessoa atua como obstaculo a qualquer acdo que promogao restricdo do
direito fundamental a educacédo fundamental obrigatéria e gratuita. No contexto
em analise, incontroversa a identidade da dignidade como o nucleo essencial do

direito prestacional a educagao.

No constitucionalismo contemporaneo é inconteste a existéncia de bens
juridicos em rota de colisdo com outros bens juridicos de estatura constitucional,
inclusive a colisdo entre bens com idéntica fonte: a dignidade da pessoa humana.
Neste estudo, ndao se debate sobre o carater absoluto da dignidade e da eventual
permissdo de relativizagcdo, mas tdo somente se intenta compreender como o
Poder Judiciario, por intermédio de seus Tribunais Superiores, identifica os
critérios de matriz constitucional para constitucionalmente efetivar a protecdo e
promogao do direito fundamental a educacao fundamental obrigatéria e gratuita, e

afastar limites de natureza fiscal e orgamental.
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CAPITULO 7 — ANALISE DO PAPEL DO STF E DO STJ NA
EFETIVAGAO DO DFEFOG E OS CRITERIOS DE MATRIZ
CONSTITUCIONAL PARA A SUA PROTEGAO E PROMOGAO

Neste estagio do estudo ndo é despiciendo rememorar, mesmo que
brevemente e para nao repetir passagens anteriores sobre a evolugéao dos direitos
fundamentais, manifestacbes doutrinarias sobre a histéria dos direitos
fundamentais nas suas diversas dimensoes, isto porque ha de se identificar quais
os critérios de matriz constitucional empregados pelo STF e STJ na promocéo e

protecao do direito fundamental a educacao fundamental obrigatéria e gratuita.

E importante destacar que no processo de investigagdo deste estudo, as
decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justicga,
destacadas e submetidas a analise, sao resultados do importante papel no
processo de construcdo de afirmacédo dos direitos fundamentais prestacionais,
mormente o direito fundamental a educacao obrigatdria e gratuita, como um dever
do Estado de promover e proteger a realizagédo de tao relevante direito. A clausula
da reserva do possivel assume entdo dupla fungdo, a saber: limite e garantia de

realizagao dos direitos fundamentais.

A baliza fixada permitira ao intérprete compreender que na aplicacéo da
clausula da reserva do possivel trés elementos devem ser considerados, sao eles:
a) disponibilidade fatica de recursos; b) disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos e c) proporcionalidade e razoabilidade da prestagao. Estes
registros sdo fundamentais para identificar e estabelecer os critérios de matriz

constitucional para a sua protegao e promogao.

Identifica Sarlet (2015a, p. 37) como marco determinante dos direitos
fundamentais o surgimento do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e
razao de ser residem justamente no reconhecimento e na prote¢do da dignidade
da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. Com pertinéncia,
reconhece que a histéria dos direitos fundamentais constitui também, de certa

forma, a histéria da limitagcao do poder.
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Sarlet (2015a, p. 37) registra o relevo da problematica das assim
denominadas “geragbes (ou dimensdes)” dos direitos fundamentais com a
consagracao dos direitos fundamentais nas primeiras Constituicbes. De fato, a
problematica é resultado da evolugao do Estado Liberal (Estado formal de Direito)
para o0 moderno Estado de Direito (Estado social e democratico [material] de
Direito). Sarlet (2015a, p. 37) reconhece que as mutagdes decorrentes do
processo de industrializagdo e seus reflexos — pelo impacto tecnolégico e
cientifico, a descolonizagdo e varios outros fatores — geraram novas

necessidades.

Assim, pode-se afirmar a existéncia de um novo paradigma de missoes
estatais neste cenario. O Estado passou a assumir e a ampliar suas missdes
sociais, especialmente com a ampliacdo de um vasto e complexo catalogo de
direitos prestacionais. No conjunto de direitos sociais insere-se o direito a
educacao, cuja efetividade pressupde universalizagdo e padrao minimo de

qualidade, bem como lastro fiscal satisfatorio para custear os gastos necessarios.

Sarlet (2015a, p. 43), ao discorrer sobre o reconhecimento dos direitos
fundamentais na esfera do direito positivo no século XVIII, identifica como marco
relevante na construgdo dos direitos fundamentais a Reforma Protestante, cujo
resultado foi a gradativa afirmagao da liberdade religiosa e de culto em diversos
paises da Europa. Destaca, ainda, a divergéncia doutrinaria sobre a paternidade
dos direitos fundamentais, entre a Declaragéo de Direitos do Povo da Virginia, de
1776, e a Declaragdao Francesa, de 1789, apresentando-se, desta forma, a
primeira marca da transigdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os

direitos fundamentais constitucionais.

Independentemente do dissidio doutrinario, € incontroversa a relevancia de
ambas as declaracbes para o processo de constitucionalizagcdo de direitos e
liberdades fundamentais na elaboracédo das Cartas Constitucionais do século XIX.
Sarlet (20153, p. 45) cita Martin Kriele, com registro de assertiva marcante deste,
de que a Declaragdo Americana concedia aos americanos direitos fundamentais,

e a Declaracdo Francesa legou ao mundo os direitos humanos.

No processo de construgdo do Estado Constitucional observa-se a

transformagao dos direitos fundamentais. Sarlet (2015a, p. 46) identifica neste
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processo de transformagdo um progressivo acumulo de direitos fundamentais,
cujo resultado é a existéncia de varias dimensdes de direitos fundamentais,
repercutindo, estas transformagdes cumulativas, na titularidade, na eficacia e na

efetivacao de tais direitos.

E importante destacar que a analise evolutiva das dimensdes dos direitos
fundamentais exige extenso e complexo estudo. O que se pretende, a partir deste
estagio da pesquisa, € afirmar a consagracao do direito fundamental a educacéao
fundamental obrigatéria e gratuita como direito prestacional de segunda
dimensao, formal e materialmente positivado na Carta Constitucional brasileira,
desde logo destacando a possibilidade de utiliza-lo para a afirmagao do direito

dimensao ou geragao.

Novais (2017, p. 147) anota que as revolugdes liberais dos finais do século
XVIII, na Europa e na América, fizeram emergir Estados de Direito dotados de

Constitui¢des vistas como normas supremas na ordem juridica nacional.

Conclui Novais (2017, p. 147), na mesma linha de reflexdo do mais
importante constitucionalista brasileiro (Ingo Sarlet), sobre o processo cumulativo
de direitos fundamentais, que até meados do século XX, foram significativamente
distintas tanto a relevancia juridica atribuida a Constituicdo quanto as formas e

modalidades institucionais da sua garantia.

De fato, os direitos fundamentais vao se constituindo a partir da percepg¢ao
do homem como o centro da existéncia do proprio Estado. A segunda geracao de
direitos fundamentais surgiu no século XX, compreendendo os direitos sociais,
culturais, econbémicos e coletivos, introduzidos no constitucionalismo. N&o foi
diferente com o Estado brasileiro, que incorporou na Carta Constitucional os
direitos fundamentais de segunda geracdo, em face de se apresentar como

Estado Social.

Bonavides (1999, p. 336) afiima que a Constituicho de 1988 é
basicamente, em muitas de suas dimensdes essenciais, uma Constituicdo do
Estado Social. Sustenta, ainda, que o Estado Social brasileiro deve ser a propria
sociedade brasileira concentrada num pensamento unico, de apoio a valores
igualitarios e humanistas que legitimem a presente Constituigdo do Brasil. Essa

afirmacéo fundamenta-se na necessidade de n&o se permitir a perda de mais de
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50 anos de esforcos e embates sociais para a mitigacdo do cenario de

desigualdade social que ainda se apresenta no Estado brasileiro.

A grande dificuldade do Estado Social é o seu grau de efetividade, com
base nos mais diversos fatores, entre eles a precariedade de recursos. Assim, tal
cenario exigira, quando da desidia dos gestores, a judicializagdo do Estado
Social. Esse processo de judicializagdo visa a efetividade das politicas publicas,

com relevo, neste trabalho, para a politica publica de educacéo.

Bonavides (1999, p. 338), sobre o grau de efetividade das politicas publicas
no Estado Social brasileiro, destaca que o problema do Direito Constitucional
contemporaneo é a equalizagdo da judicializacdo do Estado Social, a partir de
institutos processuais garantidores de sua efetividade. Ressalte-se o avanco
expressivo na ordem constitucional, dada a existéncia do mandado de injungéo,

do mandado de seguranga coletivo, a inconstitucionalidade por omissao etc.

Bonavides (1999, p. 338) acrescenta que o Estado Constitucional brasileiro
nao somente concede direitos sociais basicos, mas fixa instrumentos que possam
garanti-los; contudo, a garantia pressupde a existéncia de condi¢bes materiais.
Na auséncia de tais direitos e com a precariedade dos recursos estatais
disponiveis, crises serdo inevitaveis. Registra, desta forma, neste processo de
consolidagdo dos direitos prestacionais, a possibilidade de surgimento de uma
crise constitucional, que nao € sendo a propria crise constituinte do Estado e da

sociedade brasileira.

Anota Bonavides (1999, p. 594) que no direito constitucional positivo
brasileiro sdo taxativamente direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a
assisténcia aos desamparados. A concretude desses direitos sociais esta a exigir

o concurso de acdes positivas do Estado e da sociedade.

A discussao primordial para que se possa falar sobre a concretude dos
direitos sociais € identificar a real classificacdo das normas constitucionais dos
direitos sociais. Esse debate sempre se apresentou intenso e relevante para se
tratar da concretude integral desses direitos positivados. Inicialmente as normas

disciplinadoras dos direitos sociais eram classificadas como normas
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programaticas, razao por que nao se reconhecia a possibilidade de sua plena e

integral concregao.

Bonavides (1999, p. 594) adverte que sem a concrecao dos direitos sociais
o Estado brasileiro ndo podera alcancar jamais “a sociedade livre, justa e
solidaria, contemplada como um dos objetivos fundamentais da Republica”. Vai
além quando diz que se fossem relegadas as normas que disciplinam os direitos
sociais a categoria de programaticas, a dignidade da pessoa humana nao

passaria de mera abstragao.

Reconhece-se, portanto, que os direitos sociais sdo normas de eficacia
plena, razdo por que se exige ndo somente uma agao positiva do Estado para a
sua efetividade, mas também a agao interventiva do Judiciario, quando omissa a

atividade do Estado na sua concrecao.

Barroso (2008a, p. 875) aduz que a Constituicdo de 1988, nos ultimos
anos, conquistou forgca normativa e efetividade. Nesse cenario constitucional, o
autor anota que os direitos sociais, em particular, converteram-se em direitos

subjetivos em sentido pleno.

Em face das afirmacgdes dos constitucionalistas, ndo ha como se negar a
possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario para concretizar os direitos
sociais, quando nao efetivados pelos poderes ou mesmo quando nao efetivados

de forma satisfatéria, mormente o direito subjetivo a educagao.

Pela relevancia dos direitos sociais, os constitucionalistas passaram a

sustentar que eles devem ser reconhecidos como clausula pétrea.

Relevante, portanto, observar os fundamentos utilizados pela boa doutrina
para inserir os direitos sociais como clausula pétrea. Para Bonavides (1999, p.
594), os direitos sociais na ordem constitucional brasileira recebem uma garantia
tdo elevada que lhes faz legitima a inser¢cdo no mesmo ambito conceitual da

expressao direitos e garantias individuais do art. 60 da CF.

Partindo-se dessa observacdo é que se afirma que qualquer acao
legislativa que visa macular os direitos sociais disciplinados positivamente na
Carta da Republica encontra-se viciada de inconstitucionalidade, devendo ser

combatida na esfera do Poder Judiciario.
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Bonavides (1999, p. 595) utiliza um sdélido argumento para inserir os
direitos sociais como clausula pétrea. Consigna que uma linha de eticidade
vincula os direitos sociais ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, o qual Ihes serve de regra hermenéutica. Como consequéncia, sugere 0
autor que os direitos sociais sejam interpretados de um modo que |lhes reconhecga
o0 mesmo quadro de protecéo e garantia instituido pelo legislador constituinte em

favor do conteudo material do § 4° do art. 60 da CF.

Destarte, quando se reconhece a forgca normativa e a efetividade das
normas constitucionais no direito constitucional contemporaneo, existe a

necessidade de se fazer alusao a doutrina brasileira da efetividade.

De forma bem objetiva e sucinta, Barroso (2008a, p. 877) registra que a
esséncia da doutrina da efetividade € tornar as normas constitucionais aplicaveis

direta e imediatamente, na extensdo maxima de sua densidade normativa.

A forga normativa reconhecida na norma constitucional é de fundamental
relevancia para a concregcdo dos direitos sociais. Bonavides (1999, p. 599)
posiciona-se como critico severo dos juristas que continuam a negar a
possibilidade de derivar, por via de interpretagdo, os direitos sociais dos

chamados direitos classicos.

Nesta linha de indignagao, Bonavides (ob. cit., p. 599) destaca como nao
aceitavel a posicao de Cristian Starck, que sustenta nao ser possivel coadunar os
direitos sociais com os direitos individuais. O autor mencionado por Bonavides
apresenta as seguintes obje¢cdes para o ndo reconhecimento da equivaléncia
entre os direitos sociais e os direitos individuais: o teor de indeterminacdo dos
direitos sociais; a aparente verificacdo de que s6 os objetos de pretensao dos
direitos classicos ostentam clareza; a limitacdo de meios financeiros com que
tornar eficaz a prestagao positiva do Estado; e, por ultimo, a frouxiddo da garantia
desses direitos. As objecdes apresentadas, para Bonavides, sdo inaceitaveis,
porquanto vazadas em argumentos que o tempo e o aperfeicoamento da ordem

normativa logo dissolveréo.

Destaca-se que as obje¢des indicadas para o ndo reconhecimento da
normatividade e efetividade dos direitos sociais criticadas por Bonavides foram

concebidas no final da década de 1990. Ao lado dos que sustentavam a né&o
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normatividade e efetividade dos direitos sociais, apresentavam-se os juristas

produtores da doutrina da efetividade.

A construcdo da doutrina brasileira da efetividade estabelece que as
normas constitucionais e as normas em geral sdo dotadas de autoridade

impositiva, a gerar uma conquista concreta.

Mas, antes de adentrar na intervencdo do Poder Judiciario brasileiro para
fazer concretizar o direito a educacao obrigatéria e gratuita, por forca de ser este
dotado de autoridade impositiva e compor, anteriormente, o catalogo de direitos
prestacionais, progressivamente implementados no Estado brasileiro, é de se
instituir um diadlogo com outras dimensdes dos direitos fundamentais e observar
como as Cortes de outros paises realizam o ato de julgar no ambiente

constitucional.

Na construcédo das dimensdes dos direitos fundamentais, registra-se como
marco inaugural dos denominados direitos fundamentais de primeira geragéo,
contemplados nas primeiras Constituicbes escritas, 0 pensamento liberal-burgués
do século XVIIl. Sarlet (2012, p. 46) destaca que as raizes desses direitos
encontram-se na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e XVII,
influenciada por Hobbes, Locke, Rousseau e Kant. A esséncia desse pensamento
reside na realizagdo da liberdade do individuo. A concretude da liberdade do

individuo implica a abstenc¢ao do Estado.

Entre os direitos de defesa, identificam-se os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade perante a lei. Insere-se, também, nesta categoria a

liberdade de expressao, de associagao, de religido, de reuniao etc.

Na declaracdo do direito constitucional de defesa ou protecédo, por
intermédio da fungao de julgar no Estado Constitucional, identificam-se inUmeros
julgados nas Cortes Constitucionais com elevada reputacdo. Casos
paradigmaticos podem ser apresentados a partir da fungdo de julgar fundada no

interpretacionismo americano e no pragmatismo aleméao.

Beatty (2014, p. 68) destaca que a Suprema Corte dos Estados Unidos foi
a primeira a enfrentar questdes referentes a liberdade religiosa. Como casos

paradigmaticos registra Lee vs Weisman e Oregon vs Smith. No primeiro
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julgamento, a Corte deliberou “se uma béngcdo e uma oragdo, néo
denominacionais, no inicio de uma formatura de uma escola de segundo grau,
violava o preceito da Primeira Emenda de que o Congresso néo fara lei referente
a instituicdo religiosa”. No segundo caso, a Corte teve de decidir sobre a Primeira
Emenda, que obsta o Congresso de aprovar leis que proibam “o livre exercicio da
religi&o’.

No julgamento do primeiro caso, a Corte decidiu que a realizagdo da
béncdo e da oracdo violava a Primeira Emenda. Beatty (2014, p. 69) descreve
que a Corte dividiu-se radicalmente, isto porque cinco juizes entenderam pela
violagdo e quatro discordaram. No segundo caso, o julgamento objetiva saber se
os integrantes da Native American Church (Igreja Nativa Americana) que ingeriam
peiote em cerimdnias espirituais tinham o direito constitucional a isencgéo religiosa

da lei estadual que criminalizava a posse desse cacto.

No segundo caso, a Corte, por seis a trés, entendeu pela

constitucionalidade da legislagao estadual que criminalizava a posse desse cacto.

Beatty (2014, p. 69) anota que o foco da divergéncia entre os juizes da
Corte residia em como interpretar as expressodes cruciais ‘“instituicao religiosa e
livre exercicio da religido”. No julgamento dos casos dificeis, a Corte foi buscar
fundamento em seus precedentes, quando provocada a interpretar o significado
da Primeira Emenda. No primeiro, a maioria entendeu que as oragdes nao tinham
espacgo na vida das escolas publicas. Ja os divergentes, segundo Beatty (2014, p.
71), afirmaram que a interpretacdo da Corte deveria corresponder ao que a
histéria revela ter sido o entendimento de suas garantias na época. Isto porque,
na edicdo da Primeira Emenda (1721), as invocagdes religiosas faziam parte das
proclamacgdes do governo, razdo pela qual entendiam os divergentes que estas

deveriam ser permitidas na ocasiao em debate.

No segundo caso, apesar das divergéncias existentes, os juizes, na analise
dos precedentes, identificaram que em nenhuma oportunidade a Corte afirmou
que as convicgdes religiosas das pessoas podem isenta-las de obedecer as leis
de aplicacdo geral que vinculam a todos. Como observa Beatty (2014, p. 71),
mais uma vez os juizes entendiam que deveriam buscar nos precedentes, € néo

na histéria, a resposta a questao de saber se os integrantes da Native American
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Church tinham ou nao o direito constitucional de usar peiote como parte de suas
cerimobnias religiosas. Assim, com fundamentos nos precedentes, por maioria, a
Corte entendeu que a clausula do livre exercicio e as isengdes religiosas
deveriam prevalecer sobre todas as leis do Estado, ressalvadas as hipoteses de

0Oposi¢ao a interesse imperioso deste.

As referéncias aos julgados visam, tdo somente, demonstrar que no Estado
Constitucional a fungdo de julgar exige dos julgadores a construcdo bem
fundamentada da premissa menor, esta representada pelas circunstancias do
caso ajuizado. Isto porque todos os juizes da Corte americana n&o olvidaram de
bem identificar a premissa maior (instituicdo religiosa e livre exercicio da religido).
As divergéncias residem na construcdo da premissa menor, razdo pela qual a
conclusao ndo alcanga o mesmo resultado quando os elementos integrantes da

premissa menor sao submetidos a operacéo intelectual distinta.

Eis a complexa fungao do intérprete na fungao de julgar. Krell, Andreas e
Olga (2015, p. 266), ao refletirem sobre a importancia do raciocinio retérico-tépico
aplicavel na decisao juridica, asseveram que a decisao juridica € produzida pelo
intérprete/aplicador do Direito basicamente a partir de elementos textuais das
regras e principios incidentes, bem como por figuras dogmaticas, doutrinas e
decisdes precedentes dos Tribunais, além da consideracdo das provaveis

consequéncias faticas (econémicas, sociais e politicas).

Nesta discussao, impdem-se algumas observagdes sobre a funcido de
julgar no Estado Constitucional na perspectiva da Corte Alema. Sobre o tema
Igreja e Estado, como pensa a Corte. Beatty (2014, p. 83) descreve que o0s juizes
da Karlsruhe decidiram que o Estado ndo cometera erro caso permita que se
fagam oragdes voluntarias em suas escolas, mas errara se afixar crucifixos nas
paredes das salas de aula. No caso da oragcdo na escola (1979), o Tribunal
concluiu que seria desproporcional que a objecdo de um aluno sobrepujasse os
direitos dos demais alunos de expressar as suas crengas. Em sentido contrario,
no caso do crucifixo na sala de aula, o Tribunal, no caso do estado da Baviera,
que determinou a afixacdo de cruzes em todas as suas escolas, entendeu pela

impossibilidade da manutengao das cruzes nas escolas.
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Beatty (2014, p. 85) registra que o Tribunal entendeu que, na perspectiva
dos alunos nao cristdos, a cruz é “simbolo de zelo missionario” e sua adog¢ao por
parte do Estado “constitui um apelo comovente [e] salienta o0 compromisso com a
fé que ela simboliza, desse modo tornando essa fé exemplar e digna de ser

seguida”.

Na busca dos elementos formadores da premissa menor, Beatty (2014, p.
83) identifica que o Tribunal alemao, quando decide sobre o lugar das oragdes e
dos simbolos religiosos nas escolas publicas, parte do principio de que estdo em
conflito a liberdade positiva de alguém reconhecer publicamente suas crengas € a

liberdade negativa de nao ser obrigado a anuir a fé de outros.

Neste conflito presente, o Tribunal utiliza-se do principio da “concordancia
pratica”. Beatty (2014. p. 83) expde que o principio consiste na harmonizagédo dos
valores conflitantes, a fim de preservar o maximo possivel de cada um. Entende o
Tribunal que o principio esta implicito na légica da Lei Fundamental, fornecendo,
desta forma, um parametro para a conciliacdo dos diferentes direitos e liberdades
garantidos pela Carta Constitucional. Neste sentido, o Tribunal aplica o direito
com a demonstragdo de que foram otimizados os interesses conflitantes e

evitadas as medidas excessivas.

Parece evidente que os juizes da Corte alema, quando da aplicagédo do
principio da “concordancia pratica” na fungao de julgar, operam a realizagdo deste
ato com estrita racionalidade. Sobre a racionalidade l6gico-formal no ato de julgar,
Lufo (2012, p. 82) afirma que a fungao judicial se desenvolve em termos de
estrita previsibilidade logica, a redundar na garantia do valor da seguranca
juridica.

Apresenta maior dificuldade o julgamento no Estado Constitucional para a
efetividade dos direitos fundamentais prestacionais. Os direitos fundamentais
prestacionais estao a exigir uma agao positiva com a finalidade de promover uma
transformacgao da sociedade e eliminar de forma gradual as desigualdades que
ocorrem no contexto do Estado brasileiro. Ndo € sem razdo que o Estado
brasileiro, submetido a ordem constitucional de 1988, objetiva, por intermédio de

suas agoes positivas, a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
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a progressiva erradicagcdo da pobreza, da marginalidade e, acima de tudo, a

reducao da elevada desigualdade social observavel no cenario nacional.

Mendes e Branco (2015, p. 160) afirmam que a acdo do Estado, imposta
pelo direito a prestacao, pode referir-se quer a uma prestagdo material, quer a

uma prestagao juridica.

As prestagcdes materiais visam contemplar os direitos fundamentais de
natureza social, mormente os constantes do art. 6° da CF, como o direito a
educacédo, a saude, ao trabalho, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia social. S&o direitos que
submetidos a efetividade reduzirdo as necessidades dos individuos que se
localizam nas camadas sociais inferiores, que precisam das agdes positivas do

Estado para atender, minimamente, aos objetivos fundamentais da Republica.

Sarlet (2012, p. 289), sobre a crucial efetividade dos direitos fundamentais
prestacionais, afirma que é precisamente em funcdo do objeto precipuo destes
direitos e da forma mediante a qual costumam ser positivados (normalmente
como normas definidoras de fins e tarefas do Estado ou imposigdes legiferantes
de maior ou menor concretude) que se travam as mais acirradas controvérsias

envolvendo o problema de sua aplicabilidade, eficacia e efetividade.

Na concretude dos direitos prestacionais, a Corte americana fundamenta
as suas decisdes nos critérios da proporcionalidade e distribuicdo equitativa.
Beatty (2014, p. 255) refere-se a decisao proferida no caso Plyler vs Doe, em que
a Corte abriu as portas das salas de aula para os filhos dos imigrantes ilegais.
Neste caso, a Corte concentrou a construcao da premissa menor no fato de que o
reconhecimento do direito da educacdo aos filhos de imigrantes ilegais
proporcionaria imensa diferenca na formacado dessas criangas, sem que isto

resultasse em expressivo 6nus aos outros cidadaos.

Beatty (2014, p. 256) ressalta que as Cortes Constitucionais sentiram-se
atraidas pela ideia de que o direito a educacéo publica é direito a distribuicdo
equitativa dos recursos investidos na formagéao e no desenvolvimento do “capital

humano” da sociedade.
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Na garantia do direito a educagao, a partir da judicializagdo desse direito
fundamental de natureza prestacional, Beatty (2014, p. 256-257) assevera que a
Suprema Corte da india reconhece o direito ao ensino na perspectiva da
distribuicdo equitativa, levando esta légica mais longe que qualquer outra Corte

no mundo.

Como comprovagao da afirmacao, destaca a decisdo no caso Unni
Krishman vs Estado de Andhra Pradesh, liderada por B. P. Jeevan Reddy. Neste
caso, Beatty (2014, p. 257) descreve que a decisdo da Corte foi fundamentada na
distribuicdo equitativa, determinando que é dever do Estado garantir educagéao
primaria nos primeiros 14 anos de vida. Como elementos de retérica da decisao,
observa-se que a decisdo reconhece que a india gasta bem menos que outras
democracias constitucionais do mundo com educacdo, contudo, destina
desproporcionalmente recursos para gastos com instituicbes de segundo e

terceiro graus, o que configura “inversao de prioridades”.

A descricdo, mesmo sucinta desses julgados, possibilita constatar a
complexidade de julgar no Estado Constitucional. O complexo Estado
Constitucional ndo pode prescindir dos estudos dos constitucionalistas e dos
julgados das mais diversas Cortes Constitucionais para o desenvolvimento da
teoria dos principios, a fim de conciliar interesses em conflitos manifestados na

ambiéncia constitucional.

Na analise do processo de desenvolvimento da teoria dos principios na
sequéncia deste estudo, observar-se-a como se operou o fendmeno do
transplante para a afirmacido do direito a educagao na perspectiva da ordem

constitucional brasileira.

Dotados de autoridade impositiva a produzir uma conquista concreta, os
direitos sociais devem ser efetivados pelo Poder Publico. A sua nao efetivagdo ou
sua efetivagdo nao satisfatéria implica o reconhecimento do direito subjetivo do
homem-cidadao de exigir do ente estatal sua prestacdo por meio do Poder
Judiciario.

A exigéncia de um fazer do Estado para a concrecao dos direitos sociais,
entre os quais o direito a educacéo, ja foi afirmada pelo Supremo Tribunal Federal

no Agravo Regimental ao Recurso Extraordinario 410.715-5 — Sao Paulo, 22



202

Turma, do qual se extrai que o direito a educagao representa uma prerrogativa
constitucional deferida a todos, notadamente as criangas, visto que o direito a
educagao se qualifica como um dos direitos sociais mais expressivos,
subsumindo-se a nog¢ao de direitos sociais de segunda geracdo, -cujo
adimplemento impde, ao Poder Publico, a satisfagcdo de um dever de prestagao

positiva.

No mesmo Acordao, o Supremo Tribunal Federal registra que o direito a
educacgao necessita ter eficacia, sendo, portanto, considerado um direito publico
subjetivo do particular e consistindo na faculdade que este tem de exigir do

Estado o cumprimento de determinadas prestagdes.

Mello (2011, p. 42-43) destaca que o direito subjetivo deve ter igual nivel de
funcionalidade em ambos os ramos do Direito, pois ndo ha raz&o légica prestante
para dimensiona-lo em termos que impliquem negar, no direito publico, protecéo a

situacdes que o Estado de Direito reclama estejam sob cabal amparo.

O exercicio desse direito subjetivo pressupde a agdo e a jurisdigao.
Representa a utilizagdo da acgao individual ou coletiva para a concregao do direito

social ndo efetivado.

Barroso (2008a, p. 877) consigna que os direitos subjetivos — politicos,
individuais, sociais ou difusos — sdo, em regra, direta e imediatamente exigiveis
do Poder Publico por via das acgdes previstas no ordenamento juridico. A
consequéncia légica da postulagdo deduzida perante o Poder Judiciario € o
relevante papel deste Orgdo estatal no processo de concrecdo dos direitos

sociais.

E de se destacar que a intervencdo do Poder Judiciario, decorrente da
judicializagéao dos direitos sociais, em face da agao omissiva dos Poderes para a
sua plena efetividade, visa garantir ndo somente a universalidade da educacéo,

mas, também, a da saude.

Nesta quadra, portanto, tém se multiplicado as decisdes. Esta multiplicacédo
deve ser avaliada sob dois aspectos: a) a constatagao da existéncia do juiz social
como agente ultimo da concretizagdo dos direitos sociais, quando a decisédo se

acha fundada em bases sdlidas, a assegurar a concregédo da politica publica de
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forma continuada; b) a observacado do juiz social, porém incapaz de contemplar
nas decisdes a necessidade de ndo somente assegurar a implantagao imediatista

da politica social reivindicada, mas garantir a sua continuidade.

Bonavides (1999, p. 540) observa que o juiz social, na formulagédo de seu
juizo valorativo, deve introjetar uma pré-compreensdao das questdes sociais,
pressuposto inalteravel de toda a hermenéutica constitucional e de seu conceito
de concretizagdo. A pré-compreensao das questdes sociais vai ao encontro, no
dizer de Bonavides (1999, p. 540), do que os alemaes com rigor cientifico
costumam designar, numa feliz expressao de linguagem, por Vorverstaendins e
que soi fazer na cabeca do magistrado a ratio das decisdes judiciais com mais

sensibilidade para os direitos fundamentais.

Indiscutivel que a judicializagdo dos direitos sociais implica o
reconhecimento do primado do homem-cidaddo no contexto da ordem juridica.
Portanto, harmoniza-se neste cenario o homem-cidadao, a sociedade e o Estado,
figurando a ordem constitucional como ordenamento juridico ndo somente do

Estado, mas, acima de tudo, da sociedade.

Necessario, contudo, destacar que a efetividade normativa dos direitos
sociais deve ser compreendida pelo Poder Judiciario com prudéncia, a fim de
evitar a supressao das competéncias fixadas pela ordem constitucional aos
Poderes Legislativo e Executivo, com o proposito de preservar a classica diviséo

da separagao dos Poderes do Estado criada por Montesquieu.

Barroso (2008a, p. 875-876), ao observar a judicializagao do direito social a
saude — direito social tdo relevante quanto o da educagao —, mormente sobre a
atuacao do juiz social, sentencia: “O sistema, no entanto, comeca a apresentar
sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambicao, da

falta de critérios e de voluntarismos diversos”.

A afirmacédo de Barroso enseja uma cuidadosa e criteriosa reflexdo para
que se encontre o real ponto de equilibrio da efetividade dos direitos sociais, a
partir do processo de judicializagao desses direitos, ante a agdo desidiosa dos
demais Poderes constituidos, isto com a finalidade de preservar a normatividade
das normas constitucionais, bem como de assegurar, por intermédio dessa

atividade, a continuidade das politicas publicas.



204

Neste contexto, € de fundamental importancia que se demonstrem os
fundamentos tedricos e jurisprudenciais que sustentam a normatividade das
normas constitucionais, sobretudo a dos direitos sociais, em face da afirmacéo de

serem estes de aplicagdo imediata e plena.

O ordenamento juridico deve, necessariamente, ser submetido a

interpretacéo. A interpretagcao consiste no instrumento de concretizagao do direito.

Bonavides (1999, p. 523) na perspectiva de Royo, consigna que a
interpretacdo € a sombra que segue o corpo. Da mesma maneira que ninguém
pode livrar-se da sua sombra, o Direito tampouco pode livrar-se da interpretacao.
Bonavides (1999, p. 533) destaca a completa auséncia, até a década de 50, da

interpretacdo nos compéndios de direito constitucional.

Esta auséncia de interpretagdo do direito constitucional alcangava,
também, os direitos fundamentais, razdo por que a Carta Constitucional era tida

como um texto politico composto de normas programaticas.

A partir do momento em que os doutrinarios passaram a observar a Carta
Constitucional como a Lei das Leis e o Direito dos Direitos, surge a teoria material

da Constituicdo, que é a hermenéutica do direito constitucional.

Bonavides (1999, p. 534) afirma que toda interpretacdo dos direitos
fundamentais provém da necessidade de uma teoria dos direitos fundamentais.
Dai a necessidade de uma teoria da Constituicdo, devendo-se, ambas, a uma

indeclinavel concepcéao do Estado, da Constituigcdo e da cidadania.

Desenvolveu-se esta teoria quando os publicistas constataram que as
normas constitucionais nado poderiam ser interpretadas por intermédio dos
meétodos tradicionais de Savigny — gramatical, logico, histérico e teleoldgico. A
teoria foi construida quando se observou que a Constituicdo é Lei, mas é,

sobretudo, Direito.

Reconhecé-la como Direito, para Bonavides (1999, p. 535), significa
desata-la dos lagos silogisticos e dedutivistas que embargavam a normatividade e
a confinavam, pelo seu teor principal, ao espaco da programaticidade destituida

de juridicidade.
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Bonavides (1999, p. 535), sobre a teoria material da Constituicdo e a
aplicacao dos principios na fundamentacao das decisdes a concretizar os direitos
prestacionais, registra que o dedutivismo formalista excluia da Ciéncia do Direito
e da tarefa hermenéutica a consideracao de principios e valores, sem cuidar que
estes formam o tecido material e 0 abstrato estrutural ja da Constitui¢ao, ja dos

direitos fundamentais.

Segundo Bonavides (1999, p. 535), na exclusdo dos principios e dos
valores da interpretagdo ndo ha, em rigor, concretizagdo, por ndo haver pre-
compreensao (Vorverstaendnis); portanto, a inexisténcia de pré-compreensao

abala os alicerces, fundamentos e legitimidade de todo o direito publico.

Bonavides (1999, p. 535) destaca que os valores e principios representam
a matéria-prima da Nova Hermenéutica. A utilizagcdo destes elementos, no
processo interpretativo, liberta o intérprete da prisdo racional légica, aproximando-
o do universo real, fator importante na captacdo dos sentidos normativos e,

portanto, da propria teoria material da Constituigao.

Esta nova compreensao tem apresentado resultados significativos na
efetividade dos direitos fundamentais, isto porque reconhece a ordem
constitucional como Direito e ndo mais como Ciéncia Politica. A constatacdo da
teoria material da Constituicdo reflete, até mesmo, na interpretacao dos demais
ramos do Direito, ja que os principios gerais do Direito foram transformados em
principios constitucionais, apresentando-se, portanto, com superioridade

hierarquica.

Assevera Bonavides (1999, p. 538) que a Constituicdo € mesmo a Lei das
Leis e o Direito dos Direitos; o cédigo de principios normativos que faz a unidade
e o espirito do sistema, vinculado a uma ordem social de crencgas e valores onde

se fabrica o cimento de sua propria legitimidade.

Diante deste novo quadro constitucional doutrinario, € de se afirmar que a
ordem constitucional apresenta normas que devem ser concretizadas, sobretudo

os direitos fundamentais sociais, em especial o direito a educacéo.

Este processo de concretizacdo dos direitos fundamentais enseja o

conhecimento e a aplicacdo do principio da unidade da Constituicdo. Tal principio
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foi identificado e compreendido em julgado da Corte Alema de Karlsruhe. Klaus
Stern (apud BONAVIDES 1999, p. 548) observa que o principio da unidade da
Constituicdo é o mais nobre principio que existe. E fruto do que foi sentenciado
pelos juizes constitucionais alemaes: “Nao se pode considerar insuladamente
uma estipulagao singular da Constituigdo nem pode ser ela interpretada ‘em si
mesma’, sendo que deve manter ‘conexao’ de sentido com as demais prescri¢cdes
da Constituicdo, formando uma unidade interna”, porquanto “da totalidade da
Constituicdo emergem determinados principios constitucionais bem como
decisbes fundamentais, as quais se subordinam as estipulacbes isoladas da

Constituicdo” e com as quais devem guardar compatibilidade.

Este processo de construgdo da teoria material da Constituicdo e a
interpretacdo dos direitos fundamentais implicam reconhecer que ambas devem
se colocar a servico do homem-cidaddo, sendo este, portanto, o centro da

existéncia do proprio Estado.

Como destacado anteriormente, o principio da unidade da Constituicao e a
efetividade dos direitos fundamentais sociais constituem direitos subjetivos do
homem, mas o seu grau de efetividade obriga necessariamente a existéncia de
uma politica publica econdbmica capaz de suportar as demandas que se
apresentam. Entretanto, ndo é tdo simples assim a nao efetivagcao desses direitos

sob o argumento de insuficiéncia financeira.

A discussao parece pertinente, especialmente em paises com frequente
instabilidade econdmica, entre os quais se insere de forma induvidosa o Estado
brasileiro. Bonavides (1999, p. 553) adverte para a presenga da
inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em desenvolvimento
ou subdesenvolvidos, onde as estruturas constitucionais, habitualmente instaveis
e movedicas, sao vulneraveis aos reflexos que os fatores econémicos, politicos e

financeiros sobre ela projetam.

Krell (1999, p. 240) na esteira de Neves, destaca que a Constituicao do
Brasil sempre se manteve numa relagao de tensdo para com a realidade vital da
maioria dos brasileiros e contribuiu muito pouco para o melhoramento da sua
qualidade de vida. O texto legal supremo, para muitos, representa apenas uma

“categoria referencial bem distante”.
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Sobre a concrecao dos direitos fundamentais sociais, € de se destacar as
consideragdes de Fioranelli Junior (1994, p. 24), que evidenciam a contradicdo
flagrante a pretens&o normativa dos direitos fundamentais sociais e o evidente
fracasso do Estado brasileiro como provedor dos servigos essenciais para a vasta
maioria da populacdo. Isto ndo significa o ndo reconhecimento do dever de agir
do Estado para a concretude do direito subjetivo publico, mas demonstra que
estes argumentos ndo devem justificar a omisséo do Estado das ag¢des positivas

fixadas na ordem constitucional.

Mastrodi (2008, p. 103-104) afirma que “numa situagdo como a brasileira, a
reserva do possivel nada é sendao pretexto para justificar a negativa de
intervencgao estatal em prioridades sociais. Numa situagao destas, isto ndo é uma
reserva do possivel, mas uma reserva de injustica”. Nao € sem razao que o direito
fundamental a educagdo tem ensejado um avancgo significativo do Judiciario no

controle da politica publica de educagao.

A judicializacdo da politica de educacao exige fundamentacao tedrica a
sustentar a intervencdo do Poder Judiciario na concretizagdo da politica de
educacao negligenciada. As decisbes a serem posteriormente destacadas
indicam, em sua totalidade, a existéncia de um problema concreto: a oferta

insatisfatoria da politica publica educacional de natureza obrigatéria e gratuita.

E nesse contexto que se insere a necessidade de, no processo de
judicializacdo da politica publica de educacdo, langcar-se mao da tese de
concretizacao dos direitos fundamentais de Hesse, como também da teoria liberal

dos direitos fundamentais e da teoria institucional dos direitos fundamentais.

Bonavides (apud HESSE 1999, p. 557), em linhas gerais, sugere, no
processo interpretativo, a realizagdo de uma operacéao valorativa, fatica e material,
que se executa por intermédio de uma nova técnica interpretativa — a técnica
concretizadora —, afastando-se do esquema formal e abstrato de subsuncéo,
peculiar a hermenéutica do positivismo, fundando-se, portanto, num voluntarismo
subjetivo ou objetivo — a vontade do legislador ou a vontade da lei —, volvendo-se
o intérprete diretamente para uma compreensao do conteudo da norma que se vai

concretizar.
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O ato de compreensdo constitui indissociavel vinculagdo da pré-
compreensao do intérprete com o problema concreto que se pretende solucionar

para efetivar o direito fundamental prestacional vindicado.

A partir da existéncia da teoria da concregao, outras teorias reforcam a
imperatividade das normas constitucionais, concebidas estas, especialmente, pela
doutrina alema, as quais sao empregadas nos julgados do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica. Destacam-se a teoria liberal dos
direitos fundamentais, a teoria institucional dos direitos fundamentais e a teoria

dos valores.

Mesmo nao sendo a finalidade deste trabalho a analise de cada uma das
teorias, impde-se ao menos entendé-las em sua esséncia, visto que ndo ha como
se reconhecer a prevaléncia de uma em relacdo a outra no processo de
interpretacdo dos direitos fundamentais sociais. Nasce dai o emprego dos
principios para a compreensao da efetividade dos direitos sociais de segunda

geragao, mormente o direito a educacao.

Na esséncia, a teoria liberal dos direitos fundamentais idealiza a
participacado da cidadania na vontade soberana, fixando a partir desta participacao
a limitacao do exercicio de poder das autoridades. Depreende-se desta teoria que
a acao do Estado deve ter como centro o homem, figurando no seu entorno a

sociedade e o Estado.

Em sintese lapidar, Bonavides (1999, p. 568) assinala que a teoria liberal
dos direitos fundamentais faz do individuo o valor primario e referencial da
sociedade humana: o individuo oponivel ao Estado, superior a este e titular dos

chamados direitos naturais.

Finaliza o autor que é dever do hermeneuta elucidar os questionamentos
relativos a liberdade e a preservagao dos valores de natureza tanto espiritual

como material, subjacentes aos direitos fundamentais.

Nesta quadra, a teoria liberal dos direitos fundamentais institui um

instrumento eficaz para coibir abusos e fixar limites do exercicio do poder estatal.

Mais uma vez, utilizando-se da interpretagcdo da teoria institucional dos direitos

fundamentais produzida por Bonavides (1999, p. 571), observa-se que a liberdade
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deve ser vista como liberdade-fim, liberdade dirigida, programada para
determinado objetivo, numa ambiéncia real vinculada ao ordenamento

institucional.

Para Bonavides, € com esta teoria que o conceito de direito fundamental se
avulta e se legitima. A liberdade se apresenta ativa para a concrecédo de um fim
que amolda a liberdade do individuo ao Poder do Estado, a fim de que néo
prevaleca a liberdade individual, mas sim a liberdade institucional concreta para a

realizagdo de uma finalidade de alcance social, sob o manto da ordem juridica.

Na verdade, a teoria institucional dos direitos fundamentais por si s6 nao
soluciona o processo de interpretacao dos direitos fundamentais, mas contribui de
forma significativa para a concretude dos direitos fundamentais, porquanto

indiscutivelmente possui esséncia democratica.

Bonavides (1999, p. 575) observa a liberdade pelo angulo institucional e
assevera que os direitos fundamentais se apresentam com concretude
existencial, conteudo, efetividade, seguranga, protegédo, limitagdo e fim; os
espacgos de liberdade ficam, portanto, mais largos, e estes direitos ja ndo sobem

ao céu da promissao.

Sobre a teoria dos valores, varias criticas sdo apresentadas. Entre elas, a
de ser uma variagdo da teoria institucional dos direitos fundamentais. No seu
amago, esta considera os direitos fundamentais como valor e ndo como norma.
Para melhor compreender o que isso significa, impde-se a observagao de
Bonavides (1999, p. 577). Para este autor, ndo € norma, pelo menos no sentido

habitual do positivismo normativista.

A aparente intelecgdo de que os direitos fundamentais devem ser vistos

como valores, e ndo como normas, tem levado a reflexdes bem significativas.

Bonavides (1999, p. 581) adverte sobre o papel do juiz-intérprete, pois com
frequéncia este se inclina ao subjetivismo de sua “pré-compreensao”, dando
rédeas largas ao voluntarismo decisorio, o qual, sobre afetar a seguranca juridica,
faz a interpretacao dos direitos fundamentais percorrer caminhos de alto risco e

flutuar nos dominios da incerteza e da imprevisibilidade.
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Apesar da adverténcia de Bonavides, este reconhece a Constituicdo como
um sistema de principios superiores, providos de supremo teor normativo. Nesse
sentido, ao admitir a unidade sistémica da ordem constitucional, aceita que a
teoria dos valores, considerada como teoria de normas principiais, constitui

artefato tedrico a propiciar a efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Inevitavelmente, o emprego da teoria dos valores na efetividade dos
direitos fundamentais sociais implicara o surgimento de uma zona intensa de
tensdo entre os principios a serem utilizados na valoracdo dos direitos
fundamentais ndo efetivados pelos o6rgdos do Estado e submetidos a

judicializagao, especialmente o direito a educacéo.

Esta zona de tensdo, decerto inevitavel, Bonavides (1999, p. 587)
vislumbra na proporcionalidade ndo somente um critério de conten¢ao do arbitrio
do poder e salvaguarda da liberdade, mas, por igual, em nivel hermenéutico, um
excelente mecanismo de controle, apto a solver, por via conciliatoria, problemas
derivados de uma eventual colisdo de principios, especialmente no processo
interpretativo dos direitos fundamentais. De fato, a recusa do principio na solugéo
do caso concreto, por forca da ponderacdo estimativa de valores, bens e
interesses, implementada pelo intérprete, continua a trafegar validamente na
corrente normativa do sistema, preservada, intacta, a possibilidade de aplicagao

futura.

Extrai-se dessa assertiva uma nova compreensao do principio da
proporcionalidade, visto que este deve ser empregado no processo de
ponderacao dos principios a serem utilizados na solucdo de um problema
concreto de efetividade dos direitos fundamentais sociais, especialmente, como ja

dito, o direito a educacao.

Destaca-se como problema concreto o direito a educacédo obrigatoria e
gratuita, assegurado na Carta Constitucional de 1988. E, portanto, no campo da
fundamentacdo das decisdes judiciais que se busca a efetividade do direito a
educacao obrigatéria e gratuita, em face da tensdo existente entre o valor do
direito a educagdo e a suposta auséncia de recursos apontada pelos gestores

publicos.
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Para melhor compreender a atribuicdo de normatividade dos principios na
judicializagdo da politica publica de educagao gratuita e obrigatoria, impdem-se
algumas observagdes sobre a teoria dos principios e a identificacdo dos principios

em tensao.

A teoria dos principios encontra-se associada as teorias dos direitos

fundamentais — a teoria liberal, a teoria institucional e a teoria dos valores.

Barroso (2008a, p. 878) destaca que a teoria dos principios desenvolveu-se
a partir de estudos realizados por Ronald Dworkin, sendo difundida no Brasil nos
anos 80 e no curso dos anos 90. A consolidacdo e o aprofundamento da teoria
dos principios ocorrem nos dias atuais, com os estudos desenvolvidos por Robert

Alexy.

No campo do estudo da teoria dos principios, € também de se destacar o
constitucionalista portugués J. J. Gomes Canotilho, com a sua obra Direito
Constitucional (1996). Neste campo, a discussao primeira e essencial, apesar de
ja travada quando da analise da teoria dos direitos fundamentais, consiste em

identificar a distingdo entre normas e principios.

Inimeras e complexas sao as distingdes, razao por que necessaria se faz a
utilizacdo de estudos de renomados constitucionalistas para melhor compreender

a distingao entre regras e principios.

Ressalta Barroso (2008a, p. 879) a partir de estudo de Dworkin, que a
principal distingdo entre regra e principio da-se quanto ao modo de aplicagao.
Regras se aplicam na modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu
relato, elas deverdo incidir, produzindo o efeito previsto. Ja os principios dao
guarida aos direitos fundamentais. E por intermédio dos principios que se

identificam valores para a realizagdo de um fim.

Alexy (2011c, p. 64) define principios como normas que ordenam que algo
seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas. Principios s&o, por conseguinte, mandamentos
de otimizagcdo. Regras, na definicdo do autor, s&o mandamentos definitivos. A

forma de aplicagcao de regras nao é de ponderagao, mas de subsuncgao.
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Ja Canotilho (1996, p. 167-168) apresenta varias distingdes, sendo de
fundamental valia as distingbes de ordem qualitativa. Os principios se apresentam
como normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, e como tal sé&o
compativeis em graus diversos diante das condi¢des faticas e juridicas. Ja as
regras sao impositivas: ou permitem ou nao permitem. Extrai-se, como resultado,

qgue os principios sdo colidentes e as normas sao excludentes.

Neste cenario, Canotilho (1996, p. 168) explicita as seguintes
consequéncias: os principios permitem balanceamento de valores e interesses,
consoante 0 seu peso e a ponderacgao; ja as regras devem cumprir-se na exata
medida das suas prescricbes, nem mais nem menos. Na incidéncia dos
principios, havendo conflitos, estes podem ser objeto de ponderagdo, de
harmonizagdo, porém, no caso de conflitos entre regras, inexiste tal possibilidade,
sendo insustentavel a validade simultdnea de regras contraditérias. Por fim,
sustenta o autor que os principios suscitam problemas de validade e peso, e as

regras apenas questdes de validade.

Relevante para este trabalho € como promover a solugdo do problema da

colisdo de principios para tornar efetivo o direito a educacéo obrigatdria e gratuita.

Alexy (2011c, p. 62) destaca que o fendbmeno da colisdo de direitos
fundamentais trouxe a luz conjunturas extremamente diversas que, porém, tém
algo em comum. O autor reconhece que todas as colisbes podem somente ser
solucionadas se, de um lado ou de ambos, de alguma maneira, se fizerem

limitacdes ou sacrificios. O cerne da questdo € como isso deve se processar.

Os caminhos sdo complexos. Para tanto, necessario se faz contextualizar e
renovar a assertiva de que os direitos fundamentais tém forga vinculativa. Sobre o
carater vinculante das normas de direitos fundamentais, estas devem ser assim
reconhecidas quando comprovadas a partir de decisdes judiciais, tornando-as,

portanto, justiciaveis.

Sobre a natureza vinculante das normas de direitos fundamentais, Alexy
(2001, p. 62) diz que um sistema juridico estruturado pela divisdo de poderes,
compreendido o Poder Judiciario como terceiro poder, tudo fala em favor disso, de

designar como juridicamente vinculativas somente aquelas normas de direitos
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fundamentais cuja violagao, seja em que procedimento for, pode ser comprovada

por um tribunal, sendo, portanto, justiciaveis.

A Constituicdo brasileira no art. 5°, § 1° consigna que os direitos
fundamentais individuais prescritos sdo de aplicacdo imediata. Ja Alexy (2001, p.
63) observa que a justiciabilidade dos direitos fundamentais deve ser exigida,
independentemente de ordenagdes vinculativas juridico-positivas. Os direitos
fundamentais sdo o a&mago dos direitos do homem; em outras palavras,
constituem a propria natureza dos direitos do homem, razdo suficiente para

caracterizar a sua forga vinculante.

Sustenta Alexy (2011c, p. 67) que, segundo a teoria dos principios, uma
intervencao em direitos fundamentais deve ser justificada pela ponderagao. Insere
o principio da ponderacdo como o terceiro principio parcial do principio da
proporcionalidade do Direito alemao. Nesta insercao identifica como primeiro
principio parcial da proporcionalidade o principio da idoneidade do meio
empregado para a obtencao do resultado com ele desejado, e como o segundo, 0

da necessidade.

Dessa construgao, afirma o autor que o principio da proporcionalidade em

sentido restrito deixa formular-se como uma lei de ponderacgao.

Ao explicar a lei da ponderagao, Alexy (2011c, p. 68) assevera que ela
deve realizar-se em trés graus. No primeiro, deve ser determinada a intensidade
da intervengao; no segundo, deve tratar-se da importancia dos fundamentos que
justificam a intervencgéao; no terceiro, realiza-se a ponderagéo no sentido restrito e

verdadeiro.

Para Alexy (2011c, p. 69), a teoria dos principios possibilita ndo somente a
solugcdo das colisdes de direitos fundamentais, mas também um caminho

intermediario entre vinculagao e flexibilidade.

E relevante no estudo a abordagem que Alexy (2011c, p. 69) faz
especificamente sobre os direitos fundamentais sociais expressos na Carta
Constitucional brasileira. Este registra que a Constituicdo editou numeroso e
generoso catalogo de direitos fundamentais, cuja consequéncia € uma forte

pressao para nao declarar todas as normas plenamente vinculativas, e sim como
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meras proposi¢des programaticas. A teoria dos principios pode levar a sério a

Constituicdo sem exigir o impossivel.

Alexy (2011c, p. 69) acrescenta que a teoria dos principios oferece nao s6
uma solucéo do problema da colisdo, mas também uma solugédo do problema da
colisdo. Declara as normas ndo plenamente cumpriveis como principios que,
contra outros principios, devem ser ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva
do possivel no sentido daquilo que o individuo pode requerer como razoavel da

sociedade”.

A tensdo entre os principios constitucionais € observada por Canotilho
(1996, p. 190) sob o argumento de que é fruto do pluralismo e do antagonismo de
ideias subjacentes ao pacto social. Observa, ainda, que a Constituicdo ¢ um
sistema aberto de principios, dai podendo surgir momentos de tensdo entre os
principios estruturantes ou entre os restantes principios constitucionais gerais e

especiais.

Como ja visto na andlise das teorias de interpretacdo dos direitos
fundamentais, sustenta Canotilho (1996, p. 192), citando Dworkin, o emprego do
principio da unidade. Afirma que o principio da unidade, como principio de
decisédo, dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as

regras e principios juridicos.

A colisédo entre os principios para a efetividade dos direitos fundamentais é
inevitavel. Diante da inevitabilidade da colisdo de principios, Barroso (2008a, p.
880) utiliza os fundamentos de Alexy para a solugéo desse conflito. Consigna que
compete a autoridade — que podera ser o legislador ou o intérprete judicial —
proceder a ponderacado dos principios e fatos relevantes, e ndo a subsungao do

fato a uma regra determinada.

Como observado por Alexy, a Constituicao brasileira € generosa na
positivacao de direitos fundamentais sociais. A sua adimpléncia torna indiscutivel
a existéncia de uma capacidade orgamentaria e financeira do Estado. Entre esses
direitos sociais esta o da educacgao gratuita e obrigatdria, concebida como direito

subjetivo do cidadao, sendo dever do Estado fornecé-la de forma satisfatéria.
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Assim, o direito a educacgao esta a exigir do Estado uma agao positiva;
contudo, a prestacdo desse direito tem requerido a constante intervencdo do
Poder Judiciario, fruto da acdo omissiva do Estado em efetiva-la de forma

satisfatéria, sob o argumento da incapacidade orgamentaria e financeira.

Essa discussao torna-se relevante no Estado brasileiro por sua condicdo
de pais em desenvolvimento, em que os direitos fundamentais se apresentam em
continuo processo de concrecao, nao devendo, portanto, ficar na dependéncia da

viabilidade orgcamentaria.

Krell (1999, p. 249), ao observar a exigéncia da disponibilidade
orcamentaria e financeira para a concregdo dos direitos fundamentais, discorre
sobre a ‘reserva do possivel’, fundado nas licdes de Canotilho, que vé a
efetivagdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma reserva do
possivel e aponta a sua dependéncia dos recursos econémicos. Ressalta Krell
que a teoria da reserva do possivel € uma adaptagao da jurisprudéncia alema
(vorbehalt des Mbglichen), que entende estar a construgao de direitos subjetivos
para a prestagdo material de servicos publicos pelo Estado sujeita a

disponibilidade dos respectivos recursos.

Pinto e Netto (2010, p. 157) destaca que a reserva do possivel condiciona
a concregao dos direitos fundamentais a existéncia de recursos financeiros para
atender aos custos desses direitos. Nesta linha, a auséncia de recursos impede a
concrecao dos direitos sociais. Assim, € incontroverso que a prestacdo dos
direitos sociais pelo Estado exige suporte orgamentario e financeiro, sendo
necessario que se demonstre a existéncia de uma situagcdo excepcional que

impossibilita a efetivagao desses direitos.

E evidente que a observancia dos direitos fundamentais tem custo, a ser
suportado pela sociedade, mediante os tributos que lhe sdo impostos para a
conformagdo orgamentaria e financeira dos entes publicos. Porém nao parece
razoavel o emprego exclusivo da reserva do possivel como via impeditiva da
efetividade de tais direitos, mormente quando submetidos a justicializagdo, em

face da agdo omissiva dos entes estatais.

Mastrodi (2008, p. 90) anota que os direitos sociais fundamentais

positivados na Carta Constitucional ndo devem ser reféns de leis ordinarias,



216

mormente as relativas a definicdo do orgamento e ao principio da reserva do

possivel.

Pinto e Netto (2010, p. 157) adverte, contudo, que os direitos sociais tém
custos e ndo podem ser alargados ao infinito, nem mesmo além de um patamar
proporcional entre custos e beneficios, sob pena de outros direitos e atividades
estatais verem-se comprometidos. Desta forma, como registrado, a clausula da
reserva do possivel ndao pode constituir 6bice absoluto a efetividade e
manutencdo de nivel razoavel de oferecimento dos direitos fundamentais

prestacionais, ressalvada a existéncia de Estado de excecgao.

Por forgca da sinergia existente entre os titulos desenvolvidos neste estudo
e pelos argumentos teoricos utilizados, a clausula da reserva do possivel assume
dupla fungéo, a saber: limite e garantia de realizagdo dos direitos fundamentais. A
dupla funcédo conduzira o intérprete a compreender trés elementos indispensaveis
na aplicagao da clausula da reserva do possivel, quais sejam: 1) disponibilidade
fatica de recursos, nos limites do Estado fiscal, para concretizagao dos direitos
fundamentais; 2) disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, nos
limites fiscais (or¢amento, distribuicdo de receitas, competéncias tributarias,
orcamentarias, legislativas e administrativas); 3) a proporcionalidade e a

razoabilidade da prestacao.

A reuniao dessas trés dimensdes permite reconhecer a que agao positiva
do Estado deve atender a efetividade dos direitos sociais, visto serem direitos
vinculativos e de eficacia imediata, regida a sua prestagéo pela ponderacéo entre

0s recursos e a intensidade do direito prestacional.

Destaque-se que a educagao observavel como direito fundamental social €,
em relacdo ao generoso rol de direitos fundamentais da Carta Constitucional
brasileira, o direito social de maior intensidade, visto que a educacio precede a
qualquer outro, até porque é a educacao o direito indutor de transformacéo de

todo e qualquer direito. Suporte, inclusive, para o processo evolutivo do Estado.

A ponderagao como principio a fundamentar o juizo valorativo do intérprete,
quando da incidéncia da clausula da reserva do possivel em conflito com direito

fundamental prestacional a ser reconhecido, apresenta-se impositiva e nao
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implica ineficacia do direito vindicado, pois representa a consolidagdao da garantia

juridica e econémica.

Bonavides (1999, p. 596-597), na mesma linha dos autores ja indicados,
sustenta que o Estado deve efetivar os direitos sociais por intermédio de duas
formas distintas de garantia: a juridica e a econdbmica. Adverte, contudo, que
diante da colisdo entre a garantia juridica e a econdmica, a controvérsia deve ser
dirimida pelos o6rgaos do poder estatal com o emprego do principio da

proporcionalidade.

Ndo ha incongruéncia em se falar no principio da proporcionalidade,
principio da ponderagao ou lei da ponderagao, pois se trata do mesmo fenémeno,
edificado a partir da doutrina alema, como visto e exposto anteriormente, razédo
por que o meio a ser empregado na solugdo da controveérsia € unico, ainda que

identificado pelos doutrinadores com terminologia diversa.

Na esséncia, o principio da reserva do possivel compde a estrutura
principioldgica constitucional, ndo podendo deixar de ser considerado no processo
de efetividade dos direitos fundamentais. Questiona-se, no entanto, a
fundamentabilidade deste principio para a nao realizacao do direito prestacional
educacional de forma satisfatoria, cuja consequéncia € um processo continuo de

retrocesso dos direitos sociais.

Nesta seara, impdem-se algumas observagdes sobre a construgdo do
principio da proibigdo do retrocesso social, isto porque as decisées do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, a serem destacadas e
analisadas, quando o direito a educagao gratuita e obrigatoria € exigido, tém sua
fundamentacdo exclusivamente no principio da reserva do possivel, sem
discussao sobre o retrocesso ocorrido quando n&o se determina o seu

fornecimento de forma satisfatoria.

Krell (1999, p. 243) ponderava, na década de 90, que a aplicagdo do
principio da proibigdo do retrocesso social propiciaria uma maior protecdo aos
direitos fundamentais. Argumentava que inexistia, a época, um aprofundamento
do alcance do principio da proibigao do retrocesso social, ja que a discussao nao
deixava claro se a proibigao se referia tdo so6 a atividade legislativa ou também ao

nivel de organizacdo fatica dos servigos basicos e do volume das prestagdes
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materiais, destacando, de igual modo, a auséncia de decisdes dos Tribunais

fundamentadas no principio da proibigao do retrocesso social.

Neste contexto de conflito principiolégico, o principio de proibicdo de
retrocesso social, sugere a sua compreensdo, a fim de conciliar e ponderar o
limite econdmico e o retrocesso quanto ao direito fundamental a educacéao
gratuita e obrigatdria, visando contribuir para a fundamentacao dos julgados das

Cortes, quando o direito a educacéao for submetido a justicializagao.

E importante registrar que o presente trabalho n&o visa & comprovagao da
existéncia implicita do principio da proibicdo do retrocesso social na ordem
constitucional brasileira, mas parte do seu reconhecimento para admitir a
possibilidade de sua aplicacdo de forma ponderada com o principio da reserva do
possivel na efetivagdo do direito fundamental a educagao gratuita e obrigatoria,
quando tal pretensdo nao for realizada satisfatoriamente pelos entes estatais e o

Judiciario for acionado para tornar efetivo este direito.

Afirma Pinto e Netto (2010, p. 113) que dos principios expressamente
consagrados na Constituicdo Brasileira ndo se observa nenhuma mencgao a uma
proibicdo de retrocesso social, 0 que nao implica o impedimento de se verificar a

possibilidade de justificar a existéncia de tal principio.

Pinto e Neto (2010,p. 113) na linha de reflexdo de Canotilho compreende
que os principios que compdem a ordem constitucional ndo sdo apenas os
principios escritos, mas também os ndo escritos, como elementos integrantes da
estrutura constitucional. Apresenta como exemplos, entre outros, o principio da
proporcionalidade, da proteg¢ao, da nao retroatividade — expresso s6 para certas
matérias —, da proibigdo do retrocesso social e da proibicdo da evolugao

revolucionaria.

Com o intuito de reconhecer a existéncia de principios nao explicitos na
ordem constitucional, posiciona-se Alexy (2001, p. 70-71) no sentido de que as
normas de direito fundamental podem ser normas diretamente fixadas na
Constituicdo ou normas de direito fundamental a elas adscritas. A adscricdo

dessas normas necessita de fundamentagao coerente e consistente.
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Pinto e Netto (2010, p. 115) apresenta quatro pilares para fundamentar a
existéncia do principio da proibicao do retrocesso social na Carta Constitucional
brasileira e na portuguesa, assim identificados: a) a supremacia da Constitui¢ao;
b) o postulado de maxima eficacia das normas de direitos fundamentais; c) os
principios estruturantes do Estado Constitucional; d) a internacionalizagédo dos

direitos fundamentais.

E importante mencionar, antes da compreensao dos pilares que justificam a
existéncia implicita do principio da proibigdo do retrocesso social destacado pela
autora, que a observacao por ela realizada nao tinha a finalidade de atender a
protecao individual fundada em posicdes faticas subjetivas em face da legislagao
disciplinadora do direito fundamental. O que se deseja neste estudo é a
conciliagdo do principio do retrocesso social com o principio da reserva do
possivel, diante de situagbes faticas concretas, quando da justicializagdo do

direito fundamental a educacao.

Sobre a supremacia da Constituicio como um dos pilares do
reconhecimento da existéncia do principio da proibicao do retrocesso social, é de
se afirmar que nenhum ato estatal podera ser realizado sem que seja condizente

com a propria ordem constitucional.

Pinto e Netto (2010, p. 116) considera a Constituigdo como um conjunto
normativo de ordem superior, raz&o por que se impde a qualquer atuagao estatal,
devendo, portanto, tornar vinculativa formal e materialmente a realizagéo dos atos

normativos ao parametro constitucional.

Neste cenario, a autora destaca que a ordem constitucional ndo somente
proibe comportamentos ndo conformes, mas determina ag¢des dirigidas a sua
concretizacdo, atentando para a necessidade de se observar o amplo espacgo de
conformacao politica para a concrecdo dos mandamentos constitucionais, a partir

de avaliagao politica de prioridades.

E de se realcar que a supremacia da Constituicdo se acha intrinsecamente
ligada aos direitos fundamentais, ja que as normas disciplinadoras desses
direitos, conforme dito no capitulo anterior, possuem natureza juridico-positiva,

exigindo do Estado um comportamento proativo de concretizagéo.
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Em sendo os direitos fundamentais direitos do homem positivados na Carta
Constitucional, e de natureza juridico-positiva e eficacia imediata, incumbe ao

Estado dar-lhes eficacia.

Pinto e Netto (2010, p. 121) sustenta a maxima eficacia das normas de
direitos fundamentais e afirma que as previsdes de eficacia imediata conferida na
Constituicao aos direitos fundamentais implicam a imposi¢cao de conferir eficacia a
tais direitos, o que encontra disciplinamento no art. 5°, § 1°, da Constituicdo

Federal.

Argumenta Pinto e Netto (2010, p. 123) que se as normas constitucionais
possuem primazia em relagdo as outras normas, com maior razao € a primazia
das normas de direitos fundamentais, apoiadas na dignidade da pessoa humana,
razao por que se exige do Estado uma ordem de maxima eficacia para a sua
concregao, cujo resultado logico € a vedagao de se retroceder na efetivagado dos

direitos sociais.

Quanto ao terceiro pilar de sustentacdo da existéncia do principio da
proibicdo do retrocesso social — principios estruturantes do Estado Constitucional
—, anota-se que a partir da construcdo do Estado Social, na sua estrutura trés
principios sustentam a existéncia deste Estado. S&o eles: da juridicidade, da

democracia e da sociabilidade.

Em linhas gerais, o principio da juridicidade se apresenta como limitador da
atuacao estatal, exigindo que suas acdes sejam pautadas por critérios juridicos
preestabelecidos, devendo, portanto, obediéncia ndo somente a Lei, mas também
ao Direito. Sobre o principio da democracia, Pinto e Netto (2010, p. 127) busca
sintetiza-lo na célebre frase de Lincoln: “governo do povo, pelo povo e para o
povo”. No momento evolutivo da sociedade, € de se compreender tal principio
como elemento indutor e construtor do homem-cidadéo, este tomado como o
centro da existéncia do préprio Estado, razdo por que o Estado deve sempre
avancgar de forma progressiva, constante e sem retrocessos na concregao dos

direitos fundamentais sociais positivados.

Como consequéncia logica, surge o principio da sociabilidade, ja que as

normas de natureza social sdo impositivas no sentido de se alcangar a existéncia
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do homem-cidaddo, ou seja, o destinatario dos direitos sociais consagrados e

submetidos ao constante processo de concretizagao.

Nesta mesma linha, porém com outras palavras, Pinto e Netto (2010, p.
129) sustenta que o principio da sociabilidade tem forca juridica a exigir uma
atuacgao estatal positiva no sentido consagrado, o que se realiza com a proibigéo
de atuar em sentido oposto. Afirma que este principio se densifica em diversos
direitos sociais que tornam inequivocos e inafastaveis os deveres estatais

concretos e exigiveis.

Solidos sdo os argumentos esbogados para o reconhecimento da
existéncia do principio da proibigao do retrocesso social, a partir da compreensao
dos principios estruturantes do Estado Social, intrinsecamente ligado ao principio

da dignidade da pessoa humana.

Aduz-se, ainda, como pilar da existéncia do principio da proibicdo do
retrocesso social, a internacionalizacdo dos direitos fundamentais. Para a
finalidade deste estudo, ndo se observa a necessidade de uma discussdo mais
aprofundada, mas impde-se ao menos destacar a previsao do art. 2.1 do Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, registrado por Pinto e
Netto (2010, p. 133), que atribui aos Estados a ado¢do de medidas até o maximo
dos recursos de que disponham, isoladamente ou em cooperacao internacional,

para atingir progressivamente a plena efetividade dos direitos nele contidos.

E de facil inteleccdo que o objetivo previsto no Pacto é provocar, estimular
e comprometer os Estados para o desenvolvimento de agbes positivas
permanentes e crescentes, no limite de sua capacidade econdmica e financeira,
contando, se necessario, com a colaboragao internacional, para a efetivagao dos

direitos sociais constantes no aludido Pacto.

A fundamentagao tedrica empregada confirma a existéncia do principio
implicito da proibigdo do retrocesso social na Carta Constitucional brasileira.
Cumpre efetuar entdo a analise de decisbes do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica acerca da justicializagdo do direito subjetivo a
educacao, sob o fundamento da reserva do possivel para a efetividade desse

direito. Contudo, conforme sera explicitado, é cabivel uma fundamentagao para
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além da reserva do possivel com o emprego do principio da ponderagao entre os

principios da reserva do possivel e da proibicdo do retrocesso social.

No processo de interpretacdo da norma constitucional, especialmente na
efetivacdo do direito a educagdo, o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica reconhecem a necessidade de sua implementacdo material,
porém submetida a pertinéncia do principio da reserva do possivel, conforme se

observara nas decisdes que serdo destacadas.

O Supremo Tribunal Federal, por intermédio de sua 22 Turma, no Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario 410.715-5 — Sdo Paulo, que teve como
relator o ministro Celso de Mello, e como agravante o Municipio de Santo André,
reconhece residir primariamente nos Poderes Legislativo e Executivo a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, embora também afirme a

justicialidade do direito subjetivo a educagéo.

Da decisdo referida, extrai-se, no essencial, que o Supremo Tribunal
Federal reconhece a justicialidade do direito a educagéo, quando negligenciado
tal direito pelos Poderes Executivo e Legislativo, ao afirmar que a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas é primariamente dos Poderes aludidos.
Porém, revela-se possivel ao Poder Judiciario determinar, ainda que em bases
excepcionais, sobretudo nas hipdteses de politicas publicas definidas na proépria
Constituicao, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes,
cuja omissao — por importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos
que sobre eles incidem em carater mandatério — se mostra capaz de
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados

de estrutura constitucional.

z

E notdrio que o Supremo Tribunal Federal reconhece a imperatividade da
politica publica educacional de natureza obrigatoria e gratuita, porém nao deixa
de admitir a possibilidade de que esta ndo seja efetivada devido a incapacidade
econdmico-financeira. Nos fundamentos da decisdo, observa-se a assertiva de
que o Supremo nao deixa de conferir significativo relevo ao tema pertinente a
‘reserva do possivel, notadamente em sede de efetivacdo dos direitos sociais de
segunda geragao (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento,

pelo Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas”.
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Aduz, ainda, a decisao que a realizagao dos direitos econémicos, sociais e
culturais, além de se caracterizar pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo, depende, em grande medida, de uma inescapavel vinculagao
financeira subordinada as possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada objetivamente a alegacdo de incapacidade econdmico-
financeira do ente estatal, deste ndo se podera exigir a imediata efetivagado do

comando fundado no texto da Carta Politica.

E de se destacar que a aplicagdo do principio da reserva do possivel ndo
pode ser anulada, porquanto os principios constitucionais ndo se anulam, mas se
harmonizam. O que se destacara é a densificagao e a primazia da politica publica
educacional com relagédo as demais politicas publicas, levando-se em conta a
generalizagdo do principio da reserva do possivel, destacado na decisdo em
comento, tendo em vista que ndo ha como retroceder na politica publica

educacional.

A posicao do Supremo Tribunal Federal, de aplicacao isolada do principio
da reserva do possivel quando a politica publica educacional for submetida a
justicializagdo, tornou-se uma regra a fundamentar as decisbes dos Tribunais,
mormente as do Superior Tribunal de Justica, sem que se tenha desenvolvido
algum raciocinio logico a impedir o retrocesso pela suposta ou objetiva

incapacidade financeira na area educacional.

Nos fundamentos utilizados no voto do Acérdao 2005/174094-5, do ST,
Recurso Especial 790175/SP, o relator, ministro José Delgado, da 1% Turma,
ressalta que a determinacgao judicial do dever de se efetivar a politica publica de
educacao pelo Executivo ndo encerra suposta ingeréncia do Judiciario na esfera
da administracdo, ja que n&do ha discricionariedade do administrador ante os
direitos consagrados constitucionalmente. No julgamento ha a afirmagéo de que a
atividade € vinculada, sem a admissédo de qualquer exegese que vise afastar a

garantia pétrea.

No mesmo sentido do Supremo Tribunal Federal, reconhece a
impositividade do direito subjetivo a educag¢do, mas aduz a pertinéncia a reserva
do possivel, frise-se, sem nenhum argumento sobre a possibilidade de retrocesso

social dessa politica publica, quando da suposta auséncia de recursos, ficando o
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debate limitado a reserva do possivel. Com os mesmos argumentos identificam-

se as decisdes que se destacam a seguir.

Na mesma linha, o Acdordao n°® 2005/0008518-5, no Recurso Especial n°
718203/SP, da 12 Turma, em que o relator, o ministro Luiz Fux, entre os
argumentos utilizados, enfatiza que o direito a educagdo, insculpido na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, é direito
indisponivel em fungdo do bem comum maior a ser protegido, derivado da prépria
forga impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria. Merece
destaque o reconhecimento na decisdo de que a Carta Constitucional, ao
evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da administragao,
criou um microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
administragao publica, nele encartando-se a A¢ao Popular, a A¢ao Civil Publica, o
Mandado de Seguranga Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas

pétreas.

Em idéntico sentido tem-se, também, o Acdérddo 2003/0143232-9, no
Recurso Especial 575280/SP, em que figura como relator o ministro José
Delgado, que entre os varios argumentos utilizados para o reconhecimento do
dever do Estado de implementar a politica publica educacional, destaca que “um
pais cujo preambulo constitucional promete a disseminacdo das desigualdades e
a protecdo a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da defesa da
Federacdo e da Republica, ndo pode relegar o direito a educagdo a um plano
diverso daquele que o coloca como uma das mais belas e justas garantias

constitucionais”.

O mesmo Tribunal, no Recurso Especial 753.565/MS, tendo como relator o
ministro Luiz Fux, Acdérdao 2005/0086585, sobre a intervencdo do Poder
Judiciario para determinar a implantagao da politica publica de educacdo em face
da desidia do Poder Executivo, manifesta-se no sentido de que a imposigcéao
jurisdicional a Fazenda Publica nao infringe a harmonia dos Poderes, porquanto
no regime democratico e no Estado de Direito o Estado soberano submete-se a

prépria justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os Poderes, o
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Judiciario, dado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao

determinar a realizagao pratica da promessa constitucional.

Nao se pode ser ingénuo ao ponto de ndo se compreender que a politica
publica para a sua concregéo esta a exigir a real disponibilidade orgamentaria e
financeira, e como tal o principio da reserva do possivel se revela pertinente,

conforme se constata nas decisbes destacadas.
Porém, algumas reflexdes se fazem necessarias sobre os gastos publicos.

Oliveira (2011, p. 302) adverte que a concregao dos direitos fundamentais
exige a escolha de instrumentos e a disponibilizacado de verbas para a efetivagao
das politicas publicas. Desta forma, a efetividade desta politica pressupde uma
deciséo politica, ou, em outras palavras, uma avaliagdo politica de gastos. Em
sendo assim, a deliberac&o politica exige vinculagdo com a primazia da politica a
ser efetivada e progressivamente implementada, sem que esteja submetida a

retrocessos.

A politica publica educacional é indiscutivelmente a de maior valor
observavel na Carta Constitucional, inclusive pelo comprometimento do Estado
em tornar efetiva, real e concreta a educagao obrigatéria e gratuita. Como direito
subjetivo publico, a politica educacional deve ser dirigida, decerto, as camadas
menos favorecidas da populagao brasileira, ndo se mostrando, portanto, razoavel
admitir qualquer retrocesso sob o fundamento da incapacidade financeira, ja que
a existéncia dessa capacidade decorre de uma avaliagao politica dentro dos
limites orcamentarios e financeiros dos entes federativos, questdo nao enfrentada
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, em que a
pertinéncia reside no principio da proibicdo do retrocesso social em perfeita
harmonia com o principio da reserva do possivel, a partir do emprego do principio

da ponderagéo.

Sabe-se que os recursos sao finitos, porém a arte de governar pressupde a
avaliacdo politica de concrecdo das politicas publicas de maior valor, a fim de
concretizar as politicas que atendam os mais necessitados, sob pena de reagdes

desproporcionais e danosas a propria existéncia do Estado Social.
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Sobre essas possiveis reacdées € a nocado de discriminacao positiva,
Oliveira (2011, p. 301) destaca que na Franga, em novembro de 2005, em
decorréncia de uma politica mal dirigida, os banlieus foram sacudidos por uma
onda de violéncia que externou a repulsa a politica publica vigente. Na
oportunidade, a populagdo mais pobre, que sofria sistematica discriminacéao,
descarregou toda a sua revolta promovendo incéndios patrimoniais. O autor
destaca ainda que a mesma reagao poderia ter ocorrido na Inglaterra, pais que
conserva verdadeiros guetos de estrangeiros vivendo a parte da sociedade

inglesa.

Oliveira (2011, p. 303) analisa as reagdes operadas na Franca e vislumbra
a possibilidade de sua ocorréncia em outras localidades da Europa. Aponta para o
renascimento da nogao de discriminagdo positiva, ou seja, a concregcdo de
politicas publicas que objetivam fazer mais pelos que tém menos. Dessa forma,
os gastos publicos devem ser dirigidos para igualar homens e mulheres, para
inserir deficientes, para realizar politicas de inclusdo, cabendo, portanto, ao

Estado o papel de vetor da promogéao social.

E de se destacar o acerto da discriminacdo positiva num Estado Social em
evolugdo como o brasileiro, que tem como objetivos fundamentais a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional,
a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a redugdo das
desigualdades sociais e regionais, a fim de alcangar o bem-estar social para

todos, sem nenhuma forma de discriminacéo.

Advirta-se, contudo, que para a efetivacao dos direitos fundamentais nao
devem ser estimuladas as reagdes destacadas anteriormente para a
conscientizagdo dos governantes, mas sim cumpre exigir as prestagdes positivas

do Estado, visando a justicializagao de tais direitos.

A primazia do direito subjetivo publico a educagao pode ser afirmada em
razao da decisdo tomada pelo constituinte originario de positivar no art. 212 da CF
o dever da Uniao de aplicar nunca menos de 18%, e os Estados, os Municipios e
o Distrito Federal, nunca menos de 25%, na manutencdo do ensino, resultante, a

aplicacao dos percentuais, dos impostos e das transferéncias constitucionais.
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Em lucida reflexdo, Oliveira (2011, p. 304) aduz que o maior valor
encampado pelo constituinte originario foi dirigido ao ensino, privilegiando-o com
a maior dotagdo orcamentaria, estabelecendo excecdo ao principio da nao

vinculacado orcamentaria.

Pertinente, portanto, a discussado de como realizar o gasto publico. Como ja
dito, as politicas publicas estdo assentadas no primeiro plano normativo na Carta
Constitucional, razdo por que se exige a adocado de providéncias para a sua
concretude, a partir do processo de ponderacdo quanto a importancia dos direitos

fundamentais sociais para alcangar os objetivos primordiais da Republica.

Questao que persegue o debate € a finitude dos recursos. Diante desta e
da crescente demanda para a concretude dos direitos sociais, os gastos publicos,
necessariamente, estardo submetidos a escolha dos gestores, mas n&o a uma
escolha discricionaria. A escolha encontra-se vinculada aos valores dos direitos

fundamentais sociais positivados na Carta Constitucional.

Oliveira (2011, p. 301), acerca da assimetria entre recursos e gastos,
sugere a perquirigdo do conceito de necessidade, que tera conteudo econémico,
devendo tal perquiricdo buscar a identificacdo de um bem da vida, no momento
historico de sua postulacdo. Isso implica a correlagdo entre o interesse e a

disponibilidade.

Nao se deve, pela correlagao entre o interesse e a disponibilidade, concluir
isoladamente pela pertinéncia exclusiva da reserva do possivel, mas, também,
perquirir a relevancia do direito fundamental negligenciado e o tratamento
constitucional a ele assegurado, a fim de impedir o retrocesso do direito em
processo de concretude. Isso significa reconhecer a existéncia do principio da
proibicdo do retrocesso social, de maneira que um principio ndo anule o outro

com o emprego da ponderacgao.

Em reflexdo que se amolda ao propdsito deste estudo, Oliveira (2011, p.
306) propde um questionamento relevante, ndo observavel nas decisbes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica: € possivel sacrificar
o interesse da sociedade em beneficio de credores contratuais ou quirografarios?
E legitimo beneficiar credores da divida fundada em detrimento de valores

previstos na Constituicdo da Republica?
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Sob a ética do autor, a resposta é negativa, considerando-se a relevancia
dos direitos fundamentais sociais descritos no Titulo VIIl da Constituicdo Federal,
sob o rétulo de ordem social. Como consequéncia da resposta, o autor sustenta a
inconstitucionalidade se a escolha derivar do pagamento em detrimento dos
direitos fundamentais sociais, em face dos vetores previstos nos arts. 1° e 3° da

Constituicado Federal.

Mesmo com esses argumentos, a duvida persiste diante da limitacdo de
recursos para custear os direitos fundamentais sociais consagrados na Carta
Constitucional. Contudo, a escolha para a realizagdo do gasto constitucional com
o direito social fundamental exigido deve observar a importancia do valor

albergado no suporte fatico.

Com relacdo ao valor albergado, Oliveira (2011, p. 307) sentencia que n&o
se trata de sopesar valores, de compara-los, de entendé-los empatados, de jogar
com lesao minima, média ou grave. O que importa é identificar se diante da
realidade fatica que se apresenta existira perecimento do direito. Nesta quadra,

age o Estado, portanto, para salvar o valor encampado na norma.

Arremata o autor que este proceder nao constitui quebra de valores ou de
garantias. Na verdade, todos os direitos fundamentais sociais estdo protegidos
pela Constituicdo, porém uns sdo mais importantes do que outros, no momento

em que a situagao fatica se apresenta.

Desse modo, € de se realcar que ha possibilidade de prevaléncia de um
direito em relagdo ao outro, quando o valor albergado neste for de relevancia
significativa a impedir o seu perecimento. A dificuldade estda em como
compreender a relevancia de um direito em relagdo ao outro, para que nao se

anulem os principios constitucionais que devem regular a sua concregao.

Como visto anteriormente, a doutrina alema refletida na doutrina brasileira
sugere o emprego do principio da ponderagao para a solugédo das controvérsias e

dos conflitos resultantes das situagoes faticas.

Impde-se, no caminho conclusivo deste capitulo, compreender as licdes de
Alexy sobre o emprego da lei da ponderagao. Destaca-se que o objetivo é iniciar

um processo reflexivo de contribuicdo na realizacdo do ato de conhecimento das
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decisbes das Cortes, com énfase, também, no principio da proibicdo do
retrocesso social, sem a pretensdao de anulacdo do principio da reserva do

possivel.

Assevera Alexy (2011c, p. 156) que a ponderagcdo desempenha um papel
fundamental em muitos tribunais, e que para o direito alemdo é parte de um

principio mais amplo, denominado de principio da proporcionalidade.

Quando das observagdes sobre a interpretagcdo dos direitos fundamentais,
com base em Alexy, ficou registrado que o principio da proporcionalidade alberga
trés outros principios: o da idoneidade, o da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido restrito. Na esséncia, os principios parciais da
idoneidade e da necessidade concernem a otimizagao das possibilidades faticas;
ja o terceiro principio consiste no emprego da ponderagao entre os principios em

conflito.

Alexy (2011c, p. 156) propde que esse principio pode ser assim
representado: “Quanto maior € o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”. Essa

regra pode ser designada como “lei da ponderagao”.

No cenario de discussdo tem-se, de um lado, o dever do Estado de
promover o ensino obrigatorio e gratuito, como direito subjetivo publico, que,
diante de situagdes faticas fundamentadas na insuficiéncia financeira, é
negligenciado; e, do outro lado, tem-se o dever do Estado de concretude de seus
objetivos fundamentais, a partir da educacdo de seu povo, para de forma
progressiva eliminar as desigualdades sociais, sem retrocesso no seu grau de

sociabilidade.

A fim de ilustrar o debate, frisa-se que a lei da ponderagdo como via de
escolha dos gastos publicos a ser utilizada pelos governantes encontra-se
assentada no principio democratico, pois sao estes detentores de mandato
popular que possibilitam que a insatisfacdo da sociedade com a nao concretude
dos direitos fundamentais seja exteriorizada quando da realizagdo dos pleitos
eleitorais. Tome-se para exemplo a ndo recondugao do governante dirigente,

como ocorreu recentemente na Franga.
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A questdo torna-se mais complexa quando a concretude dos direitos
fundamentais € submetida a justicializacdo, em face da auséncia de mandato

popular dos julgadores.

Afirma Alexy (2011c, p. 163-164) que a representacdo do povo por um
tribunal € argumentativa e orientada para um ideal, significando, portanto, que a
representacao é construida pela unido de uma dimensao normativa, de uma fatica
e de uma ideal. Desta forma, a representagdo democratica na justicializacao dos

direitos fundamentais baseia-se na ideia de correcgao.

O que se quer dizer é que a justicializagdo implica a aplicagdo de uma
corregdao, dada a negligéncia dos gestores na concretude dos direitos
fundamentais, porém devem ser utilizados fundamentos consistentes para o
atendimento do direito positivado, a fim de atender ao mais elevado grau de

sociabilidade.

Retomando a discussdo sobre a lei da ponderacdo, necessario se faz

compreender a estrutura desta lei.

Demonstra Alexy (2011c, p. 158) que a ponderagao decompde-se em trés
passos ou graus. O primeiro € a comprovagao do grau do ndo cumprimento ou
prejuizo do primeiro principio; o segundo passo € a comprovagao da importancia
do principio em sentido contrario. Na sequéncia, busca-se comprovar se a
importancia do segundo principio justifica o prejuizo ou o ndo cumprimento do

primeiro.

No caso em debate, tem-se o reconhecimento do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica de que o direito fundamental social a
educacao obrigatoria e gratuita € norma de eficacia plena a exigir uma acgéo
positiva do Estado para a sua concretude, e como tal a sua negligéncia enseja a
sua justicializagao, contudo, submetido a pertinéncia da reserva do possivel. Em
sentido oposto, tem-se de admitir que com a limitagdo de gastos com a educagéo
ha possibilidade de se retroceder na concretude gradual da educagdo das

camadas menos favorecidas.

Utilizando-se os passos da lei da ponderagao proposta por Alexy, é de se

observar a possibilidade de espago nas decisbes do Supremo Tribunal Federal e
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do Superior Tribunal de Justica para o reconhecimento do principio da proibigao

do retrocesso social, sem anulagao do principio da reserva do possivel.

Ha pertinéncia na reserva do possivel para a simetria das receitas com os
gastos publicos. A resposta é afirmativa, visto que somente se efetivam gastos
publicos com a correspondente alocagcao de recursos. No sentido contrario, as
normas constitucionais disciplinadoras da educacido obrigatéria e gratuita
asseguram progressiva concretude, sem admissao de retrocesso no seu alcance

social.

A resposta esta a exigir algumas consideragbes para justificar a sua
afirmagao. Como primeiro argumento ha a escolha do constituinte de fixar o maior
percentual para assegurar o financiamento publico com a educacéo,
estabelecendo para tanto limites minimos — 18% da receita da Unido e 25% das
receitas dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal —; na sequéncia do
financiamento publico, acha-se o Fundo de Manutengcdo e Desenvolvimento da
Educacao Basica e de Valorizagdo da Educacgao (Fundeb), que deve atender a
toda a educacéao basica, da creche ao ensino médio. Destaque-se que o Fundeb
estd em vigor desde janeiro de 2007 e tera vigéncia até 2022. Como
financiamento adicional ha, ainda, a contribuicao social do salario a educacao,

recolhida pelas empresas.

Observa-se também a primazia desse direito social fundamental na fixagcéao
de um piso nacional para os profissionais da educagao escolar publica, acrescido

pela Emenda Constitucional n® 53/2006.

Adicione-se, como argumento a sustentar a primazia da politica
educacional, o poder-dever do gestor de promover a reposi¢cao de servidores
aposentados ou falecidos na area de educagao, mesmo que o limite de gasto com
pessoal ja tenha alcangado o limite prudencial, numa clara demonstragdo de que
os limites fixados para despesa com pessoal ndo podem impedir o processo

continuo de concretude da politica publica de educagao obrigatéria e gratuita.

Desta forma a Republica, para atingir os objetivos fundamentais, deve
assegurar a progressividade concreta e real da educagao de seu povo, sem que

ocorra retrocesso no processo de efetivagao.
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Na estrutura da lei da ponderagdo, o terceiro passo é comprovar a
importancia do cumprimento do segundo principio em prejuizo do primeiro. Pelos
fundamentos indicados, € evidente que a opgéo do legislador constituinte foi ndo
admitir nenhum retrocesso no processo de concretude do direito fundamental a
educagao obrigatoria e gratuita. Ha uma concordancia doutrinaria: a colisdo
somente se resolve pelo emprego da técnica da ponderagdo, porém nao

necessariamente com os critérios construidos e apresentados por Alexy.

Assim, é de se apresentar a proposta de utilizacdo por outro viés
argumentativo. Novais (2017, p. 245), ao tratar do controle da observancia dos
limites aos limites dos direitos fundamentais, destaca que mesmo quando se
considera que um direito fundamental pode ser limitado, € de se entrar numa
ultima e decisiva fase ou instancia de controle: a verificacdo de

constitucionalidade da medida restritiva que foi concretamente adaptada.

Novais (2017, p. 251) propde, na teoria dos direitos fundamentais, como
trunfos sujeitos a reserva geral imanente de ponderacao, a verificagao sucessiva
de fases: primeiramente, a fase de delimitagdo do ambito de protecédo do direito
fundamental e de identificagdo de existéncia de uma restrigcdo; a seguir, a fase da
justificagao da restricao; e, por fim, a fase do controle da observancia dos limites

aos limites.

No propdsito de justificar que a sua teoria difere da proposta de solugéo
construida por Alexy, Novais (2017, p. 251) busca exemplificar com um conflito
entre liberdade de imprensa e direito a privacidade. Na aplicacdo de sua teoria,
sugere que, primeiramente, pondere-se qual o bem que nas circunstancias do
caso (proibicdo de fotos intimas) deve prevalecer (liberdade de imprensa ou
direito da intimidade). Prevalecendo o direito a intimidade, determina-se a
cedéncia parcial ou total da liberdade de imprensa, seja através de uma
indenizagdo ao ofendido, seja por intermédio de uma censura de imagens. Na
sequéncia, € de se verificar, para fins de proporcionalidade, se a medida
concretamente adaptada € ou ndo desproporcionada, e, no terceiro elemento,
pondera-se se a medida restritiva produzira menor grau de sacrificio ao bem n&o
eleito como prevalente. Assim, ndo se repete aquela primeira ponderacio entre

liberdade de imprensa e direito a intimidade.
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Para Novais (2017, p. 252), a técnica de aplicagdo de sua teoria muda
radicalmente o panorama e os resultados do controle da observancia do principio
constitucional da proibicdo do excesso, pois rompe com o tipo de controle teste,
segundo uma légica de verificagdo sucessiva linear de aptidao, necessidade e
proporcionalidade, passando, portanto, a uma légica de comparagao entre as
medidas restritivas alternativas que tenham globalmente em conta a eficacia e o

grau de sacrificio produzido.

Novais (2017, p. 252-253) observa que a sua teoria reduz, nesta ultima
fase, o subjetivismo, pois a ponderagao deixa de ser a que é feita em termos de
bem contra bem, passando a estruturar-se em termos de comparacgéo entre as
medidas alternativas, a atribuir um menor grau de sacrificio ao bem nao eleito
como prevalente. Neste sentido, a relacdo s6 € suscetivel de se revelar
abertamente como desproporcionada ou, ao invés, como ndo desproporcionada,
quando se comparam incrementos marginais de beneficio e sacrificio de duas

medidas alternativas.

Destaca Novais (2017, p. 255/256) ser este o tipo de ponderagao decisiva
que se realiza no dominio dos direitos fundamentais, e ndo as ponderacdes entre
principios, bens ou direitos em colisdo, como é habitual na vulgarizagao da teoria

dos direitos fundamentais como principios.

De fato, a técnica utilizada na aplicagao da teoria dos direitos fundamentais
como trunfos retira, parcialmente, o elevado grau de subjetividade presente na
teoria dos principios, mas nao a anula, muito pelo contrario, a esta se adiciona na
busca de melhor equalizar o sacrificio ao direito fundamental a ser submetido a
restricio. Neste sentido, a identificacdo de medidas alternativas para o
financiamento da politica publica a educagao obrigatéria e gratuita, em face das
restricbes fiscais e orcamentais, pode utilizar a técnica sugerida, nesta teoria,
para melhor superar a finitude dos recursos como elemento objetivo a ser

considerado na restricao deste direito prestacional.

No Estado Constitucional brasileiro, a relevancia do direito fundamental a
educacado fundamental obrigatoria e gratuita € incontroversa pelos argumentos
doutrinarios e jurisprudenciais deduzidos no curso do estudo; a sua efetividade

esta, ainda, a exigir a intervencao do Poder Judiciario para a sua concretude, mas
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novos argumentos precisam ser incorporados aos julgados dos Tribunais
Superiores visando a superacado dos diversos limites identificados na pesquisa

(limites fiscais — limites do novo regime fiscal).

Sem a intervengdo mais efetiva do Judiciario, ndo existira alteragdo de
realidade. Na rota de colisdo entre os limites fiscais e a efetividade do direito a
educacao fundamental obrigatéria e gratuita, critérios de matriz constitucional
devem orientar a ratio decidendi. Prima facie, pelos argumentos deduzidos na
pesquisa se pode afirmar que a toda a producdo normativa doméstica relativa ao
direito fundamental a educagdo fundamental obrigatéria e gratuita adotou como

paradigma o texto constitucional e o sistema normativo internacional.

Pode-se, assim, de logo afirmar que a producéo legislativa doméstica
obedeceu ao duplo controle vertical material: 1) a Constituicdo Federal de 1988 e
os tratados de direitos humanos; e 2) os tratados internacionais comuns em vigor
no pais. Neste cenario, ja se pode, categoricamente, dizer da nao necessidade de
utilizagdo do vasto arsenal para invalidar as normas domeésticas, pois o legislador
patrio ndo tem transigido no cumprimento do duplo controle. Isso n&do significa que
sua oferta corresponda ao sistema explicitado no sistema normativo doméstico e

no sistema internacional.

Retornando aos critérios de matriz constitucionais a serem utilizados para o
afastamento dos limites fiscais na efetividade da politica publica de educacgao

obrigatéria e gratuita pelo Poder Judiciario, cumpre elenca-los e refletir sobre eles.

Entre os critérios de matriz constitucional, evidencia-se a incontroversa
competéncia do Poder Judiciario para interferir na concretude dos direitos
fundamentais, mormente a politica publica a educacédo obrigatéria e gratuita,
como se pode observar dos registros das deliberacées dos Tribunais Superiores,
apesar de timida alteracido da realidade, pois a relevancia da clausula da reserva
do possivel aplicada nos julgados foi desprovida de analise mais densa sobre a
realidade fiscal dos entes federativos que figuraram como parte nas relagdes

juridicas.

Nas razdes das deliberagdes, observa-se que o pressuposto fundamental a

justificar a intervengcdo do Poder Judiciario € a omissdo do Poder Publico,
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admitindo-se, a partir da omissao, a utilizagdo dos mecanismos instrumentais a

assegurar a efetividade do direito fundamental a educacé&o obrigatoria e gratuita.

Evidencia-se, no Estado Constitucional, que a efetivacdo de direitos
prestacionais pressupde disponibilidade financeira. Nao se pode confundir
disponibilidade financeira com o orgamento, pois a peca orcamental constitui tdo
somente o veiculo de disciplinamento dos recursos que compdem a realidade
fiscal dos entes federativos; portanto, os recursos alocados nas categorias
econdmicas sdo o resultado da receita dos entes. E de se destacar, ao menos,
que na ordem constitucional brasileira existe um piso para o financiamento da

politica publica educacional, mas deve-se considerar que os recursos sao finitos.

Outro critério a ser considerado para fazer incidir a clausula da reserva do
possivel € a comprovagao inconteste de escassez de recursos, com verificacao
efetiva da ndo manipulacao da atividade financeira do ente, pratica, por sua vez,
adotada pelos entes federativos para subestimar a receita, cuja consequéncia € a
alocacao de recursos inferiores ao devido, mesmo fazendo incidir o percentual

constitucional assegurado.

Na matriz constitucional destaca-se, como critério a ser utilizado para
compatibilizar o direito fundamental a educagao fundamental obrigatéria e gratuita
e a disponibilidade financeira disciplinada na lei orcamental, o principio da
ponderacgao. Utilizada a ponderagdo, o que se pretende para assegurar uma
politica publica de educacao de qualidade minima é que o resultado reconheca o
minimo existencial, que no direito fundamental referido no estudo correspondera

ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

De fato, esses argumentos deverao integrar a ratio decidendi das decisdes
do Poder Judiciario, a fim de encaminhar intervengado que possa, gradualmente,
modificar os dados do Unicef sobre a educagao obrigatoria e gratuita no Estado
brasileiro, politica publica de elevada relevancia para reduzir as desigualdades

sociais.

Impde-se, ainda, indicar caminhos alternativos para superar os limites
fiscais previstos na Lei de Responsabilidade Fiscal e no Novo Regime Fiscal

estabelecido pela Emenda Constitucional 95/2016.
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Nao sem razao, o art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao fixar os
contornos de verificagdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos artigos 19
e 20 da mesma lei, instituiu as vedagdes aos Poderes quando a despesa com
pessoal exceder 95% dos limites. Ressalvados, contudo, os derivados de
sentenca judicial ou de determinacéo legal ou contratual, ressalvada a revisao
prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo e a reposicao decorrente de
aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de educacgado, saude e

seguranca.

Conclui-se que a recomposicdo do quadro de servidores da area de
educacao, quando da vacancia de cargos por aposentadoria ou falecimento de
servidores, ndo encontra vedacdo, mesmo que as despesas com pessoal ja
tenham alcancado o limite de 95% da aliquota de despesa total com pessoal, no
ambito do Poder Executivo, isto por constituir a area de educacao servico

essencial e imprescindivel ao desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Entre as despesas que devem ser excluidas, previstas no § 1° do art. 19 da
Lei Complementar n°® 101/00, identificam-se as decorrentes de deciséo judicial e
da competéncia de periodo anterior ao da apuragéo a que se refere o § 2° do art.
18. Sobre esta exceg¢do o que se deve considerar € o nao cémputo, para fins de
obediéncia aos limites estabelecidos, dos valores anteriores ao periodo de
apuracdo. Ja a espécie remuneratoria resultante da decisdo judicial deve ser
considerada no limite de despesa com pessoal, conclusdo que resulta da
interpretacdo em consonéancia com o § 2° do art. 19, cujo enunciado prescreve:
“observado o disposto no inciso IV do § 1°, as despesas com pessoal decorrentes
de sentengas judiciais serdo incluidas no limite do respectivo Poder ou érgéo
referido no art. 20, mas a inclusdo no limite do respectivo poder resultara na
superagao do limite de correcdo dos gastos publicos fixado no Novo Regime
Fiscal” (Emenda n°® 95/16). Isso constituira uma solugao alternativa para um maior
volume de recursos na politica publica de educagdo fundamental obrigatéria e

gratuita.

Em adicdo, ndo se pode esquecer, como destacado anteriormente, o
comando do art. 10 da Lei n® 13.005/2014, que determina que o plano plurianual,

as diretrizes orgamentarias e os orgamentos anuais da Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios, necessariamente, devem consignar dotagdes
orcamentarias suficientes para cumprir as diretrizes, metas e estratégias definidas
no PNE, com os respectivos planos estaduais, distrital e municipais de educacéo,
a fim de viabilizar suas plenas execugdes; como também as disposi¢des do art.
3%, inciso |, da Lei n° 13.249, de 13 de janeiro de 2016, que institui o Plano
Plurianual da Unido para o periodo de 2016 a 2019, e que menciona, em primeiro
lugar, as metas inscritas no Plano Nacional de Educagédo, como prioridades da

administragao publica federal para o atual quadriénio do seu ciclo orgamentario.

A efetividade do direito fundamental a educacgao obrigatéria e gratuita exige
a equalizagao entre receita e despesa, sem prescindir da sinergia presente nos
sistemas normativos internacional, constitucional e infraconstitucional
disciplinadores do direito prestacional estudado seja a orientadora das ag¢des dos

gestores publicos.
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CONCLUSAO

O estudo objetivou compreender o direito fundamental a educagao
fundamental obrigatéria e gratuita sob a perspectiva de sua efetividade e a partir
da intervencao do Poder Judiciario para a superagao de limites impostos pela Lei
de Responsabilidade Fiscal e pelo novo Regime Fiscal. A trajetéria do estudo,
especialmente na primeira parte, buscou sedimentar o reconhecimento do direito
a educacao como direito fundamental prestacional e identifica-lo na dimenséo do
principio da dignidade da pessoa humana, cuja base ¢ a teoria da efetividade dos

direitos fundamentais.

Na conclusdo do estudo identificou-se, com base nas opc¢des de natureza
tedrica, como o direito fundamental a educagao obrigatéria e gratuita evoluiu no
sistema constitucional e legal brasileiro, em harmonia com o sistema normativo
internacional. Por outro lado, o estudo reconhece que a intervengdo do Poder
Judiciario para concretizar o direito a educacédo apresentou-se timidamente, sem
alteragao significativa da realidade, razao pela qual sugere novos elementos para
a superacao de limites fiscais no presente e no futuro, na vigéncia de um novo

Regime Fiscal.

No desenvolvimento do estudo, os objetivos alcangados precisam ser
apresentados e sintetizados neste momento conclusivo, fazendo-se impositivo
realcar que a tarefa foi construida em duas partes, a saber: a) A educacgéao
fundamental como direito fundamental e dever estatal na Constituicdo Federal e
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal; b) o problema dos limites fiscais e
orcamentarios, bem como da assim chamada reserva do possivel para a
efetividade do direito fundamental e dever estatal de protecdo e promogao do

direito fundamental a educagao fundamental obrigatdria e gratuita.

Como elemento inaugural do trabalho, observou-se a educagdo na
evolugdo do Estado Constitucional brasileiro, em que a Carta Constitucional de
1988 estabelece a educagdo como um direito de todos e dever do Estado, da
familia e a sociedade, cuja finalidade, a partir da implantacdo do direito pela

politica publica correspondente, é alcangar o pleno desenvolvimento da pessoa
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para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho, com base nos
principios da igualdade, da liberdade, do pluralismo, da gratuidade, da valorizag&o
dos profissionais da educacgao, da gestdo democratica, da qualidade e da fixagéo
de um piso profissional nacional aos profissionais da educagao escolar publica,
nos termos da legislagao infraconstitucional. Neste cenario se edificou a premissa
para o efetivo reconhecimento do direito a educagdo nas dimensdes formal e

material.

Nesta ordem, imprescindivel para fundamentar a premissa o estudo da
teoria de Sarlet, para quem a formalidade do direito fundamental repousa na
seara da sua positivacdo na Carta Constitucional, sustentando-se este direito na
prépria esséncia do Estado Democratico e ocupando na Carta Maior o status da
supralegalidade, a estruturar o sistema constitucional, submetendo-se, entretanto,
aos limites formais e materiais — como direito pétreo (art. 60 da CF) cujo dever de
cumprimento vincula entidades publicas e privadas. A positivacdo na Carta
Constitucional ndo resta suficiente, exigindo-se uma dinamica de efetividade do
direito fundamental, pois a materialidade € a propria condigdo de existir, por
intermédio do principio da dignidade da pessoa humana, do Estado e da

sociedade contemporanea.

No estagio subsequente do estudo, observou-se a existéncia do direito a
educacao fundamental obrigatéria e gratuita como direito subjetivo que reconhece
o titular do direito numa posigao juridica ativa ou de vantagem, cuja prerrogativa
estabelecida de conformidade com regras de direito objetivo institui que o
exercicio, ou nao, dependera de seu titular. A afirmagdo do direito a educacéao
como direito subjetivo definitivo e com posicdo preferencial na perspectiva
constitucional constituiu elemento fundamental para construir os fundamentos da

superagao dos limites identificados na segunda parte do estudo.

Na primeira parte, buscou-se, ainda, a consolidacdo de base tedrica para
fornecer contributos na superagao de limites fiscais e impedir a ndo oferta ou a
oferta irregular do direito a educagdo fundamental obrigatéria e gratuita,
especialmente quando a intervencdo do Judiciario se afigure necessaria, com a

compreensao da abertura material dos direitos fundamentais a partir da
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incorporacgao dos direitos fundamentais discutidos e universalizados por meio dos
tratados e convengdes no sistema constitucional e legal, obedecidas as formas de

insercao.

A partir das premissas empregadas na primeira parte do estudo, pode-se
concluir que no processo legislativo doméstico, o Estado brasileiro edificou toda a
estrutura normativa em harmonia com o sistema normativo global e regional, no
ambito da garantia dos direitos humanos, mormente na convencionalidade de que
a educacao integra este conjunto de direitos, enquanto atributo dos individuos.
Reconhece, inclusive, como elemento nuclear do direito a educacao fundamental
obrigatoria e gratuita o principio da dignidade da pessoa humana, afastando-se
assim a restricdo e a garantia de sua efetividade, sem deixar de consignar que

impende ao ente destinar recursos a sua promogao.

Na finalizacdo da primeira parte do estudo, pdéde-se, também, comprovar
que os direitos fundamentais, na magnitude do resultado de prospecgao,
constituem o maior conjunto de elementos no direito constitucional hodierno habil
a resolver questdes de tamanho abstracionismo, com elementos faticos
ponderaveis que permeiam os juizos e os tribunais de toda a esfera global. E,
indiscutivelmente, um eloquente instrumento de dialogo que permite, na esfera
juridica, social, econémica, cultural e politica, ajustar dialogos ideoldgicos,

subjetivos e objetivos em diversos idiomas, culminando num mesmo objeto.

Incontroverso e inquestionavel o avangco na esfera de positivagdo e do
conteudo dos direitos fundamentais, como também o longo caminho que se ha de
percorrer para a solugdo dos problemas e desafios que se apresentam na
efetividade dos direitos fundamentais prestacionais, mormente no direito a

educacao fundamental obrigatéria e gratuita.

No estudo, observou-se que a solugcdo dos problemas e desafios
pressupde a viabilidade econémica dos entes federativos responsaveis pela
implantacédo, execugao e avaliagao dos resultados alcangados, os quais devem
apresentar alteracao de realidade no cenario de sua vigéncia, razao pela qual se

concluiu que antes de qualquer discussao cientifica sobre os reflexos orgcamentais
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na efetividade do direito a educagao, € de se compreender a construgdo do

Estado Fiscal.

Na sequéncia de comprovagao do objeto pesquisado, constata-se que nao
se pode ofertar de forma efetiva qualquer direito de natureza prestacional, sem
que se implemente a responsabilidade fiscal como elemento pré-constituido para

se reconhecer a viabilidade econbmica.

No ambiente do Estado Constitucional, o progresso na esfera de
positivacdo e do conteudo dos direitos fundamentais pressupbe um
correspondente progresso na estabilidade econdmica e na rigidez fiscal. Com a
presenca desses elementos, pode-se afirmar a importdncia da legislagéo
orcamental. Conclui-se que a legislagdo orgamental, produzida sob a égide da
reserva do Parlamento, constitui tdo somente um veiculo de equalizagdo de
receita e despesa, cujo fundamento para o cumprimento de sua finalidade é
impedir a manipulagdo da atividade financeira, pois somente assim, como
comprovado neste estudo, se tem a garantia de que o percentual minimo de
financiamento para o direito a educacgao incidiu adequadamente nos limites fiscais

dos entes.

Por outro lado, ndo ha como deixar de reconhecer que 0s recursos sao
regidos por sua finitude. Se s&o finitos, o estudo demonstrou que a clausula da
reserva do possivel assume dupla fungéo, a saber: limite e garantia de realizagéo
dos direitos fundamentais. A dupla fungdo conduzira o intérprete a compreender
trés elementos indispensaveis na aplicagdo da clausula da reserva do possivel,
quais sejam: 1) disponibilidade fatica de recursos, nos limites do Estado fiscal,
para a concretizagdo dos direitos fundamentais; 2) disponibilidade juridica dos
recursos materiais € humanos, nos limites fiscais (orcamento, distribuicdo de
receitas, competéncias tributarias, orgamentarias, legislativas e administrativas);

3) proporcionalidade e razoabilidade da prestagao.

O estudo conclui que, no ambiente fiscal e orgamental, onde a finitude de
recurso é fator incontroverso, a realizagdo do direito a educagdo fundamental
obrigatéria e gratuita devera observar, seja na fase de construgcdo dos

instrumentos de realizagdo da atividade financeira do Estado, seja na fase
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judicializada, outras diretrizes, além das anteriormente referidas, tais como: 1) os
direitos fundamentais prestacionais exigem para a sua realizagao a existéncia de
disponibilidade de recursos financeiros; 2) os recursos financeiros sao finitos e
compativeis com a realidade fiscal do ente estatal; 3) ndo se reconhece o
emprego da clausula da reserva do possivel sem a efetiva comprovacado da
escassez de recursos; c) ndo se admite a manipulagdo da atividade financeira
para gerar obstaculo a efetivacdo dos direitos fundamentais; 4) a ponderagéo
como elemento de compatibilizacdo do direito social vindicado e a capacidade
orcamental; 5) a preservagao do minimo existencial, nos limites orgcamentais; 6) a
garantia do minimo existencial exigira solu¢des alternativas e compativeis com a
disponibilidade econdmico-financeira; 7) a legislagdo fiscal elege a educagéo
como atividade prioritaria do Estado, admitindo expressamente a reposi¢cao de
pessoal e admitindo que as determinacgdes judiciais sejam incorporadas como
gastos; 8) a incorporagao dos gastos emanados das decisdes judiciais, ainda que
devam ser enquadradas nos limites, poderéo relativizar os efeitos do novo regime
fiscal, pois mesmo exigindo o cumprimento do limite de gasto, representara um
ganho no limite de reajuste fixado pelo Novo Regime Fiscal fixado na Emenda
Constitucional 95/16.

Por fim, conclui-se ser incontroversa a competéncia do Poder Judiciario
para interferir na concretude dos direitos fundamentais, mormente a politica
publica a educagéo obrigatoria e gratuita, apesar da timida alteragao da realidade,
pois a relevancia da clausula da reserva do possivel aplicada nos julgados foi
desprovida de analise mais densa acerca da realidade fiscal dos entes federativos

que figuraram como parte nas relagoes juridicas.

Nos fundamentos da intervencdo do Poder Judiciario, identifica-se a
omissdao do Poder Publico no tocante ao desenvolvimento necessario das
criancas e dos adolescentes, admitindo-se, a partir da omissao, a utilizacdo dos
mecanismos instrumentais para assegurar a efetividade do direito fundamental a

educacao obrigatéria e gratuita.

Como contributo, sem que se deixe de reconhecer o progressivo avango

das intervengdes do Poder Judiciario, faz-se necessario nao se confundir



243

disponibilidade financeira com o orgamento, pois a peca orgamental constitui tdo
somente o veiculo de disciplinamento dos recursos que compde a realidade fiscal
dos entes federativos; portanto, os recursos alocados nas categorias econémicas
sdo o resultado da receita dos entes. E de se destacar que na ordem
constitucional brasileira existe um piso para o financiamento da politica publica

educacional, mas é de se considerar que 0s recursos sao finitos.

A intervencdo do Poder Judiciario ndo podera prescindir de uma rigida
analise sobre uma possivel manipulagdo da atividade financeira, pois incidir a
clausula da reserva do possivel sem esta verificacdo, para atestar ou ndo a
escassez de recursos, acarretara oferta irregular do direito a educagéo

fundamental obrigatdria e gratuita.

Na matriz constitucional destaca-se, como critério a ser utilizado para
compatibilizar o direito fundamental a educagao fundamental obrigatéria e gratuita
e a disponibilidade financeira disciplinada na lei orgcamental, o principio da
ponderacdo. Utilizada a ponderacdo, o que se pretende para assegurar uma
politica publica de educacao de qualidade minima é que o resultado reconheca o
minimo existencial, que no direito fundamental referido no estudo correspondera

ao respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

Os argumentos destacados no estudo deverdo compor a ratio decidendi
das decisbes do Poder Judiciario, a fim de que a intervengdo possa,
gradualmente, modificar os dados do UNICEF sobre a educacgéo obrigatéria e

gratuita no Estado brasileiro.

Além dos argumentos deontoldgicos langados nos julgados, impde-se,
sobre a hipotese central deste estudo, indicar caminhos alternativos,
complementares a ratio decidendi, para afastar os limites fiscais previstos na Lei
de Responsabilidade Fiscal e no Novo Regime Fiscal estabelecido pela Emenda
Constitucional 95/2016.

O art. 22 da Lei de Responsabilidade Fiscal, ao fixar os contornos de
verificagcdo do cumprimento dos limites estabelecidos nos artigos 19 e 20 da

mesma lei, instituiu as vedacdes aos Poderes quando a despesa com pessoal
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exceder 95% (noventa e cinco por cento) dos limites. Ressalvam-se, contudo, os
derivados de sentencga judicial ou de determinagdo legal ou contratual, assim
como a revisdo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicdo e a reposig¢ao
decorrente de aposentadoria ou falecimento de servidores das areas de

educacgao, saude e seguranca.

A recomposicido do quadro de servidores da area de educagao, quando da
vacancia de cargos por aposentadoria ou falecimento de servidores, ndo encontra
vedagao, mesmo que as despesas com pessoal ja tenham alcancado o limite de
95% (noventa e cinco por cento) da aliquota de despesa total com pessoal, no
ambito do Poder Executivo, isto por constituir a area de educacao servico

essencial e imprescindivel ao desenvolvimento da crianga e do adolescente.

Pode-se, portanto, afirmar que a efetividade do direito fundamental a
educacao obrigatéria e gratuita exige a consciéncia de humanidade e a sua
concretude pressupde que a sinergia presente nos sistemas normativos
internacional, constitucional e infraconstitucional, disciplinadores do direito
prestacional, seja a orientadora das agdes dos gestores publicos e da intervencéo

excepcional do Poder Judiciario.
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