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RESUMO

A presente dissertacdo tem como proposta de investigacdo o orgcamento
publico previsto na Constituicdo Federal de 1988 como mecanismo de garantia
do direito fundamental a educacgéo. Para tanto, temos como ponto de partida o
constitucionalismo contemporaneo que tem como principais caracteristicas a
sua normatividade, que reconhece os dispositivos constitucionais como normas
juridicas, a superioridade da Constituicio, bem como a centralidade da
Constituicdo nos sistemas juridicos contemporaneos. Ademais, dentro desta
centralidade constitucional, ha que se destacar os reconhecidos direitos
fundamentais, previstos e de necessaria protecdo por parte do Estado, que tem
o papel primordial de garantir os mesmos e mais do que isso, o papel de
promové-los. Esta discussédo acerca da promocéo dos direitos fundamentais
depende de acdes positivas pelo Poder Publico, como a prestacdo do direito
constitucional a educacdo, e, se depende de uma acdo publica,
consequentemente envolve uma decisdo sobre a forma de utilizacdo dos
recursos publicos. Para que os comandos contidos na Constituicdo Federal de
1988 sobre o direito fundamental a educacédo sejam observados, é necessario
que a Administracdo Publica estabeleca acbes e programas, através de
politicas publicas educacionais e, para tanto, disponibilize os recursos
necessarios. Nesta dissertacdo, o objetivo central serd discutir como o
orcamento publico, previsto constitucionalmente, é um instrumento de
efetividade da garantia do direito a educacao.

Palavras-chave: orcamento publico; politicas publicas; direito a educacao.



ABSTRACT

This Master Thesis presents a research proposal regarding the public budget
foreseen in the Federal Constitution as a guaranteed mechanism for the
fundamental right to Education. Therefore our starting point is contemporary
constitutionalism, whose main features are: its normativity that recognizes the
constitutional provisions and legal norms; the Constitution superiority; as well as
the Constitution centrality in the contemporary legal systems. Moreover inside
this Constitutional centrality it is necessary to highlight the recognized
fundamental rights, provided by and protected by the State, which has the
primary role of ensuring them and above that, the role of promoting them. This
discussion on fundamental rights’ endorsement depends on positive actions
taken by the Government, such as the provision of the constitutional right to
education; and if it depends on a public action, then it involves a decision
regarding the form of public resources use. In order to observe the fundamental
right to education guaranteed by the Federal Constitution, it is necessary that
Public Management establishes actions and programs through educational
policies and, therefore, provides the necessary resources. In this dissertation,
the main goal will be to discuss how the public budget, constitutionally
guaranteed, is an effective instrument to ensure the right to education.

Keywords: public budget; public policies; right to education.
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INTRODUCAO

Os direitos sociais representam uma mudanca de paradigma do Estado
abstencionista para um Estado prestacional. Essa mudanca paradigmatica
representa também um fortalecimento do fundamento tedrico pds-positivista —
principalmente uma nova preocupacédo de que a ciéncia juridica ndo pode ser
apenas silogistica, mas verdadeiramente preocupada com a efetividade da
norma constitucional, afinal a Constituicdo possui uma forca normativa. Além
disso, esta perspectiva neoconstitucionalista da uma centralidade a valoracao
dos principios-regras, considerando a moral e a ética como elementos
componentes da Ciéncia Juridica, elevando a principios fundamentais a
dignidade da pessoa humana e a justica social.

Entre os varios direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de
1988 e outras normas internacionais, como o Pacto Internacional sobre Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais de 1966, foi escolhido o direito social a
educacdo, como tematica central desta dissertacdo, tendo em vista a sua
importancia na contribuicdo para o progresso individual da pessoa humana,
bem como para o desenvolvimento da comunidade nos aspectos sociais,
econdmicos e culturais, sendo ela essencial para o processo civilizatorio.

A Declaracdo Mundial sobre a Educacdo para Todos de 1990
estabeleceu, por exemplo, como um dos papéis da educagdo uma
possibilidade de desenvolvimento da heranca cultural, linguistica e espiritual do
ser humano. Sendo que a satisfacdo das necessidades educacionais € uma
forma de defender a causa da justica social, de proteger o meio-ambiente e de
ser tolerante com os sistemas sociais, politicos e religiosos.

Além disso, o desenvolvimento do direito a educagédo tem o condéao de
assegurar O respeito aos valores humanistas e aos direitos humanos
comumente aceitos, bem como de trabalhar pela paz e pela solidariedade em
um mundo interdependente. Por isso a escolha deste direito social como foco a
ser debatido nesta dissertagao.

Sendo a educacao essencial para o desenvolvimento do ser humano e o

Estado sendo seu garantidor, o direito a educacao podera ser realizado através
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de politicas publicas que sdo os expedientes capazes de transcender a
limitagdo das normas constitucionais definidoras de direitos a prestacgoes.
Portanto, a forma de executar o direito a educacdo é por meio de politicas
publicas que seréo idealizadas a partir do orcamento publico previsto. Ai esta o
grande objetivo desta dissertacdo, entender o or¢camento publico como
mecanismo de efetivacdo das politicas publicas educacionais. Afinal, o
orcamento publico é o ponto de partida das politicas publicas. Somente através
dele € que se pode formular, implementar, executar um programa com vistas a
obtencdo de um fim, no caso, do presente trabalho, a efetivacdo do direito a
educacao.

Escolhemos o direito a educacéo, dentre tantos outros direitos sociais,
como, por exemplo, a saude, pela ainda escassa preocupacdo com aquele
direito no sentido de afirmacao de ser ele parte essencial para desenvolvimento
do ser humano. Entre os direitos sociais essenciais, como saude e educacéo, é
incontavelmente maior o numero de pesquisa juridica que legitima a
intervencao do judiciario na area da salde, destacando a necessidade vital de
sua protecdo, do que do direito a educacdo. Ha inUmeros artigos cientificos,
bem como jurisprudéncia farta que justifica a reserva do possivel para a saude,
que trata de sua judicializagdo, como nos casos frequentes de garantia de
remédios. Portanto, a escolha para delimitar para garantia do direito a
educacdo. Além disso, a vinculacdo orgcamentaria constitucional relacionada
ao direito a educacdo é um elemento que também contribuiu para esta escolha
em detrimento de tantos outros também essenciais direitos sociais ligados ao
vital minimo como: direito a alimentacdo, moradia, assisténcia social, entre
outros.

Para identificar o problema da efetivacdo dos direitos fundamentais,
buscamos relacionar este a questao da aplicacao de politicas publicas a partir
do instrumento orcamentario. Neste aspecto, podemos levantar alguns
problemas que serdo tratados nesta dissertacdo como, por exemplo, o
orcamento publico, que estabelece limitacbes para os gastos publicos, bem
como prevé bases para arrecadacéo de receitas, através dos tributos, pode ser
um instrumento de efetivacdo de politicas publicas na realizacdo do direito
fundamental & educacdo? A ineficdcia das politicas publicas voltadas a

educacdo, bem como a implementacdo dos direitos fundamentais esta
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diretamente ligada a previsdo or¢camentaria e sua execucdo? Como o regime
das financas publicas influencia na compreensdo da efetivacdo das politicas
publicas educacionais?

Um dos principais problemas, que podemos destacar, é o descompasso
entre a teoria e a pratica humanista como atestado de pobreza eficacial do
Estado. Nesse, sentido a concretizacdo dos direitos sociais € o maior desafio
do Estado atual. Para que este desafio possa ser alcancado, € necessaria uma
maior inter-relacdo entre o meio (orcamento) e o objetivo-fim (direito a
educacdo). O que se percebe é um grande desconhecimento do instituto
orcamento publico e uma atribuicdo a este instrumento em um papel
secundéario, na discussao da efetividade dos direitos fundamentais.

Outro problema esta no apego do legislador e dos atores politicos que
justificam a ineficacia na realizacdo de politicas publicas educacionais esta na
limitacdo orcamentaria. Como, por exemplo, a célebre frase de que a
“Constituicdo nao cabe no PIB”, justificando a impossibilidade de cumprir os
preceitos constitucionais, em razdo da limitacao de recursos. Ora, certamente,
o dinheiro vai ser sempre escasso e nao pode ser a justificativa para as perdas
sociais. Interessante notar, que nao se fala em contingenciamento de direitos
politicos, por exemplo, mas na esfera dos direitos sociais, o argumento é
comumente utilizado como justificativa para sua ineficacia. A falta de recursos
como razao da inobservancia ao direito a educacéo afronta o pds-positivismo
gue vé a pessoa humana como valor em si mesmo.

Desta forma, o papel secundario dado ao orgamento publico, visto que o
regime das finangas publicas influencia na compreensdo da efetivacdo das
politicas publicas voltada para a realizagdo dos direitos fundamentais, e, por
Obvio do proprio direito a educacao, € um problema a ser enfrentado.

A presente dissertacdo pretende, portanto, tratar do direito fundamental
a educacédo e o papel secundario que se tem se dado ao orgcamento publico, na
discusséo de efetivacdo de direitos sociais. Objetivando demonstrar que esta
relacdo entre estes dois institutos (educacdo e orcamento) € essencial para a
efetivacdo do direito & educacéo.

Como objetivo o presente trabalho pretende investigar o papel do
Orcamento Publico para a concretizacdo dos direitos fundamentais, discutindo

como, a partir da limitacdo orcamentaria e dos recursos, sera possivel a
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realizacdo de politicas publicas voltadas para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, como a educagéo.

Pretende ainda compreender o papel do Estado interventor na
realizacdo das chamadas politicas publicas e compreender o sistema das
financas publicas do Estado brasileiro, através da compreensdo dos principios
constitucionais que estabelecem para o Estado o direito de planejar suas
contas.

No primeiro capitulo iremos discutir, a partir do marco tedrico pos-
positivista, a teoria contemporanea dos direitos fundamentais e, 0s momentos
historicos do Estado Social até o Estado Democratico de Direito, bem como a
previsdo dos direitos fundamentais prestacionais, entre eles o direito a
educacao.

No segundo capitulo trataremos, em especifico, do direito fundamental a
educacdo, sua previsdo na ordem constitucional e sua relacdo com o principio
da dignidade humana. Também trataremos neste capitulo das chamadas
politicas publicas, sua definicdo, suas fases e de sua estruturacao.

No terceiro capitulo iremos abordar o orcamento publico como
instrumento de efetividade do direito fundamental & educag¢édo. Para tanto,
traremos a definicdo, a natureza juridica e o0s principais principios
orcamentarios, com finalidades conceituais. Também faremos uma abordagem
da relacdo entre o direito a educacdo e a reserva orcamentaria destinada a
efetivacdo deste direito, através de emendas constitucionais que trazem tal
previsdo. Também trataremos da efetividade educacional, trazendo exemplos
especificos de programas governamentais, como o Plano Nacional de
Educacdo, e também de politicas publicas especificas, como o PROUNI,
analisando como estes mecanismos podem representar uma viabilizacdo e
efetividade do direito a educacao.

Tendo por base 0s objetivos expostos, utilizaremos no desenvolvimento
deste trabalho a pesquisa através do levantamento bibliografico e documental.
O método dedutivo serd utilizado como forma de tentativa de confirmacao das

hipoteses levantadas.
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CAPITULO 1

TEORIA CONTEMPORANEA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1. Constitucionalismo Contemporaneo

O século XXl tem representado, nos seus primeiros 15 anos, um
momento de transicdo paradigmética’, numa tentativa de consolidacéo de
muitas ideias oriundas, principalmente, a partir do pés 2° Guerra. Para
Boaventura de Souza Santos, sdo perceptiveis 0s varios sinais da crise deste
atual modelo de racionalidade cientifica da Modernidade, sendo esta crise
profunda e irreversivel, entretanto, ndo pode ser vista como um pantano de
incredulidade. Este novo paradigma, para Boaventura, significa mais do que
um paradigma cientifico, que deve ir além, e caminhar para a constru¢cdo de um

paradigma social:

Eu falarei do paradigma de um conhecimento prudente para uma vida
decente. Com esta designacdo, quero significar que a natureza da
revolugdo cientifica que atravessamos é estruturalmente diferente da
gue ocorreu no século XVI. Sendo uma revolugcdo cientifica que
ocorre numa sociedade ela prépria revolucionada pela ciéncia, o
paradigma a emergir dela ndo pode ser apenas um paradigma
cientifico (o paradigma de um conhecimento prudente), tem de ser
também um paradigma social (o paradigma de uma vida decente).2

A pos-modernidade, como podemos chamar este momento de inicio de
século, é um tempo sem verdades seguras®, denominado por pensadores
europeus como um momento de rompimento (Umbrunch) como fim de uma era

e de inicio de algo novo, ainda n&o identificado.*

! BOAVENTURA, Souza Santos. A Critica da Razdo Indolente. Sdo Paulo: Cortez, 2000. P. 64

2 Idem, Ibidem, p.74.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro.
Fls.11

4 MARQUES, Claudia Lima. “A crise cientifica do direito na Pds-Modernidade e seus reflexos na pesquisa,
in Cidadania e Justica, n.6, 1999.
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Estas mudancas afetam também o campo de estudo da Ciéncia Juridica

e, ndo poderia ser diferente quanto ao Constitucionalismo.

O novo paradigma do Constitucionalismo merece investigacdo que
possa apontar a extensdo do fendmeno e a profundidade das
alteracdes que efetivamente venham a ser geradas na maneira de se
compreender o Direito e de se conceber o préprio fenémeno juridico.’

Enquanto no Estado Liberal, no século XVIII, a busca pela garantia dos
direitos de liberdade e igualdade era o principal objetivo, posteriormente, no
século XIX e XX, a ascensédo da garantia dos direitos sociais caracterizado por
um Estado interventor e responsavel em garantir direitos basicos ao cidadao,
como educacdo, emprego, saude, previdéncia social, no chamado Welfare
State, no século XXI, o paradigma juridico passa a ser a preocupacdo com a
efetividade dos direitos fundamentais.

ApOs séculos de amadurecimento tedérico e a projecdo da
responsabilidade do Estado na garantia de direitos, a cultura (pelo menos
ocidental) tem se preocupado justamente com a eficacia destas normas. Nao
basta a confirmacao social, tedrica, cientifica e juridica de que o Estado precisa
garantir os direitos fundamentais. Isso € até razoavelmente simples (isso
depois de séculos de lutas) e é o que inclusive tem sido feito nos ultimos 60
anos, com a afirmagao juridica, através de varios instrumentos nacionais e
supranacionais na positivacdo dos direitos fundamentais. Uma das
preeminentes discussdes atuais diz respeito a preocupacdo da efetividade das
normas juridicas.

Segundo, Barroso: o discurso acerca do Estado atravessou, ao longo
do século XX, trés fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado Liberal), a
modernidade (ou Estado Social) e a pés-modernidade (ou Estado neo-liberal). ©

O atual momento do constitucionalismo contemporaneo tem sido

chamado pelos doutrinadores de “neoconstitucionalismo”, marcado por

°ROSSI,  Amélia Sampaio. "Neoconstitucionalismo e direitos fundamentais introdugdo.
constitucionalismo contemporaneo x positivismo juridico. A realizagdo dos direitos fundamentais sob a
perspectiva neoconstitucionalista." IUS GENTIUM 6.4 (2013): 222-243. P.3808

6 Idem, Ibidem, p.14.
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caracteristicas especificas’ no que diz respeito aos elementos metodolégico-
formais e materiais.

No tocante ao ponto de vista metodolégico-formal, o constitucionalismo
contemporaneo tem como premissas: a normatividade da Constituicdo, a sua
superioridade e sua centralidade dentro do ordenamento juridico. Do ponto de
vista material, 0 neoconstitucionalismo € caracterizado pela incorporacao de
valores e opcdes politicas e a expansdo dos conflitos entre as opcdes
normativas e filoséficas existentes dentro do sistema constitucional.®

A normatividade constitucional traz um reconhecimento de que as
disposi¢des constitucionais sdo normas juridicas tendo um modelo prescritivo
de Constituicdo entendida esta como norma.’ Estas normas previstas
constitucionalmente preveem ndo apenas regras juridicas’®, mas valores
compartilhados por toda a comunidade que materializam-se em principios™
que contém, normalmente, uma maior carga valorativa, um fundamento ético,
uma decisdo politica relevante, e indicam uma determinada direcdo a seguir.*?
Deste modo, o neoconstitucionalismo rompe com a ideia positivista de
separacdo do direito e da moral e promove uma volta aos valores,

reaproximando ética e Direito.*

A ConstituicBo passa a ser encarada como um sistema aberto de
principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no
qual as ideias de justica e realizacdo dos direitos fundamentais
desempenham um papel central. **

A caracteristica de normatividade constitucional também se evidencia
pela introducdo de forma explicita no texto constitucional de opc¢des politicas™
gerais (como a reducédo das desigualdades sociais) e especificas (como 0s

servicos de educacédo.). A nossa Constituicdo Federal vigente tem presente

7 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais...p. 2

8 Idem, Ibidem, p.2.

° Idem, Ibidem p. 3815

10 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3.ed. S3o Paulo: Editora Martins Fontes, 2010.
u Idem, Ibidem, p. 32

12 Idem, Ibidem, p.35

B Idem, Ibidem p. 32

14 Idem, Ibidem, p. 34

B Idem, lIbidem, p.4
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algumas destas caracteristicas. Dentre uma destas opc¢bes politicas
especificas, qual seja a de garantir o direito & educacdo, sera objeto de estudo
nesta dissertacdo. Afinal, nela podemos perceber esta caracteristica da
normatividade constitucional.

O Poder Constituinte Originario, ao criar o novo Estado brasileiro em
1988, estabelece quais sdo os objetivos deste Estado: a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza, a promoc¢ao do
bem de todos, entre outros.'® Além destas opcoes politicas gerais, a
normatividade da Constituicdo também € caracterizada por escolhas de opcdes
politicas especificas como, por exemplo, a previsdo constitucional do direito a
educacdo como direito de todos, tal previsdo estd expressa no artigo 6° da

Constituicdo Federal, bem como em seu artigo 205, vejamos:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho."”’

O proprio Estado de Direito prevé a promog¢do da educagcdo como uma
opcao politica especifica. Nestes exemplos, podemos perceber explicitamente,
em nossa Constituicdo, a garantia da normatividade constitucional.

Afinal é a prépria educacédo que serve de alicerce para a materializacéo
de outra infinidade de direitos. E a partir dela que o individuo se torna
consciente dos seus outros direitos e garante o pleno desenvolvimento de sua
personalidade. Regina Muniz assim define a importancia do papel da

educacao:

O homem ignorante néo respeita seu semelhante , est4 acima da lei e
ndo consegue enxergar nada além de si mesmo. A ignorancia, a que
se refere, ndo é apenas a falta de instrucdo, mas a falta de uma
educacédo solidaria, consciente e responsavel. S6 assim conseguira
assimilar e respeitar os direitos do outro. Ai esta, portanto, uma das
razc”)eslaporque a educacdo est4d acima de qualquer outro direito
social.

16 BRASIL. CF, 1988, ART.3°
7 BRASIL. CF, 1988, art. 205.
18 MUNIZ, Maria Regina Fonseca. O Direito a Educacdo. Sao Paulo: Renovar, 2002. p. 231.
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Outra importante caracteristica do Constitucionalismo Contemporaneo,
além da previsdo de direitos sociais, € que a Constituicdo passa a abrigar os
valores supremos de uma comunidade, o seu papel de superioridade deixa de
ser meramente hierarquico e se transcende para a questao da hermenéutica de
todo o ordenamento juridico, passando a constituir a norma axiologicamente
suprema.® Nos dizeres de POZZOLO,

As ConstituicBes contemporéneas se caracterizam por uma forca
permeavel intrinseca e geral que, unida a uma concepgao prescritiva,
implica a adequacdo do ordenamento (em sentido positivo, n&o

somente de respeito) aos principios de justica ali expressos.20

Este novo momento constitucional também influencia os métodos de
solucéo de conflitos. Sob a influéncia do Positivismo Juridico, o método de
solucdo de conflito por exceléncia é o da subsuncdo apregoado pela velha
(ainda nao tao velha) maxima: “dé-me o fato, que dou a norma”. A subsuncgéo é
o método que a partir do fato dado, aplica-se a norma especifica. Ora, o pos-
positivismo ndo tem mais essa visdo da Ciéncia do Direito como norma pura e
simples, mas esta espelha a aproximacéo da ética e da axiologia fazendo do
Direito também uma Ciéncia valorativa que deve considerar ndo somente as
regras postas, mas também os principios e valores que sustentam toda uma
comunidade.

A aplicagdo do método de subsuncdo ndo é mais suficiente, visto que
paradigmas como da objetividade e da neutralidade ndo sdo mais suficientes
para a solucédo dos conflitos. Assim, o método da ponderacdo se sobrepbe ,
tendo que os principios e o valores séo (in)formadores da Ciéncia Juridica e
necessarios para o movimento de interagédo entre Direito e sociedade.

No atual momento do constitucionalismo, outro elemento que pode ser
destacado € a preocupacdo com a concretizacdo dos direitos fundamentais. O
gue se tem configurado em uma verdadeira crise de efetividade que esta ligada

também a questdo de caréncia/limitagcdo dos recursos disponiveis, mas mais

' |dem, Ibidem, p. 3816.
20 Idem, Ibidem, p. 3816.
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do que isso 0 momento aparenta a necessidade de suplantacdo de um
momento de abstracdo para uma maior concretude e realizacdo destes direitos

teorizados, conforme Barcelos, vejamos:

O Neoconstitucionalismo vive essa passagem, do tedrico ao concreto,
de feérica, instavel e em muitas ocasifes inacabada construcdo de
instrumentos por meio dos quais se podera transformar os ideais da
normatividade, superioridade e centralidade da Constituicio em

. . . o f oo 21
técnica dogmaticamente consistente e utilizavel na prética juridica.

A preocupacéo, portanto, na efetivacdo dos direitos fundamentais esta
também necessariamente ligada a questdo dos recursos financeiros para a sua
realizacédo, visto que todos eles tém custos (tanto os direitos individuais, como
0S sociais) e, portanto, representam uma despesa para o Estado.

Desta forma, com o neoconstitucionalismo e a necessaria preocupacao
com a efetivacdo dos direitos, torna-se imperioso a discussao do orcamento
publico, com sua delimitacdo das receitas e despesas do Estado Democrético
de Direito, de forma clara, transparente e idonea, como mecanismo que
aproxime de uma real efetivacdo destes direitos fundamentais. E é justamente,
o aprofundamento do estudo do direito financeiro, como ramo oriundo do direito
constitucional, seria uma forma de realmente se preocupar com a efetividade
dos direitos e garantias fundamentais. Dentre estes direitos, o direito a
educacado e sua importancia dentro de todo arcabouco de garantias dadas ao
cidaddo, afinal, de posse dele, o individuo toma consciéncia de suas
liberdades.

Se no neoconstitucionalismo, uma das maiores preocupacbes é
justamente com a efetivacdo dos direitos fundamentais, ndo ha instrumento
talvez mais importante do que o estudo e dedicacdo para o conhecimento do
orcamento publico. E parece, ser justamente o inverso que ainda ocorre no
estudo da ciéncia juridica. Nos curriculos juridicos, por exemplo, das
faculdades de Direito, passa-se, aproximadamente 1 ano estudando os direitos
fundamentais e, muitas vezes, ndo se dedica nem um dia ao estudo do
orcamento, que, como ja dito, pode se configurar como instrumento para

realizacdo do direito. Pouco se dedica ao mecanismo de efetivacdo, aquela

2 Idem, lIbidem, p. 2.
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concretude prética. Pouco se dedica ao meio, ao instrumento e muito ao fim.
Ora, ndo ha forma de se atingir o fim, sem se dedicar ao caminho para se
chegar a este fim. Se no neoconstitucionalismo, como diz Boaventura, se quer
fazer a passagem do teorico para o concreto, do paradigma cientifico, para um
paradigma social,”> ha de se ter que preocupar mais com o instrumento
(orcamento publico) para se alcancar o fim (efetivacdo dos direitos
fundamentais).

Para chegarmos, mais tarde, a uma discussdo mais profunda sobre o
atual momento juridico, bem como a relacdo entre 0s objetivos a serem
discutidos nesta dissertagéo, iremos abordar, de forma concisa neste primeiro
capitulo, aspectos historicos que contribuiram para o atual contexto juridico-
constitucional, desde o positivismo até o pdés-positivismo, considerando o0s
principais tedricos destas correntes filosofico-juridicas. Além disso, também
abordaremos a evolugcdo histérica do constitucionalismo, desde o
constitucionalismo classico até o contemporaneo, passando também pelo
social. Importante esta abordagem historica, ja que o maior objetivo deste
trabalho é relacionar o orcamento como instrumento de garantia do direito
fundamental a educacdo. E, para tanto, faz-se de extrema relevancia, o
conhecimento da evolugdo dos conceitos desde os direitos individuais aos
sociais, como a preocupacdo com a chamada justica social, e ndo apenas com

a forca normativa da lei.

1.1.1. Positivismo Juridico

Um dos grandes expoentes do positivismo juridico foi Hans Kelsen
(1891-1973), com a sua Teoria Pura, que afasta da ciéncia juridica conceitos
ligados a moral e a filosofia. Para Kelsen, a justica estaria na propria lei,
cabendo ao aplicador do direito aferir tdo somente a validade formal da norma
e ndo a justica ou correcdo de sua aplicacdo?®. Dai extraimos de sua obra que,

a ciéncia juridica deve ser considerada como tal, independentemente de outras

2 Idem, Ibidem, p.75.
2 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho e BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. DO POSITIVISMO AO
POS-POSITIVISMO JURIDICO. In: Revista de Informac3o Legislativa, Brasilia, n. 189, jan/mar.2011.
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ciéncias, como a sociologia e a axiologia. O Direito ndo devera buscar suas
fontes em outras ciéncias, mas somente no préprio Direito, dai a pureza de sua
teoria.

Ja para Norberto Bobbio®* o positivismo pode ser compreendido como
método, teoria e ideologia. O método positivista trata o Direito como uma
ciéncia, com um objeto proprio, considerando o fato juridico em si e ndo um
valor dado, ou seja, este método realmente impde uma separacdo entre o
Direito e a Moral, pois para abordagem da Ciéncia juridica ndo ha necessidade
de expressao de juizos de valor, ndo tendo vinculos com padrdes morais e de
justica.

Bobbio® exp&e uma série de conceitos fundamentais juspositivistas que
caracterizam a Ciéncia Juridica como a coercitividade das normas juridicas (
dotadas de forca), a imperatividade ( sua obrigatoriedade) e a normatividade
(oriunda da forca normativa do Estado). O Positivismo Juridico considera as
normas juridicas como objeto da ciéncia do Direito, gerando uma ideia de
objetividade e neutralidade (separacdo entre o sujeito e objeto do direito para
alcancar um real conhecimento juridico). Tendo como objeto de estudo a
norma juridica também se tem a ideia de estatalidade, ou seja, o Direito é posto
pelo Estado, independente da ideia de justica ou moralidade. Se for norma
juridica imposta pelo Estado, deve ser cumprida sem nenhum juizo de valor.
Certamente, estas caracteristicas irdo deflagrar mais tarde a crise no
positivismo, principalmente, em razdo das atrocidades ocorridas na 2°Guerra
Mundial em nome da normatividade.

Para ele, o positivismo é também uma ideologia diferenciando o
positivismo ético extremista do positivismo ético moderado. O primeiro se
caracteriza, conforme Rossi, pela ideia do dever absoluto e incondicionado de
obediéncia & lei®®.

Dworkin?’ que fez duras criticas ao positivismo e, certamente constitui
um dos expoentes do pos-positivismo, formula os preceitos chaves do

positivismo como sendo:

4 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do Direito. Cole¢do elementos de direito.
Sdo Paulo: icones, 2006.p.234.

% |dem, Ibidem, p. 237

*® |dem, Ibidem, p. 3813

2 Idem, lIbidem, p. 27.
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a)O direito de uma comunidade € um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propésito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder
publico...

b)O conjunto destas regras juridicas é coextensivo com “o direito”, de
modo que se o caso de alguma pessoa nao estiver claramente
coberto por uma regra dessas(...) entdo esse caso nao pode ser
decidido mediante “a aplicagdo do direito”. Ele deve ser decidido por
alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo seu
discernimento pessoal” o que significa ir além do direito na busca por
algum outro tipo de padrdo que o oriente na confeccdo de nova regra
juridica ou na complementacédo de uma regra ja existente.

c)Dizer que alguém tem uma “obrigacgéo juridica” é dizer que seu caso
se enquadra em uma regra juridica valida que exige que ele faca ou
se abstenha de fazer alguma coisa...

No atual momento, o positivismo juridico acaba por perder um tanto a
sua forca, ascendendo um poés-positivismo em que o Direito aproxima-se da
ética, da filosofia e de outras ciéncias sociais. Um momento marcado pela ideia
de que néo é possivel, como quer o positivismo, a neutralidade do intérprete
porque a realidade € subjetiva, fazendo do Direito uma ciéncia também
valorativa que deve considerar ndo s6 as normas postas, mas também os
principios e valores que sustentam toda uma comunidade.

Tendo esta dissertacdo se preocupado também com a efetividade,
temos buscado no pdés-positivismo, como sendo o nosso referencial tedrico,
abordando as principais ideias de Robert Alexy e Ronald Dworking e, na
doutrina patria abordaremos as licbes de Luis Roberto Barroso e Ingo

Wolfgang Sarlet.

1.1.2. Po&s Positivismo

Dworkin foi um fildsofo norte-americano, falecido em 2013, que pode ser
considerado um dos maiores precursores do chamado poés-positivismo. Ele
teceu grandes criticas ao positivismo juridico, entre elas, sobre a ideia
positivista de os cidaddos possuam direito além daqueles que a lei Ihe outorga,

contrapondo justamente isso.

Na pratica, o governo tera a ultima palavra sobre as quais sdo os
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direitos individuais, porque a sua policia fara o que suas autoridades
e seus tribunais ordenarem. Mas isto ndo significa que o ponto de
vista governamental seja necessariamente correto. Quem quer que
pense assim esta obrigado a acreditar que homens e mulheres sé
possuem os direitos morais sancionados pelo governo, o que significa
que n&o possuem direitos morais de espécie alguma.?®

Dworkin entende que a Constituicdo funde questdes juridicas e morais,

entretanto, a Carta Maior deixa de esclarecer se todos os direitos morais que o

cidadao tem devem ser reconhecidos e ndo diz se os cidadaos tém o dever de

obedecer & lei mesmo quando ela infringir seus direitos morais.*

Em nossa sociedade, as vezes um homem tem o direito, no sentido
forte, de desobedecer a lei, tem esse direito toda vez que a lei
erroneamente invade seus direitos contra 0 governo. Se ele tiver um
direito moral a liberdade de expressao, tera entdo o direito moral de
infringir qualquer lei que o governo, em virtude daquele seu direito,
nao tenha autoridade para adotar.*

O renomado jusfilésofo, entre as suas explanacdes, ressalta sobre a

importancia de respeitar o principio da dignidade da pessoa humana e da

igualdade politica, a fim de levar os direitos verdadeiramente a sério, vejamos:

guem quer que professe levar os direitos a sério e que elogie nosso
governo por respeita-los, deve ter alguma ideia do que seja esse
objetivo. Deve aceitar, no minimo, uma ou duas ideias importantes. A
primeira é a ideia vaga, mas poderosa da dignidade da pessoa
humana. Essa ideia pressupde que existem maneiras de tratar um
homem que s&@o incompativeis com seu reconhecimento como um
membro pleno da comunidade humana, e sustenta que tal tratamento
€ profundamente injusto. A segunda € a ideia, mais familiar, da
igualdade politica. Esta pressup8e que os membros mais frageis da
comunidade politica tém direito a mesma considera¢éo e a0 mesmo
respeito que o governo concede a seus membros mais poderosos de
modo que se algumas pessoas tém liberdade de decisédo, qualquer
gue seja o efeito sobre o bem-estar geral, todas as pessoas devem
ter a mesma liberdade. *

Mais adiante, nesta dissertagéo, levaremos em consideragdo alguns

*% |dem, Ibidem, p.284.
*° |dem, Ibidem, p.285.
*%1dem, Ibidem, p. 294.
3 Idem, Ibidem, p. 305.
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destes ensinamentos do douto filésofo, sobretudo no que tange a aplicacao do
or¢camento publico para a garantia do direito a educacao.

Entre os doutrinadores nacionais, daremos destaque ao professor Luis
Roberto Barroso e os fundamentos tedricos do Novo Direito Constitucional e o
Doutor Ingo Wolfgang Sarlet, com a eficacia dos direitos fundamentais.

Para Barroso, o Direito Constitucional brasileiro atual passa por diversas
transformacgdes e por uma mudanga de paradigmas. O principal deles podemos
dizer esta centrado justamente no rompimento com o modelo positivista e a
aproximacao do que se tem chamado de pds-positivismo, ou se pensarmos na
esfera constitucional, como o chamado neoconstitucionalismo.*

BARROSO comenta sobre como ocorreu esta evolugdo do positivismo
filosofico para o pos-positivismo atual, vejamos:

As teses fundamentais do  positivismo filoséfico, em sintese
simplificadora, podem ser assim expressas: (i) a ciéncia € o Unico
conhecimento verdadeiro, depurado de indagacdes teoldgicas ou
metafisicas, que especula acerca de causas e principios abstratos,
insuscetiveis de demonstracdo; (i) o conhecimento cientifico é
objetivo; funda-se na distingdo entre sujeito e objeto e no método
descritivo, para que seja preservado de opinibes, preferéncias ou
preconceitos; (i) o método cientifico empregado nas ciéncias
naturais, baseado na observacdo e na experimentacdo, deve ser

estentido a todos os campos de conhecimento, inclusive as ciéncias
sociais.

O Positivismo filosdéfico teve a sua ascensao principalmente no século
XIX e inicio do século XX, quando apd6s um periodo de decadéncia do
jusnaturalismo, passa-se a crenga na ciéncia e nos métodos especificos, tendo
na cientificidade a sua maior maxima. Enquanto no jusnaturalismo que
dominara os séculos XVIl e XVIII a ideia basica consistia na existéncia de “um
conjunto de valores e pretensdes humanas legitimas que nao decorrem de uma
norma juridica emanda do Estado, isto é, independem do direito positivo, mas
que se legitimava em uma ética superior®, para o positivismo o Unico
conhecimento valido é baseado no conhecimento cientifico, totalmente
afastado da vontade ou principios morais, mas determinado por métodos

objetivos baseados em leis naturais, inclusive para as ciéncias sociais como o

32 Idem, Ibidem, p.35.
**Idem, Ibidem, p. 257
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Direito.

O Positivismo Juridico, baseado no positivismo filosofico, também tem
como caracteristica esta aproximagdo da Ciéncia do Direito a realidade
observavel, aos fatos em si, afastando-se de outras influéncias externas
ligadas a filosofia e a moral. Este era justamente o significado de ser
positivismo, a verdade juridica se funda na realidade advinda da lei, do Direito
posto, qualquer infléncia externa deve ser negada, visto que se trata de uma
Ciéncia e portanto, com objeto e método préprio, pautada em uma objetividade
neutra e sem influéncias externas.

Segundo BARROSO, o positivismo juridico teve seu ponto culminante no
normativismo de Hans Kelsen e pode apontar como caracteristicas essenciais

desta corrente:

(i) a aproximag&o quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmacgéo
da estatalidade do Direito: a ordem juridica é una e emana do Estado;
(iii) a completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para solu¢éo de qualquer caso,
inexistindo lacunas que ndo possam ser supridas a partir de
elementos do préprio sistema; (iv) o formalismo: a validade da norma
decorre do procedimento seguido para a sua criagdo, independendo
do conteldo. Também aqui se insere o dogma da subsuncéo,
herdado do formalismo alemao.**

1.2. O Estado Social Democratico de Direito

1.2.1. Momentos Histéricos do Constitucionalismo

A histéria do surgimento da Constituicio como norma juridica
fundamental em muito contribuiu para a contextualizacdo do papel do Estado
nos ultimos anos da Modernidade. Cabe-nos, ainda que em breves palavras, a
fim de contextualizar a compreensdo dos direitos prestacionais, elaborar um

rapido historico.

O Estado Moderno, constituido a partir da nocdo de Estado de Direito,

34Idem, Ibidem, p. 262.
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pautado, sobretudo, no estabelecimento de regras definidoras do poder
(legalidade), se estabelece como o instrumento viabilizador da realizacdo dos
direitos humanos, voltado a protecdo e promocao da liberdade, igualdade e
fraternidade®. Estes, considerados os principios axiolégicos supremos®,
expressam grande parte da ideologia fundante do Estado atual. A Liberdade
vista na submissdo de todos os membros da sociedade as regras que ela
propria estabelece. A igualdade, principalmente a material, busca garantir
direitos na esfera social, na tentativa de proporcionar condicdes minimas de
existéncia e convivéncia a todas as pessoas que integram esta sociedade. E a
fraternidade que objetiva o progresso e melhoria na qualidade de vida de todos.

Neste viés, é necesséario, por parte do Estado, programas para o
atendimento destas metas ideais, ou seja, de mecanismos que possam realizar
essa vontade-fim do Estado de Direito, qual seja, o de proporcionar, através do
estabelecimento da ordem juridica, uma sociedade justa e igualitaria. O Estado,
portanto, da condicdo de mero garantidor, passa no Estado Social, a ser
interventor. E para a realizacdo desta atividade de realizador de direitos, o
Estado precisa desenvolver a elaboragdo, planejamento, execucdo e
financiamento de acdes para a realizacdo de varios fins, estas acdes sdo as
chamadas politicas publicas. APPIO, mencionando PIZZOLATTI®,

As politicas publicas s@o programas de intervencéo estatal a partir de
“sistematizacbes de ag¢des do Estado voltadas para a consecugao de
determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagédo entre a
sociedade, o proprio Estado e o mercado.

As politicas publicas sao, portanto, elementos do Estado
Contemporaneo, que se configuram como viabilizador dos direitos sociais,

representando uma prestacao por parte do Estado ao individuo.

» AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidacao do Estado
Democratico de direito e de promog¢do e protecao dos direitos humanos. In BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas Publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.227

3 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p.50.

37 PIZZOLATTI, Romulo. O controle judicial do mérito da atividade administrativa. Floriandpolis:2001,
p.172 apud APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2004.
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Sendo assim, fica claro que os direitos fundamentais a prestacbes
correspondem a evolucdo do Estado de Direito para o Estado Democratico e
Social de Direito, enquadrando-se aos denominados direitos de segunda

geracéo.*®

1.2.2. Definigdo de Direitos Fundamentais:

Antes de tratarmos dos Direitos Fundamentais prestacionais
especificamente, € importante aloca-los dentro da estrutura Constitucional
atual. O Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 intitulado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, se subdivide em cinco espécies de direitos,
consagrados em seus cinco capitulos: “Dos Direitos Individuais e Coletivos”,
“‘Dos Direitos Sociais”, “Da Nacionalidade”, “Dos Direitos Politicos” e “Dos
Partidos Politicos”. Todos estes direitos, portanto, estdo contemplados

formalmente como sendo “Direitos Fundamentais”.

Nota-se assim, que o constituinte adotou a formula de consagracdo dos
direitos fundamentais como sendo género, e os direitos individuais, coletivos,
sociais, nacionais e politicos como sendo espécies do género fundamental. Por
assim ser a técnica constituinte, podemos perceber que todos estes direitos
séo considerados fundamentais. Além destes que estdo previstos formalmente
neste Titulo, a jurisprudéncia brasileira consagrou ainda o principio da abertura
material do catalogo dos direitos fundamentais, ou seja, existem outros direitos
fundamentais espalhados na Constituicao além do rol previsto no referido Titulo
II. Tal entendimento advém da deciséo proferida na ADI n° 939-7, relatada pelo
Ministro Sidney Sanches, que discutiu a constitucionalidade da EC n°03/93 e
da LC 77-93 sobre o IPMF. SARLET assim resume:

Nesta demanda, além de outros relevantes aspectos, reconheceu-se
expressamente que o principio da anterioridade consagrado no artigo
150, inciso llIl, alinea b, da CF, constitui, por forca do artigo 5°,
paragrafo 2°, da Lei Maior, auténtico direito e garantia fundamental do
cidad&o-contribuinte.*

38 .

Idem, Ibidem, p. 15
*® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais — uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. p.80.
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Pelo exposto, se depreende que os direitos fundamentais abrangem
uma concepcao formal, mas principalmente material daquilo que tem o sentido
de fundamental. Entretanto, diante deste aspecto, nos deparamos com a
necessidade de entdo conceituar o que sao considerados direitos

fundamentais.

Levando em conta apenas o aspecto formal do conceito, encontramos a

definicdo de BREYNER que nos ensina:*,

Nota-se, entdo, que todos os direitos compreendidos no Titulo Il da
Constituicdo tém o status de direito fundamental, obtendo assim o
atributo de aplicabilidade imediata estampada no pardgrafo 1° do
artigo 5° da Constituicdo. Isso porque referida norma refere-se aos
direitos fundamentais, mesma terminologia utilizada no Titulo II.

A partir deste conceito, sdo considerados como sendo direitos
fundamentais todo o rol previsto no Titulo Il da Constituicdo, incluindo, portanto,
os direitos sociais, que sao objeto de nosso estudo. Entretanto, conforme a
prépria jurisprudéncia patria, podemos perceber que o conceito citado
desconsidera o aspecto material de tdo importante conceituacdo. Trazendo
uma melhor elucidacdo sobre o assunto, buscamos na licdo de SARLET tal
definicdo:*

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas
posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista
do direito constitucional positivo, foram, por seu conteddo e
importadncia (fundamentalidade material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que,

pelo seu objeto e significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou
ndo assento na Constituicdo formal.

Da licio de SARLET podemos perceber que o conceito de direito

40 BREYNER, Frederico Menezes. Tutela Jurisdicional dos direitos prestacionais: mecanismos processuais
e eficiéncia administrativa. Revista Ciéncia Juridica, v. 139, p. 125-144, 2008.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico. Salvador, v.1, n°, 2001, disponivel em: www.direitopublico.com.br. Acesso em 25/01/2015,p.
11.
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fundamental vai além da mera previsdo no Titulo Il (aspecto do direito
constitucional positivo), mas que abrange também aqueles direitos que pelo
seu significado pode ser equiparados em seu conteudo e importancia, mesmo

nao estando eles na norma constitucional.

1.2.2. Classificagao dos Direitos Fundamentais Prestacionais

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no
catalogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, jA que nas
Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam positivadas no capitulo da
ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao menos em principio e ressalvadas

algumas excecdes, reconhecido carater meramente programatico.*?

Existem, entre os doutrinadores, uma classificacdo dos chamados
direitos prestacionais, que ndo se confundem necessariamente com os direitos

sociais. Vejamos, a classificacdo de DIMOULIS*

Nada obstante, as prestacdes estatais (dimensdo objetiva) que realizam
os direitos sociais podem ser de duas espécies. Primeiro, podem ser
prestagcdes materiais (na terminologia alema “acgbes faticas positivas...).
Segundo, podem ser prestagbes normativas... que consistem na criagao de

normas juridicas que tutelam interesses individuais.

Portanto, quanto ao seu objeto, existem dois tipos de prestacdes estatais
ou de direitos fundamentais prestacionais: as prestacbfes materiais e as
prestacdes normativas. As primeiras consistem no oferecimento pelo Estado de
bens ou servigos para o individuo como educacgéao, saude, moradia, bem como

servi¢os destinados a todos como a seguranga publica.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9 .ed., rev., ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007. P. 66

43 DIMOULIS, Dimitri e MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2°ed. S3o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, p.57
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J4 as segundas, chamadas prestacbes normativas ocorrem em
situacdes que o Estado cria normas juridicas para tutelar interesses individuais,

como regulamentar as férias dos trabalhadores.

As prestacdes materiais ou faticas séo direitos a prestagfes em sentido
estrito, ligadas, portanto, aos direitos sociais. Mas existe, porém, os direitos as
prestacbes em sentido amplo, que englobam os direitos a protecdo e a
participacdo na organizacdo, que oferece a possibilidade ao individuo de
participar na determinacéo da politica estatal de forma ativa.**

Distingue-se, portanto, entre os direitos a prestacées em sentido amplo
(direito a protecdo e participacdo na organizacdo e procedimento), que, de
certa forma, podem ser reconduzidos primordialmente ao Estado de Direito na
condicdo de garante da liberdade e igualdade do “status negativus”, e os
direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestagdes sociais

materiais), vinculados prioritariamente as funcdes do Estado Social.*

Assim, percebe-se que os direitos sociais prestacionais constituem

espécie do género direitos a prestacoes.

Em nossa atual Constituicdo, ha uma variedade de direitos a prestacées.
Além do capitulo que traz os direitos sociais, é possivel perceber uma variada
gama de direitos a prestacdes.*®

Basta, neste contexto, uma breve referéncia aos exemplos do artigo 17,
paragrafo 3° da CF (direitos dos partidos politicos a recursos do fundo
partidario), bem como do artigo 5°, incisos XXXV e LXXIV (acesso a justica e
assisténcia integral e gratuita), para que possamos perceber nitidamente que,
até mesmo entre os direitos politicos e direitos individuais encontramos direitos

fundamentais que exercem precipuamente uma funcao prestacional.

1.2.4. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais

Prestacionais em sentido estrito

4 Idem, Ibidem, p.58
4 Idem, Ibidem, p.16
4 Idem, Ibidem, p.15
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Como vimos, os direitos prestacionais se dividem em dois tipos, quanto
ao seu objeto: em um sentido amplo e em um sentido estrito. Neste dltimo,
temos os direitos sociais que sao aqueles que indicam uma prestacdo positiva
do Estado, ou seja, uma acdo. Enquanto os direitos individuais como a
liberdade, a igualdade, a solidariedade sdo considerados direitos negativos,
que implicam em um “nao fazer” do Estado, os direitos sociais ja necessitam de
uma acdo positiva do Estado, de um fazer, de um agir. Esta caracteristica
permite que o individuo exija uma determinada atuacédo do Estado, dando a ele
o direito de receber algo. DIMOULIS traz um claro conceito sobre o assunto:

A categoria dos direitos de status positivus, também chamados de
direitos “sociais” ou a prestagdes engloba, os direitos que permitem aos
individuos exigir determinada atuacdo do Estado, no intuito de melhorar suas
condicBes de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios para o

exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus.*’

Alguns doutrinadores tratam o tema distinguindo os chamados direitos
de defesa e os direitos sociais prestacionais. Os direitos de defesa (ou funcdo
defensiva dos direitos fundamentais)*® tém natureza negativa, se
caracterizando por abstencbes do Estado, protegendo o individuo contra
ingeréncias em sua esfera de liberdade, limitando desta forma a atuacédo
estatal. SARLET assim conceitua os direitos fundamentais como direitos de

defesa:

... percebe-se, desde logo, que os direitos fundamentais de defesa se
dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte dos poderes
publicos, implicando para estes um dever de respeito a determinados
bens e interesses da pessoa humana, por meio da omissdo de
ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de liberdade pessoal
apenas em determinadas hipéteses e sob certas condig:(”)es.49

Nesse sentido, portanto, os direitos fundamentais de defesa tém como

i Idem, Ibidem, p.57
8 Idem, Ibidem, p.15
49 Idem, Ibidem, p.14
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caracteristicas principais o seu aspecto de direitos negativos que exigem uma
conduta omissiva por parte do Estado, abrangendo principalmente os direitos

de liberdade, igualdade, o direito & vida e & propriedade.

Tracadas as principais caracteristicas dos direitos de defesa, importante
para a distincdo dos direitos sociais prestacionais, passamos a sua

conceituacao.

Enquanto os direitos de defesa representam uma abstencéo do Estado,
ja os direitos a prestacdes implicam numa conduta positiva do Estado (ou dos
particulares se considerarmos a eficicia privada dos direitos fundamentais),
exigindo uma postura ativa, conforme SARLET:

... 0s direitos sociais prestacionais (portanto o que esta em causa aqui
€ precisamente a dimensdo positiva, que ndo exclui sua faceta de
cunho negativo) tém por objeto precipuo conduta positiva do Estado (
ou dos particulares destinatarios da norma), consistente numa
prestacao de natureza fatica. Enquanto a fungdo precipua dos direitos
de defesa é a de limitar o poder estatal, os direitos sociais (como
direitos a prestacdes) reclamam uma crescente posicdo ativa do
Estado na esfera econdmica e social.”

O Estado Social surge justamente no sentido de equilibrar as liberdades
individuais que muitas vezes produziam grandes injusticas sociais. Assim, 0S
direitos sociais sdo mecanismos de acdo positiva do Estado para tentar
compensar desigualdades surgidas dentro do Estado de Direito. Passando o
Estado, portanto, a garantir, além das liberdades individuais ou direitos de
defesa, também os direitos que objetivam proporcionar uma igualdade material

entre os componentes deste Estado.

Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posicdo (conservacdo de uma situacao
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupdem
seja criada ou colocada a disposi¢cdo a prestacdo que constitui seu objeto, ja
que objetivam a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a

>0 Idem, Ibidem, p.14
>t Idem, Ibidem, p. 283
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participacdo do povo na distribuicdo publica de bens materiais e imateriais.>

Nossa atual Constituicdo, os direitos sociais estao previstos no artigo 6°
da Constituicdo, como o direito & educacédo, a saude, a moradia, ao trabalho,
ao lazer e outros direitos previstos neste artigo, remetendo também ao Titulo
VIII, que trata da ordem social, que prevé a forma de efetivacdo destes direitos

sociais.>®

52 .

Idem, Ibidem, p.283
>3 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: efetividade frente a reserva do possivel.
1°ed. Curitiba: Jurua, 2012.
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CAPITULO 2

O DIREITO A EDUCACAO E POLITICAS PUBLICAS

As Constituicdes contemporaneas trazem protegidas, em seu texto,
garantias sociais, como reflexo de uma maior preocupacdo na realizacdo da
justica social. Mais do que a preocupacdo normativa da Constituicdo, ha uma
preocupacao em assegurar dignidade material aos cidadaos.

Esta cidadania social na Constituicdo de 1988>* pode ser percebida
através de estratégias de positivacao proprias como, por meio da previsdo de
normas programaticas, que apontam diretrizes, finalidades ou tarefas a serem
atingidas pelo Estado; por meio da previsdo de principios informadores do
Estado democratico social, como o principio da dignidade da pessoa humana,
o principio da justica social e o principio da proibicdo do retrocesso em matéria
de direitos sociais. Aléem destas estratégias, também ha a positivagdo por meio
de normas atributivas de direitos publicos subjetivos, como, por exemplo, o
direito a educacao, previsto na Constituicdo de 1988, como sendo um direito
desta natureza.

Esta técnica de positivacdo, caracteristica, portanto das constituicbes
sociais sdo da historia do constitucionalismo recente, sobretudo, deste direito

objeto desta dissertacdo, qual seja o direito & educagéo, vejamos:

O Direito a educacao surgiu recentemente nos textos constitucionais.
Os titulos sobre ordem econbmica e social, educac¢do e cultura
revelam a tendéncia das Constituicdes em favor de um Estado social.
Esta clara opg¢éo constitucional faz deste ordenamento econdémico e
cultural um dos mais importantes titulos das novas Constituicdes,
assinalando o advento de um novo modelo de Estado, tendo como
valor-fim a justica social e a cultura, numa democracia pluralista
exigida pela sociedade de massas do século XX.”*®

>* VIDAL SERRANO, Nunes Junior. A Cidadania Social na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Verbatim,
20009.
> FERREIRA, PINTO. In Revista de Informacdo Legislativa, vol. 92, p. 171/173.
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Esta preocupacéo, portanto, com o tema demostra uma centralidade dos
direitos de segunda geracdo nas constituicbes atuais e, mais do que isso, 0
papel central do principio da dignidade da pessoa humana, como mecanismo

de garantia das liberdades publicas e de interdependéncia da cidadania:

E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda
geracdo, previstos pelo 'welfare state', sdo direitos de crédito do
individuo em relagdo & coletividade. Tais direitos - como o direito ao
trabalho, & saude, & educacéo - ttm como sujeito passivo o Estado
porque, na interagdo entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los. O titular
desse direito, no entanto, continua sendo, como nos direitos de
primeira geracdo, o homem na sua individualidade.... Por isso, 0s
direitos de crédito, denominados direitos econOmico-sociais e
culturais, podem ser encarados como direitos que tornam reais
direitos formais: procuraram garantir a todos 0 acesso aos meios de
vida e de trabalho num sentido amplo.®

Passemos a tratar, de forma mais especifica, bem como de sua previsao
da Constituicdo Federal de 1988, como sendo este direito fundamental e

também um direito publico subjetivo.

2.1. A Educagao como exigéncia democratica

Ha de se pensar os motivos pelos quais o direito a educagao deve ser
considerado um direito fundamental®” e tentar explicar qual a razdo dessa
protecao constitucional que impde o dever do Estado em prestar aos seus
cidadaos o direito a educagao. Para pensarmos na extrema necessidade desta
protecao, podemos relacionar a importancia da educagao para a constituicao
de um cidadao e, mais do que isso, na relacdo da educacao na constituicdo do
proprio desenvolvimento do ser humano.

Para Gomes, entre as necessidades da pessoa humana, uma relevante

€ a de convivéncia em sociedade, sendo os valores, principios, conceitos

%6 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127 e
130/131

>’ GOMES, Sérgio Alves. O principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito
Fundamental a Educacgdo. In: Revista de direito constitucional e internacional . Sdo Paulo, SP : Ed.
Revista dos Tribunais, v. 13, n. 51, (abr. - jun. 2005), p. 53-101. ISSN 1518-272X, (BR-ReUCP) 88644. p. 1.
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repassados mediante a transmissado cultural, num processo de aprender e de

ensinar.”® Este processo educativo que possibilita o individuo a conhecer a si

mesmo, o outro e o mundo® possibilitando se constituir como um agente

transformador e sujeito ativo de sua evolugéo.

Nota-se no homem, ao lado de amplas possibilidades de sua
realizagdo, gamas de incertezas, temores e sofrimento. Suas
potencialidades, ao mesmo tempo em que sao passiveis de
desenvolvimento também estéo sujeitas a frustragéo. Ele é um projeto
de ser que “ja é em si alguém”. Todavia, um alguém que embora ja
exista, anseia prosseguir na evolugdo do seu proprio ser, com a
misteriosa sensacgdo que o move a cada passo de que nem mesmo a
morte se apresenta como barreira em sua busca de plenitude. Em
relacdo a esta se percebe que o elemento fundamental a
impulsionar sua busca e a lhe dar instrumentos para o continuo
evoluir é a educacéo. 60

A educacdo, portanto, € indispensavel para possibilitar o pleno

desenvolvimento do ser humano e o melhor meio para permitir o pleno

exercicio de suas liberdades e da cidadania.

SO a educagdo... € capaz de libertar o individuo e os povos das
amarras da ignorancia a respeito de seus proprios direitos, valores e
dignidade, bem como sobre os direitos, valores e a dignidade do
outro, de modo a ver neste um semelhante e ndo um inimigo. S6 a
educacdo forma o sujeito autbnomo, pois somente ela é capaz de
abrir-lhe os olhos para dimensdes da realidade inacessiveis por
outros meios.

Mais do que conhecer a si mesmo, o ser humano, a partir da educacéao e

do conhecimento passa a ser um agente de transformacéo, capaz de contribuir

ativamente para a mudanca de seu ambiente. E justamente a educacéo,

segundo Gomes, que permite a compreensao das possibilidades de escolhas

sociais e as consequéncias delas para si e para o outro.

O grau de percepcao que o individuo adquire a respeito de si mesmo,
de sua natureza, caracteristicas, necessidades, limitagfes, riscos e
possibilidades depende em muito do nivel e da qualidade da
educacdo a que tiver acesso. Sera através das lentes do
conhecimento adquirido que o sujeito olhara para si e 0 universo no
gual se insere e percebera possibilidades e limites para transformar a

>8 Idem, Ibidem, p. 3.
> Idem, Ibidem, p.3
60 Idem, Ibidem, p.4
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si mesmo e seu entorno. Somente a educacado podera permitir-lhe
saber o que fazer com o saber, pois s6 ela, quando integral, Ihe
possibilita refletir criticamente sobre o préprio conhecimento e
obter o conhecimento do conhecimento, conforme referido por
Edgar Morin. Quanto mais multidimensional e organizado for seu
conhecimento maiores serdo suas possibilidades de escolha e de
afirmacao como um ser livre e responsé\vel.61

Esta concepgéao do processo educativo faz com que se torne perceptivel
a necessidade da garantia do direito a educacgéo para a efetiva realizagado do
Estado Democratico de Direito. Nao ha que se pensar em exercicio da
cidadania, realizagao de justica social, dignidade da pessoa humana, gestao
participativa, pluralismo politico, sem o pleno desenvolvimento das

capacidades psiquicas e morais, a partir deste processo de educacéo.

Somente o processo educacional pode possibilitar o mais amplo
desabrochar e a mias larga atuacdo das faculdades fisicas e
psiquicas (sensoriais, volitivas, espirituais) de cada individuo.
Somente ela é capaz de trazer-lhe o autoconhecimento, bem como o
conhecimento do entorno em que vive e das demais pessoas com
quem convive.

E a educacdo, dentro do Estado Democratico, sem divida alguma, o
maior contributo para a sua efetivacdo, em todos os sentidos, visto que € a sua

garantia que possibilita a verdadeira participacao politica.

O Estado Democrético de Direito tem um contetdo transformador da
realidade, ndo restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma
adaptacdo melhorada das condi¢des sociais de existéncia. Assim, o
seu conteudo ultrapassa o0 aspecto material de concretizagdo de uma
vida digna do homem e passa a agir simbolicamente Como
fomentador da participagdo publica quando o democrético qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os seus
elementos constitutivos e, pois, também sobre a ordem juridica. E
mais, a ideia de democracia contém e implica, necessariamente, a
guestdo da solucdo do problema das condigcbes materiais de
existéncia. *

Sem duvida, podemos considerar a educagdo como uma exigéncia

democratica, necessaria e fundamental, talvez tdo quanto o proprio Estado

61 Idem, Ibidem, p. 10
62 Idem, Ibidem, p. 39
63 Idem, lIbidem, p. 26.
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Democratico de Direito.

2.2. O Direito a Educacao

Para possibilita uma efetivacdo dos principios do Estado Democratico de
Direito, como dito anteriormente, a nossa Constituicdo Federal, seguindo
também a previsdo internacional, bem como outras constituigcbes
caracteristicas do Estado Social, traz em seu bojo a garantia do direito a
educacgao, considerado como, um direito fundamental, o qual iremos discorrer a

partir deste tépico.

2.2.1. A educacgao na Ordem Social Constitucional

E perceptivel que a Constituicdo Federal de 1988 criou um Estado
Democratico Social de Direito, haja vista as inUmeras previsdes de direitos
sociais, desde os fundamentos da Republica, em seu artigo 1°, quando prevé a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho até as
previsdes dos objetivos da Republica Federativa brasileira, em seu artigo 3°,
como a redugao das desigualdades sociais e a erradicagao da pobreza, bem
como as garantias dos artigos 5°, 6° a 11 e as disposicdes relacionadas a
Ordem Social, do artigo 193 ao 232.

Estes direitos sociais previstos na Constituigio revelam uma
preocupagcao do constituinte a realizagdo de justica social, resguardando,
sobretudo os denominados direitos sociais vitais, sendo este mesmo o
proposito desta natureza de direitos, como assinalado por Vidal Serrano,

vejamos

O proposito primeiro dos direitos sociais € assegurar dignidade
material a todos, buscando, neste ponto, a igualdade entre as
pessoas. E evidente que ndo se cuida de uma igualdade material
absoluta, incompativel com o modelo de organizacdo da economia
gue adotamos, mas do principio que aponta que as pessoas devem
ser iguais em dignidade, o que implica a posse de beneficios
materiais minimos — vale dizer, de que todos devem participar do
produto do esforco comum, tendo pelo menos acesso aos meios
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essenciais para uma vida material dotada de dignidade.®

Certamente estes direitos sociais vitais estdo diretamente relacionados a
garantias minimas de existéncia como alimentagao, moradia, trabalho, saude e
outros, mas também ao direito a educagdo. Nao ha como se pensar em
liberdade de opinido, ao livre exercicio profissional e a participacdo politica
(garantias individuais fundamentais) sem acesso & educacdo basica.®® Para
este respeito ao minimo vital, o constituinte utilizou a estratégia de posiitivagao
de direitos por meio de normas atributivas de direitos publicos subjetivos, leia-

Se

Um dos mecanismos do qual o constituinte parece ter langado méao
para a concretizacdo desta ideia de intransigente respeito ao minimo
vital foi o de transformar ao menos parte dos direitos que a ele se
integram — como educac¢édo basica e assisténcia a saude — em direitos
publicos subjetivos, cuja realizacdo, garantida em patamar
constitucional, se ndo levada a efeito espontaneamente pelos 6rgédos
executivos, podem e devem ser demandadas judicialmente, quer por
instancia do interessado, quer por instancia do Ministério Publico ou
de associacao constituida para este fim.®

Ora, esta previsao do direito a educagao como direito publico subjetivo
cria o dever de prestar a atividade, definindo a prerrogativa subjetiva, quem
podera exercé-la, qual o seu objeto e quem tem o dever de presta-lo.%” Trata-
se, portanto, de uma norma de eficacia plena e que, independente de qual seja
0 governo, devera ser uma preocupacao do Estado, ou seja, independente das

variagbes administrativas.

... quando contemplamos a estrutura do artigo 205 cc o artigo 208 de
nossa Lei Maior, constata-se, sem rebuc¢os, que a estrutura normativa
ali existente é notoriamente diferente daquela utilizada no exemplo
antes referido. Neste caso, a Constituicdo delimita, em tintas fortes, o
propésito de gerar aos individuos uma prerrogativa subjetiva,
imediatamente usufruivel.®®

64 Idem, Ibidem, p. 107.
% |dem, Ibidem, p. 131.
% 1dem, Ibidem, p. 132.
%’ |dem, Ibidem, p.123.
68 Idem, lIbidem, p.123.
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Mais do que isso, os direitos publicos subjetivos sdo dotados de
justiciabilidade, portanto, a sua inobservancia implica na imediata exigibilidade

perante o Estado. Alias este é o significado de gozar de um direito subijetivo:

...ter o poder de pretender perante um outro sujeito um determinado
comportamento. Este € o “conteudo” do direito subjetivo: “o dever
juridico relacional”. O conteudo do direito corresponde ao
comportamento que o respectivo titular pode exigir a um outro sujeito.
Em termos breves, o conceito de “direito subjetivo” pressupde uma
relagdo triddica entre um sujeito, um objeto e um destinatario.®

Podemos assim perceber que no direito constitucional brasileiro, os
direitos sociais foram consagrados como prerrogativas subjetivas, e, entre eles,

o direito a educacao:

O caso da educacéo... € exemplar, pois a arquitetura constitucional
ndo deixa espaco para davidas, quer em relacdo a atribuicdo do
direito subjetivo, quer em relacdo aos seus destinatarios, quer em

relacdo ao seu objeto.70

A primeira previsdo constitucional que garante o direito a educagao esta
no Capitulo Il intitulado “Direitos Sociais”, dentro do Titulo Il “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”. O artigo 6° da Constituicdo Federal assim

estabelece:

CAPITULO Il

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6° S&o direitos sociais a educacédo, a salde, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia

social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do. "

Assim, o direito a educagao € um direito social, caracteristico do Estado
do Bem-estar social que garante os chamados direitos de segunda geracgéo e
exigem uma agao positiva por parte do Estado, passando a ser um dever

% \dem, Ibidem, p. 124
% 1dem, Ibidem, p. 124.
' BRASIL. CF, 1988, art. 6°.



43

fundamental.

ApoOs a previsdo como direito social, o constituinte originario, como
destacamos no item anterior, prevé um Titulo especifico para tratar da ordem
social. O direito a educagao vem, portanto, previsto de forma mais especifica
no Titulo VIII, denominado “Da Ordem Social”, em seu capitulo lll, intitulado de
“Da educacéao, da Cultura e do Desporto”. Sendo que na Secéao | sdo tratadas
as suas caracteristicas constitucionais a partir do artigo 205 até o artigo 214 do
texto constitucional, que analisaremos adiante.

O artigo 205 da Constituigdo estabelece que a educagéo € um direito de
todos sendo, portanto, um dever do Estado e da familia, como percebemos da

sua leitura:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia,
serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.

Antes da vigente Constituicdo ndo havia grande preocupacgao por parte
do Estado em garantir este direito, uma vez que o ensino era tratado de forma
assistencial’?, para aqueles que ndo podiam arcar com suas proprias
despesas. Conforme se abstrai da prépria leitura do artigo 168 da Constituigao

anterior de 1967:

Art 168 - A educacdo é direito de todos e serd dada no lar e na
escola; assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no
principio da unidade nacional e nos ideais de liberdade e de
solidariedade humana.

Como notamos da comparacdo da atual Constituicdo com a sua
precedente, percebemos notoriamente que este direito ndo se constituia como
um dever estatal de forma expressa, a propria expressao “na escola” nao
indicava necessariamente em uma escola publica, sendo que o ensino gratuito
era garantido até o ensino primario, sendo também permitida a livre iniciativa

particular.

> SOUSA, Eliane Ferreira de. Direito 3 Educacgdo. Requisito para o Desenvolvimento do Pais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 48.
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A vigente Constituicdo estabelece de forma expressa o dever do Estado
em garantir o direito a educacdo. Ademais, o Estado deve ir além, garantindo
uma formacgdo humanistica, objetivando o desenvolvimento humano (tépico
que devido a sua importancia sera abordado adiante - item 3.2.2.), bem como
propiciando condi¢des para o exercicio da cidadania e preparando com
qualidade o individuo para o mundo do trabalho. Todas estas previsdes estdo
contidas no préprio artigo 205 da Constituicao Federal.

Ha de se destacar ainda que o constituinte originario, ndo satisfeito
apenas em demonstrar a garantia e titularidade do direito a educacgéo, ainda
estabeleceu principios a serem observados pelo administrador publico,
legisladores, gestores do ensino, bem como por toda a sociedade ja que esta

também é responsavel pelo incentivo e promogao da educagao. Vejamos:

Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condi¢Bes para 0 acesso e permanéncia ha escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber;

Il - pluralismo de ideais e de concepg¢des pedagogicas, e
coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educacéo escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacao escolar publica, nos termos de lei federal.” .

Do texto constitucional podemos perceber que varios principios ja
garantidos ao longo da Constituigdo sdo também aqui expressamente
previstos. Inicialmente, destacamos o principio da isonomia, tendo em vista que
o Estado deve garantir a igualdade de condi¢cdes de acesso e permanéncia na
escola.

A luz do principio da isonomia, tal direito se mostra primordial para a

garantia do ensino, pois sabemos que em um pais como 0 nosso, a ma

73 BRASIL. CF, 1988, art. 206.
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distribuicdo de renda ainda é um fator que propicia a desigualdade de
oportunidades e, entre elas, a de permanéncia na escola. O Estado
Democratico ao instituir as suas politicas publicas devera garantir
oportunidades de acesso a escola e também devera observar e considerar os
fatores que levam a evasdo escolar, buscando propiciar a igualdade de
condi¢cbes para que todos permanegcam na escola.

Outro principio também aqui destacado e também ja garantido em todo
o texto constitucional diz respeito a liberdade. Nota-se que no inciso Il, fica
expressamente garantido que o ensino deverd ser baseado no principio de
liberdade de aprender e ensinar, bem como as ideias e concepg¢des
pedagogicas ficam fundamentados no pluralismo. Mais uma vez, o constituinte
originario faz remissdo ao fundamentos da Republica Federativa do Brasil
previstos no artigo 1° da Constituicdo Federal, dentre eles o do pluralismo
politico, que também podem ser rememorados no inciso VI que prevé uma
gestdo democratica e participativa, portanto, inglobadora do fundamento da
cidadania.

Principios que também foram considerados pelo constituinte no que
tange a forma de realizacdo do ensino, diz respeito a questao da gratuidade do
ensino (inciso 1V), valorizacao dos profissionais da educacéao (inciso V e VIII) e
também garantia do padrdo de qualidade (inciso VII). Este ultimo principio
iremos debater no topico 3.2.2. O Direito a Educacdo e o desenvolvimento
humano, quando abordaremos o conceito de qualidade de vida de Amartya
Senn, fazendo um comparativo com a ideia de padrao de qualidade do ensino.

Interessante mais uma vez salientar que o constituinte faz jus a
prerrogativa de criar uma Constituicdo dirigente e, mais do que isso, uma
Constituicdo com um marco pos-positivista em que as normas sdo normas-
principios, orientadoras das condutas dentro de um Estado Democratico de
Direito. Nesta seara, fica explicito o minimo existencial no que tange ao direito
a educacéo.

O proéprio conceito de minimo existencial ndo tem dic¢cédo constitucional
prépria (como sera visto mais detalhadamente adiante), mas deve ser buscado

na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da dignidade humana, da
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igualdade™, nas imunidades e privilégios dos cidad&os. Fica claro, portanto,
que o texto constitucional em seu artigo 205 e 206 tornam cristalinos o0 minimo
existencial educacional, exigindo do aplicador e intérprete constitucional os
direitos de igualdade, liberdade, um ensino digno, através da qualidade do
mesmo, da valorizacdo do profissional professor, da gratuidade do ensino
publico, bem como a observancia dos fundamentos constitucionais advindos
dos principios do pluralismo politico e do estado democratico de direito, que
podem ser expressamente notados na necessidade de observancia do respeito
a pluralidade de ideias e concepc¢des pedagodgicas, bem como na necessidade

de observancia de uma gestao democrética e participativa.

Além destes artigos supracitados, também importante destaque merece
o0 artigo 208 da Constituicdo Federal que prevé o modo como Estado devera
efetivar o direito a educacéo. De mais relevante, percebe-se a obrigatoriedade
e gratuidade da educacao basica, a universalizacdo do ensino médio,
atendimento educacional aos portadores de deficiéncia, garantia da educacéo
infantil, garantia de programas suplementares de material didatico, transporte,

saude e alimentacéo, in verbis:

Art. 208. O dever do Estado com a educacgédo sera efetivado mediante
a garantia de:

| - educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita
para todos os que a ela ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educagdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5
(cinco) anos de idade;

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do
educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacao
basica, por meio de programas suplementares de material didatico
escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a saude.

7 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p.36
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Além destas garantias de efetivacdo no caput, os paragrafos do artigo
208 prevé a possibilidade de exigibilidade de cumprimento pelo poder publico e

de responsabilizacdo da autoridade publica que nao ofertar o direito.

§ 1° O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico
subjetivo.

§ 2° O nao-oferecimento do ensino obrigatorio pelo Poder Publico, ou
sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
responsaveis, pela frequéncia a escola.

No paragrafo 1°, a garantia de ser a educagdao um direito subjetivo
implica que qualquer cidaddo, bem como o Ministério Publico, como defensor
dos interesses sociais indisponiveis, podera exigi-lo e mais que, o Judiciario, se
provocado deve garantir a aplicacdo deste direito, como no julgado do

Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario 436.996:

EMENTA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE.
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCAGAO
INFANTIL. DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). AGRAVO IMPROVIDO.

- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educacgdo bésica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-
escola (CF, art. 208, V).
- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, imp0&e, ao Estado,
por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacgéo
infantil, a obrigagdo constitucional de criar condi¢bes objetivas
gue possibilitem, de maneira concreta, em favor das "criancas
até 5 (cinco) anos de idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestacdo estatal que |he impbés o proprio texto da
Constituicédo Federal.
- A educacédo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a
avaliagbes meramente discricionarias da Administracéo Puablica, nem
se subordina a razbes de puro pragmatismo governamental.
- Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, § 2°) - ndo poderéo
demitir-se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que
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Ihes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei Fundamental da Republica,
e que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-
administrativa dos entes municipais, cujas opc¢oes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem
ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de
simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse
direito bésico de indole social.
- Embora inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario,
ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hipéteses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicéo,
sejam estas implementadas, sempre que 0s 0Orgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos
gue sobre eles incidem em cardter mandatorio, vierem a
comprometer, com a sua omisséo, a eficacia e a integridade de
direitos sociais e culturais impregnados de estatura

constitucional. A questao pertinente a "reserva do possivel". &

Da prépria decisdo judicial extrai-se que a educacgédo (neste caso, a

infantil) € uma prerrogativa constitucional indisponivel, ndo podendo o Estado

omitir-se e frustrar o seu adimplemento, estando a sua discricionariedade

limitada, ndo podendo deixar de exercé-la por mera conveniéncia ou

oportunidade, mas devera criar condigbes objetivas de cumprir esta prestagéo

imposta pelo texto da Constituicdo Federal, zelando pela eficacia dos direitos

sociais.

Ja no paragrafo 2° do préprio artigo 208, responsabiliza a autoridade

publica pelo ndo oferecimento do ensino obrigatorio. Na ligdo de Vidal Serrano,

. verifica-se que o nao-oferecimento das vagas necessdrias ao
atendimento do direito subjetivo positivado implicara num acumulo de
sancBes que, ao nosso ver, evocam responsabilidade quer pelo
instituto do impeachment, quer pelo da repressdo a improbidade
administrativa (artigo 37, §4°, CF.)"®

Assim, fica evidente a protecdo constitucional dada ao direito a

educacao, colocando-o no rol de verdadeiras garantias ao cidadao brasileiro.

7 http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re436996.pdf

76 Idem, Ibidem, p. 125.
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2.3. Educagao como minimo existencial sociocultural

2.3.1. A Teoria do Minimo Existencial

Em um artigo intitulado “A Dignidade como parametro para a solugéo de
casos dificeis”, BARROSO discute o alcance e sentido do principio da
dignidade humana. Neste texto, o autor estabelece trés elementos essenciais a
este principio: o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia e o valor
comunitario. Dentre estes elementos, o autor considera a autonomia como
sendo o elemento ético da dignidade humana, ligada a capacidade de
autodeterminacdo da pessoa, bem como no poder de fazer valoragbes e
escolhas existenciais sem imposicdes externas indevidas’’. Este aspecto esta
ligado justamente a ideia do chamado minimo existencial. Para que a pessoa
possa também alcancgar o aspecto de autonomia que representa uma das faces
da dignidade humana, é necessario o minimo de condigbes para que se
alcance tal mister. Portanto, o minimo existencial esta intrinsecamente ligado
ao principio da dignidade humana, bem como aos direitos fundamentais.

A conexdo entre os direitos fundamentais e o chamado minimo
existencial teve sua primeira elaboragdo dogmatica na Alemanha a partir de
sua Lei Fundamental de 1949 que, embora nao tenha em seu texto
constitucional a previsdo de direitos sociais tipicos, traz a discussao em torno
da garantia do minimo indispensavel para uma existéncia digna de forma

destacada.’®

Na doutrina do Pos-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia
positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o
publicista Otto Bachof, que, ja no inicio da década de 1950,
considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inc.l, da Lei Fundamental da Alemanha) ndo reclama apenas a
garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social,
j& que sem os recursos materiais para uma existéncia digna, a propria
dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.”

7 Barroso, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempordneo:
Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicagdo. Versdo provisdria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010.

7% SARLET, Ingo Wolfgang. In: Direitos Fundamentais, Or¢amento e Reserva do Possivel. p.20

7 Idem, Ibidem, p.20
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Desta primeira formulagdo, este conceito de “minimo existencial” foi
ganhando na Alemanha importante reconhecimento no ambito legislativo,
administrativo e jurisprudencial, como por exemplo, em uma marcante decis&o
do Tribunal Constitucional Federal, em 1954, que consagrou o direito as
condicbes materiais que asseguram uma vida com dignidade, devendo o
Estado assegurar pelo menos as condi¢cbes minimas para uma existéncia
digna,®® sendo este um elemento essencial do principio do Estado Social de
Direito. Ndo s6 na Alemanha se ampliou o debate sobre referido conceito, mas
muitos doutrinadores se preocuparam em debater sua fundamentalidade,
chegando também o debate no Brasil das teorias que fundamentam o minimo
existencial, no final da década de 90, marcadas principalmente pela influéncia
neokantista das obras de Rawls, Habermas e Alexy.®*

No Brasil, Ricardo Lobo Torres foi um dos primeiros a discutir a questao
do minimo existencial. Em seu artigo O minimo existencial e os direitos
fundamentais % o renomado autor comeca a discutir sobre a existéncia de um
direito as condigbes minimas de existéncia humana digna, este chamado de
minimo existencial.

Mais tarde, ja na sua obra O Direito ao Minimo Existencial, TORRES

assim conceitua este direito:

o chamado minimo existencial, formado pelas condigbes materiais
basicas para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da
dignidade da pessoa humana as qual se deve reconhecer a eficacia
juridica positiva ou simétrica. O minimo existencial que ora se
concebe é composto de quatro elementos, trés materiais e um
instrumental, a saber: a educacdo fundamental, a satde basica, a

assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica 8

Para o autor, o minimo existencial esta ligado também ao proprio direito
de liberdade, sendo, na verdade, este seu fundamento, quando elucida que o

fundamento do direito ao minimo existencial, por conseguinte, estd nas

80 Idem, Ibidem, p. 21.

81 TORRES, Ricardo Lobo. In: Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. P.69

8 TORRES, Ricardo Lobo. In: Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 177:29-49; jul/set 1989.
8 Idem, Ibidem, p.70
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condicdes para o exercicio da liberdade®®. Sem o minimo existencial ndo ha

condigbes para o exercicio deste direito de primeira geragéo:

Sem o0 minimo necessario a existéncia cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condicfes iniciais da
liberdade. A dignidade humana e as condicbes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual nem
0s prisioneiros, os doentes mentais e os indigentes podem ser
privados. %

Além de estar imbricado no direito a liberdade, o minimo
existencial, por ndo ter uma dicgdo normativa especifica® mas se caracteriza
por ser pré-constitucional, por se tratar de um direito publico subjetivo, tendo
validade erga omnes.

Apesar de nédo ter dicgdo constitucional prépria, esta compreendido em varios
principios constitucionais, como o principio da igualdade, do respeito a
dignidade da pessoa humana, da clausula do Estado Social de Direito e
também da inser¢dao de interesses fundamentais nos direitos politicos,

econdmicos e sociais®’:

Os direitos a alimentacdo, salde e educagdo, embora ndo sejam
originariamente fundamentais, adquirem o status daqueles no que
concerne a parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive.®

O minimo existencial também pode ser percebido no quadro
constitucional positivado, a partir das emendas constitucionais promulgadas a
partir de 1996 que vinculam as receitas publicas as despesas com educacgao,
saude, pobreza, sem falar nos casos de imunidade contra a incidéncia de
tributos como no art. 5°, inciso XXXIV, LXXII, LXXIII, LXXIV, art.153, §4° e
outros exemplos.

O direito ao minimo existencial também esta previsto nas declaracdes
internacionais dos direitos humanos como na Declaragao Universal dos Direitos
do Homem de 1948:

84 Idem, Ibidem, p.30
& Idem, Ibidem, p.30
8 Idem, Ibidem, p.31
87 Idem, Ibidem, p.33
8 Idem, Ibidem, p.33
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Artigo XXV

Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, salde e bem-estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu

89
controle.

Para TORRES, uma das caracteristicas do minimo existencial é ser
dogmatica pois lhe interessa concretizar os direitos fundamentais a partir de
suas fontes legislativas e jurisprudenciais®, tendo, portanto, uma proximidade
com a clausula social do Estado de Direito quando exige prestac¢des estatais
positivas, ndo podendo ser objeto de intervengcdo do Estado, podendo ser
aperfeicoadas na Constituicdo e também na legislagdao, bem como protegida
via jurisdicional.

Outra caracteristica também importante da Teoria do Minimo Existencial
€ o fato da mesma ser normativa porque nédo se preocupa com a explicacao
dos fendbmenos, a moda das ciéncias da realidade, mas com a concretizagao, a
eficacia e a validade do minimo existencial®, topico a ser debatido no préximo

item.

Parece-nos que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz
ao minimo existencial, em seu duplo aspecto de protecdo negativa
contra a incidéncia de tributos sobre os direitos sociais minimos de
todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na entrega
de prestacfes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos
sociais maximos devem ser obtidos na via do exercicio da cidadania
reivindicatéria e da pratica orcamentéria, a partir do processo
democratico.*

Ao tratar do conceito de minimo existencial, fizemos referéncia ao
contexto de debate juridico alemao, fonte primaria e primordial no direito
comparado do assunto desenvolvido. No que concerne ao conteudo e alcance
daquele conceito, ha de se estabelecer uma importante distingdo: a do minimo

fisiolégico e a do minimo existencial sociocultural, que, para além da protegao

8 http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf
90 .
Idem, Ibidem, p.26
o Idem, Ibidem, p.26
% Idem, Ibidem, p.41
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basica ja referida, objetiva assegurar ao individuo um minimo de inser¢édo — em
termos de tendencial igualdade — na vida social.®* Para, Sarlet ndo ha que se
pensar em um meio mais propicio para, de fato, garantir esta insergao social,
do que a garantia plena ao acesso a uma plena educagéao, passando também

pelo proprio do conteudo do direito a vida e da dignidade da pessoa humana:

...a dignidade implica uma dimensao sociocultural, que também
constitui elemento nuclear a ser respeitado e promovido, razéo pela
gual determinadas prestacGes em termos de direitos culturais
(notadamente — mas ndo exclusivamente — no caso da educacéo
fundamental) haverdo de estar sempre incluidas no minimo
existencial ...**(grifo nosso)

No que tange ainda ao objeto e conteudo do direito e garantia
fundamental ao minimo existencial € importante lembrar que este devera
guardar sintonia com uma compreensao constitucionalmente adequada do
direito & vida e da dignidade da pessoa humana®, sob pena de correr-se o
risco de reducdo de seu significado, no que tange ao minimo existencial

sociocultural, vejamos:

Assim, a despeito de se endossar uma fundamentacdo do minimo
existencial no direito a vida e na dignidade da pessoa humana, ha
que encarar com certa reserva (pelo menos nos termos em que foi
formulada) a distingéo... entre um minimo existencial fisiolégico e um
minimo sociocultural, notadamente pelo fato de que uma eventual
limitagdo do nucleo essencial do direito ao minimo existencial a um
minimo fisiolégico, no sentido de uma garantia apenas das condi¢cfes
materiais minimas que impedem seja colocada em risco a prépria
sobrevivéncia do individuo, podera servir de pretexto para a reducdo
do minimo existencial precisamente a um minimo meramente “vital”
(de mera sobrevivéncia f|’s,ica).96

Outro importante jusfilosofo que destaca a importancia do direito a
educacao como forma de protecdo ao minimo social € John Rawls. Para ele,
em sua Teoria da Justica, uma das formas de garantir a protegdo ao minimo
social depende do governo “garantir a igualdade de chances na educagao e na

cultura de pessoas, semelhantemente motivadas, por meio de subsidios as

% Idem, Ibidem, p.22.
9 Idem, Ibidem, p. 25.
% Idem, Ibidem, p.24.
% Idem, lIbidem, p. 24.
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escolas particulares e pela manutengdo de um sistema de escola publica”.?’

Rawls desenvolve a ideia de fundamentos constitucionais dizendo que:

A esséncia constitucional € que abaixo de um certo nivel de bem-
estar material e social e de instrucdo e educacdo, as pessoas
simplesmente ndo podem tomar parte na sociedade como cidadaos,
muito menos como cidadaos iguais.(grifo nosso)98

Neste patamar que o direito a educacdo esta, portanto, dentro do
contexto de um direito ao minimo existencial, estando extremamente ligada a
ideia de minimas condigdes de sobrevivéncia condigna, ser assegurado
positivamente pelo Estado, através de prestagdes materiais. Ademais, mais do
que isso, o direito a instrucdo se mostra como condigao intrinseca e necessaria
para o exercicio de direitos outros que sao considerados como sendo de
primeira geragao, como o direito a igualdade e liberdade.

Fica entdo perceptivel que o direito a educacdo, como garantia
constitucional, representa um minimo existencial como condicdo essencial de
desenvolvimento do ser humano, devendo, portanto, ser encarado por parte do
Estado como uma condicdo que assegure uma vida digna por parte de seus
cidadaos, ndo s6 de forma retdrica, mas de forma principiolégica.

Para destacar tal importancia do direito a educacédo dentro da ideia de
minimo existencial sociocultural, importante o debate da conexao entre o direito
a educacdo com o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
educacao e o desenvolvimento humano e o direito a educacédo e a justica
social, como itens a serem debatidos nos tépicos adiante, razdo pela qual

dividimos este titulo.

2.3.2. O Direito a Educacgao e o principio da Dignidade Humana

Ingo Sarlet, em sua obra intitulada “Dignidade da Pessoa humana e

direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988”, podemos perceber

97 RAWLS, John. Uma teoria da justica (Trad.) Vamireh Chacon, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia,
1981. p. 275
% Idem, Ibidem. p. 166
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que o mesmo defende que o minimo existencial esta ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana, dando destaque para um ponto relevante, qual
seja: a dignidade é principio fundante dos direitos de defesa, bem como dos
direitos sociais a prestacdes.”

O ser humano, segundo Gomes, é um ser capaz de aprender e
ensinar'®, neste processo educativo o homem compreende a si mesmo, o
outro e 0 mundo possibilitando a transmissao de sua cultura e de trazer um

sentido para a vida.

Nota-se no homem, ao lado de amplas possibilidades de sua
realizacdo, gamas de incertezas, temores e sofrimentos. Suas
potencialidades, a0 mesmo tempo em que sdo passiveis de
desenvolvimento também estéo sujeitas a frustragéo. Ele é um projeto
de ser que “ja é em si alguém”. Todavia, um alguém que embora ja
exista, anseia prosseguir na evolucdo do seu proprio ser, com a
misteriosa sensacdo que 0 move a cada passo de que nem mesmo a
morte se apresenta como barreira em sua busca de plenitude. Em
relacdo a esta se percebe que o elemento fundamental a impulsionar
a sua busca e a lhe dar instrumentos para o continuo evoluir é a
educacdo. E a respeito do significado desta para o ser humano que
se quer falar, considerado este como um ser especial, dotado de
dignidade.™

O direito a educacao, portanto, € um elemento fundamental que da ao
homem possibilidade de evoluir, pois ela possibilta ao individuo a
conscientizacdo de si mesmo, bem como seu pleno desenvolvimento. E
através dela que é possivel formar o sujeito autbnomo, capaz de alcangar a

sua plena dignidade.

2.3.3. O Direito a Educacgao e o desenvolvimento humano

Falar deste topico implica também em reconhecer no direito positivo
internacional a simbiose entre o direito a educagdo com o desenvolvimento do
ser humano. Na propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos ha a

previsdo que todo ser humano tém direito a instrugao

% 1dem, Ibidem, p. 102
100 Idem, Ibidem, p.3

101 Idem, Ibidem, p.4
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Artigo XXVI

1. Todo ser humano tem direito a instrucéo. A instrugdo sera gratuita,
pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A instrucdo
elementar sera obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional sera
acessivel a todos, bem como a instrucao superior, esta baseada no

... 102
merito.

Além da previsdo do direito a instrucdo, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos prevé também a conexdo entre o direito a educacao e o

desenvolvimento humano, estando estas intrinsecamente associadas, vejamos:

2. A'instruc@o sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugdo promovera a
compreensdo, a tolerdncia e a amizade entre todas as nacgbes e
grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagfes

Unidas em prol da manutencéo da paz.103

Também na “Declaracéo sobre o Direito ao Desenvolvimento” que foi
aprovada pela Resolugcdo 4/128 da Assembleia Geral das Nacgdes Unidas,

assim prevé o direito ao desenvolvimento:

Artigo 1°

O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em
virtude do qual toda pessoa e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a
ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e

; ) . 104
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados.

Para Erich Fromm, citado em GOMES'® “o0 homem n&o é uma coisa; é
um ser envolvido num processo continuo de desenvolvimento. Em cada ponto

de sua vida, ele ainda ndo € o que pode ser e 0 que ainda pode vir a ser.”

O artigo 205 da CF prevé que a educacao visa o pleno desenvolvimento

da pessoa e isto evidencia que a educacgao é fator indispensavel a evolucao

102 http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf

http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/onu/bmestar/dec86.htm
Idem, Ibidem, p. 7

103
104
105
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integral e harménica do ser humano.'®

2.4. Politicas Publicas

Nos ultimos anos temos assistido o surgimento de um novo enfoque no
estudo do Direito Administrativo, na Administracdo Publica e das atividades
governamentais, que de forma geral tem se chamado de estudo das politicas
publicas.'®’Conforme Fernandez trata-se de um novo foco que, certamente, é

contributo do pés positivismo:

Este nuevo enfoque, nacido com um marcado caracter interdisciplinar,
pretende superar las limitaciones de los tradicionales estudios
administrativos, que asumen como incontestable el mito weberiano de
uma burocracia puramente ejecutiva e politicamente neutral, y se
centran em la descripcion de las estructuras politico-administrativas y
de los procedimentos, sin prestar atencion ni al analisies de los
resultados de la accién gubernamental, ni a la explicacion de la
compleja naturaliza del processo de formulacion y ejecucion de las
decisiones que afectan a los assuntos pL’Jinc:os.lo8

Este estudo das politicas publicas como um novo campo de estudo
juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito para a
interdisciplinaridade.’® Afinal, alguns institutos juridicos tradicionais, buscam
novo sentido ao restabelecer contato com outras areas do conhecimento,
como, por exemplo, a Ciéncia Politica. Neste tépico, estudaremos um pouco
mais o conceito de politicas publicas, definicdo esta tdo importante para o atual

papel do Estado Social.

2.4.1. Politicas de Estado e Politicas de Governo

O Estado Moderno, constituido a partir da nocdo de Estado de Direito,
pautado, sobretudo, no estabelecimento de regras definidoras do poder
(legalidade), se estabelece como o instrumento viabilizador da realizacado dos

direitos humanos, voltado a protecdo e promocao da liberdade, igualdade e

106 Idem, Ibidem, p.9

FERNANDEZ, Antoni. Las Politicas Publicas. In: Politicas Publicas y organizacién administrativa,
num.224-225, Inap, Madrid, 1991. p. 460

1% 1dem, Ibidem, p. 460.

BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: M.P.D. (Org.):
Politicas Publicas — Reflexdes sobre o conceito juridico, Sdo Paulo, Saraiva, 2006. p. 1

107

109
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10 Estes, considerados os principios axiolégicos supremos®?,

fraternidade
expressam grande parte da ideologia fundante do Estado atual. A Liberdade
vista na submissdo de todos os membros da sociedade as regras que ela
propria estabelece. A igualdade, principalmente a material, busca garantir
direitos na esfera social, na tentativa de proporcionar condicdes minimas de
existéncia e convivéncia a todas as pessoas que integram esta sociedade. E a
fraternidade que objetiva o progresso e melhoria na qualidade de vida de todos.

Neste viés, € necessario, por parte do Estado, programas para o
atendimento destas metas ideais, ou seja, de mecanismos que possam realizar
essa vontade-fim do Estado de Direito, qual seja, o de proporcionar, através do
estabelecimento da ordem juridica, uma sociedade justa e igualitaria. O Estado,
portanto, da condicdo de mero garantidor, passa no Estado Social, a ser
interventor. E para a realizacdo desta atividade de realizador de direitos, o
Estado precisa desenvolver a elaboragdo, planejamento, execucdo e
financiamento de acdes para a realizacdo de varios fins, estas acdes sdo as

|112

chamadas politicas publicas. APPIO, mencionando PIZZOLATTI ™, assim

define as politicas publicas:

As politicas publicas sdo programas de intervencgéo estatal a partir de
“sistematizacdes de agdes do Estado voltadas para a consecugéo de
determinados fins setoriais ou gerais, baseadas na articulagéo entre a
sociedade, o proprio Estado e o mercado.

O Estado assim age através da sistematizacdo de acgbes para a
consecucao de fins'®3. Estes fins representam justamente um objetivo a ser
alcancado pelo Estado, que devera representar uma melhoria, seja ela
econdmica politica ou social.'** As politicas publicas sdo, portanto, elementos

do Estado Contemporéaneo, que se configura como viabilizador dos direitos

YOAITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo: instrumentos de consolidagao do Estado

Democratico de direito e de promocao e protecdo dos direitos humanos. In BUCCI, Maria Paula Dallari
(org.). Politicas Publicas. Reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.227

mu COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgdo histdrica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999,
p.50.

12 PIZZOLATTI, Romulo. O controle judicial do mérito da atividade administrativa. Floriandpolis:2001,
p.172 apud APPIO, Eduardo. Op. Cit, p.214.

13 APPIO, Eduardo. Discricionariedade Politica do Poder Judiciario. Curitiba: Editora Jurua, 2006. p.214.
114DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. S3o Paulo: Martins Fontes,
2002, p.36.
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sociais.

Para APPIO?,

As politicas publicas podem ser conceituadas, portanto, como
instrumentos de execucdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidades aos cidadéos, tendo por escopo assegurar

as condi¢cdes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadéos.

Neste sentido, alguns elementos sdo essenciais a compreensdo do
conceito de politicas publicas: primeiro, a sua base — 0 modelo de intervencao
estatal; segundo, 0 seu meio — execugcdo de metas, programas e projetos
governamentais e, terceiro, o fim — assegurar igualdade de oportunidades aos
cidadaos, assegurando condicfes materiais de uma existéncia digna a todos.

Assim, sdo através das politicas publicas que o Estado atual busca
realizar suas finalidades. E é justamente, através do planejamento de
programas que € possivel a promocdo de direitos por parte do Estado.

Conclusdo esta também levantada por AITH

(...) a evolugdo historica dos direitos humanos demonstra ser o
Estado um dos principais agentes para a sua protecdo e promocao,
cabendo aos governos, dessa forma, adotar as politicas necessarias
para que a plena realizacdo dos direitos humanos seja, um dia, fato
concreto.

Este Estado-meio, promotor de direitos, interventor na dindmica social,
instrumento de realizacdo e efetivacdo de direitos sociais, s6 pode atuar
através de instrumentos normativos, justamente porque pautado numa ordem
juridica, sistematizada no seu principio estrutural fundamental, a lei. Sendo
assim, torna-se imprescindivel para a compreensao das politicas publicas, o
conhecimento do Direito Financeiro, que disciplina normativamente a atividade

financeira do Estado e a regulacéo juridica do orgcamento.

s Idem, Ibidem, p.217.

116 Idem, Ibidem, p. 225.
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Nos dizeres de LOPESY’

(...) para a compreensdo das politicas publicas €é essencial
compreender-se o regime das financas publicas. E para compreender
estas Ultimas é preciso inseri-las nos principios constitucionais que
estdo além dos limites ao poder de tributar. Elas precisam estar
inseridas no direito que o Estado recebeu de planejar ndo apenas as
suas contas, mas de planejar o desenvolvimento nacional, que inclui
e exige a efetivacéo dos direitos sociais pelos cidadaos brasileiros.

As politicas publicas sdo expressdes juridicas que tém suporte no
proprio texto constitucional. Na Constituicao brasileira de 1988, podemos dar
destaque para o capitulo Il, Das Finangas Publicas, do Titulo VI, da Tributagao

e do Orgamento, vejamos:

Os instrumentos orgamentarios dispostos na Constituicdo Federal,
plano plurianual (PPA), lei de diretrizes orgamentarias (LDO) e lei
orcamentaria podem ser considerados as expressdes juridicas de
politicas publicas, por exceléncia.''®

Outro exemplo de politica publica com suporte constitucional é o
FUNDEF (Fundo de Manutencgao e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e
de Valorizagcado do Magistério) que foi criado pela Emenda Constitucional 14/96
que passou a vincular as receitas de educacgao disciplinadas no artigo 212, a
fim de garantir a ampliagdo do atendimento a educagéao fundamental e também
para melhorar as condicbes de remuneracdo do magistério. Mais adiante,
trataremos de outros aspectos deste Fundo que foi renovado e ampliado em
2006 para atender toda a educacgao basica, tendo um novo nome: FUNDEB.

Sendo, portanto, ja a quigd de conclusdo deste tdpico, as politicas
publicas os programas que visam coordenar os meios para realizacdo dos
objetivos estipulados nas normas, passaremos a tratar do orgamento como
elemento financeiro de consecucgao destas politicas. Afinal sdo estas as quais

irdo permitir a materializacdo dos direitos constitucionalmente previstos.

117LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judicidrio no Estado

SOCIAL DE Direito. In: FARIA, Jose Eduardo(org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justiga. Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. p.134.
118 Idem, Ibidem, p.15.
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Para cada plexo de garantias outorgadas a responsabilidade estatal
vistas, necessitam advir politicas publicas concretizadoras, que se
operam em diversos niveis de efetivagdo, tais como os da
elaboragdo, constituicdo formal, execugdo e avaliagdo das agbes
necessarias, contanto para tanto com a maxima participagao da
comunidade alcancada por elas. Tais agbes é que denomino de
politicas publicas constitucionais vinculantes, independentes da
vontade ou discricionariedade estatal para que venham a acontecer,
eis que condizentes a direitos indisponiveis e da mais alta importancia
e emergéncia comunitarias, perquirindo imediata materializagdo, sob
pena de comprometer a dignidade humana e o minimo existencial dos
seus carecedores.™®

Para realizacdo de tais fins, o gestor publico definira onde gastar e,

portanto, como ira realizar estas politicas publicas. Este momento, desde a

elaboracdo do orcamento até a realizacdo do mesmo pelo administrador é

fonte da participacdo de inUmeros atores politicos e sociais, mas que,

entretanto, muitas vezes, nao representam o0s interesses coletivos, ou nem

mesmo as necessidades das minorias.

Os agentes politicos, com amplos poderes discricionarios para decidir
sobre as politicas publicas, tendem a focar a realizacdo de servigos
publicos em suas bases eleitorais, criando relacdes de clientelismo;
tais acbes — conhecidas como populismo — sdo essencialmente
contingentes, servindo apenas para angariar votos e vencer as
proximas eleicbes, sem que nada verdadeiramente mude na
comunidade objeto da ac&o do Estado. '*°

Portanto, elemento também fundamental para a realizacdo das politicas

publicas, sobretudo as sociais, é o estudo do Direito Financeiro, principalmente

do orcamento publico, eis que este se constitui como instrumento para a

efetivacdo de direitos fundamentais, inclusive da educacéao.

119

120

LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais.
In: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo. p. 59

Idem, Ibidem, p. 18.
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CAPITULO 3

ORCAMENTO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 3° 0s objetivos da
Republica Federativa do Brasil, dentro do primeiro Titulo da Constituicdo que

prevé os principios fundamentais de nosso Estado, in verbis:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidéaria; Il- garantir
0 desenvolvimento nacional; Ill- erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV-
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (Constituicéo
Federal de 1988).

A previsédo de todos estes objetivos dirige 0 nosso Estado para um fim
gue deve ser alcancado e, sua realizacdo, implica em acdes positivas por
parte dos seus gestores. Ndo ha como garantir o desenvolvimento nacional ou
reduzir as desigualdades sem uma atuacdo politica que conflua para a
realizacdo destes objetivos. Tais caracteristicas de nossa Constituicdo faz
com gue seja uma exigéncia a existéncia de politicas publicas especificas a

fim de realizar os programas, diretrizes e fins a serem realizados pelo Estado.

Quando o governo, ou qualquer de seus ramos, define um direito,
deve ter em mente, de acordo com o primeiro modelo, o custo social

. : Lo 121
de diferentes propostas e fazer os ajustes necessarios.

Embora a Administracdo Publica e a gestdo de seus recursos tenha
essa fundamentalidade para a consecucdo de um Estado garantidor dos
direitos sociais, o que percebemos com frequéncia é pouca dedicacéo
académica ao tema. O orcamento publico representa ainda uma nebulosa

estrutura de forma geral, mas também para aqueles que se dedicam para o

121 Idem, Ibidem, p. 304
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estudo da ciéncia juridica.

Para um estudante de direito dos primeiros periodos sera curioso
comparar a quantidade de titulos juridicos dedicados ao tema da
tributagcdo com aqueles que se ocupam de estudar a questao do
gasto dos recursos publicos, recursos estes obtidos pelo Estado, em
sua maior parte, pela arrecadacédo tributaria. (...) H4 uma grave e
legitima preocupacgao em limitar juridicamente o impeto arrecadador
do Estado; nada obstante, ndo existe preocupagao equivalente com o

. e 122
que o Estado fara, afinal, com os recursos arrecadados.

Para tanto, como também um objetivo desta dissertacéo, passaremos a
tratar neste capitulo dos elementos essenciais do orcamento publico,
demonstrando a sua essencialidade como mecanismo de realizacdo deste
Estado Social, interventor e garantidor dos direitos fundamentais sociais, como

o direito a educacao.

3.1. Or¢camento Publico

O orgcamento publico tem a finalidade precipua de gerenciar os recursos
financeiros do Estado, a partir do controle dos gastos publicos, bem como
arrecadacdo de suas receitas. Seu conteudo é estudado no ramo chamado
Direito Financeiro que tem como principal objeto de estudo a atividade
financeira do Estado, compreendendo suas receitas, suas despesas, bem

como o instrumento que traz essa previsao, qual seja: o orgamento.

3.1.1. Conceito e Natureza Juridica

A Constituicdo Federal de 1988 prevé em sua estrutura aspectos do
Direito Financeiro quando estabelece o Capitulo Il intitulado “Das Finangas
Publicas”, do Titulo IV “Do Orgamento e da Tributacdo”. Certamente o proprio
Constituinte ao estabelecer no artigo 3°, da CF os objetivos da Republica
Federativa do Brasil, ndo poderia se pensar na realizacdo dos mesmos sem

previsdo orcamentaria. Ademais, nem mesmo dos direitos considerados

122 BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas

publicas. In: Revista de Direito Administrativo 240, 2005, p.93.
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negativos, como os chamados direitos de “1° geragdo”, poderiam ser
garantidos sem dinheiro, afinal a compreensdo é de que n&o ha direitos, sem
custos.

Para tanto e tendo em vista a fundamentalidade do orgamento publico
como instrumento de efetividade dos direitos fundamentais, principalmente dos
sociais prestacionais, € mister a conceituagdo, bem como parametros juridicos
para adentrar nesta seara.

O orgamento publico, uma vez que inserido na Constituicdo Federal, tem
o papel relevante de prever a receita (entradas) e fixar as despesas (saidas),

como prevé a propria redagéo do paragrafo 8° do artigo 165, in verbis:

8§ 8° A lei orcamentéria anual ndo conterd dispositivo estranho a
previsdo da receita e a fixacdo da despesa, ndo se incluindo na
proibicdo a autorizagdo para abertura de créditos suplementares e
contratacdo de operagbes de crédito, ainda que por antecipacdo de
receita, nos termos da lei.

Sendo assim, o orcamento publico tem o papel de refletir o plano
governamental sobre como sera realizada a administracdo financeira estatal,
estabelecendo quais e como serao realizados os gastos publicos, distribuindo

0S recursos, a partir da arrecadacao do Estado.

Aliomar Baleeiro assim define orgamento publico*®

0 orcamento é considerado o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé
e autoriza ao Poder Executivo, por certo periodo e em pormenor, as
despesas destinadas ao funcionamento dos servigos publicos e
outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim
como a arrecadagédo das receitas ja criadas em lei.

Este papel definido do orcamento publico reflete a importancia deste
instituto constitucional dentro do seu carater instrumental quanto aos direitos
fundamentais. Ora, se os direitos fundamentais previstos no Titulo Il da
Constituicdo Federal s6 podem ser realizados a partir da distribuicao

orcamentaria constitucional, este instituto se demonstra como tendo um

12HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributdrio. 23.ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 67.
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verdadeiro carater representativo da vontade popular®*, e devera, portanto
sempre levar em conta os interesses da sociedade a fim de realizar os
objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Infelizmente, em nosso pais, vivemos uma cultura de desprezo ao
orcamento, tanto que ja por duas vezes a Unido ficou sem orgamento
aprovado, sendo que isso nao afetou a rotina governamental. Ainda mais, o
orgcamento publico ndo é visto como um instrumento de efetivagdo de direitos
fundamentais. Em plena era de preocupacao com a efetividade dos direitos, o
orgamento publico permanece a margem da prioridade dos estudiosos e da
propria sociedade. Ainda se da maior relevancia e prioridade aos direitos
materiais garantidores, do que ao instrumento mais possivel de efetivar estes
direitos.

O orcamento publico, portanto, pode ser conceituado como o
instrumento de que dispde o poder publico (em qualquer das esferas) para
expressar, em determinado periodo de tempo, o seu programa de atuacao,
discriminando a origem e o montante dos recursos a serem obtidos, bem como
os dispéndios a serem efetuados.'® O orcamento, segundo a definicédo
constitui-se como um instrumento e esta é a melhor definicao, pois ele de fato é
0 meio de acdo do Estado, expressa a forma que o governo deste Estado
realizara os objetivos a serem atingidos.

Mais do que uma expressdo e previsao das receitas e autorizacédo das
despesas’®®., o orcamento se preocupa com os planos do governo, bem como
com os interesses da populacéo.

Como instrumento de atuacdo do programa de governo, 0 orgcamento
publico abrange ainda outros relevantes aspectos dentro da conjuntura estatal
contemporanea. Justamente por estabelecer limitacbes para o0s gastos
publicos, bem como estabelecer bases para arrecadacdo de receitas, através
dos tributos, tem sido também compreendido como instrumento politico, para

| 127

controlar o exercicio do poder governamenta se desenvolvendo como

124 Idem, Ibidem, p. 67

PETTER, Josué Lafayete. Direito Financeiro. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p.168

OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais.
4.e.d., 2011.p.362.

127 SANCHES, Osvaldo Maldonado. O ciclo orcamentario. In: GIACOMONI, James e PAGNUSSAT, José Luiz
(org.). Planejamento e Orgamento Governamental. V. 2. Brasilia: ENAP, 2006. p.187.
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instrumento de controle democréatico sobre o Poder Executivo.'?®

Entre estes conceitos citados, um de grande relevancia diz respeito a
ligacdo do conceito de orcamento publico como instrumento de politica fiscal e
planejamento estatal, e também como instrumento de efetivacdo de direitos
sociais.

A partir desta concepcéo, podemos citar PETTER,*?°

€ o0 ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo por certo periodo e em pormenor, a realizar as as despesas
destinadas ao funcionamento dos servigos publicos e outros fins,
adotados pela politica econébmica ou geral do pais, assim como a
arrecadacédo das receitas ja previstas em lei.

Desta forma, os governos passam a tratar no orgamento quais sédo as
suas prioridades, através daquelas despesas previstas no orcamento.**

Diante do exposto, o orcamento publico, em quaisquer de suas
definicdes, se configura como instrumento, seja de controle politico, fiscal ou de
efetivacdo de politicas publicas, o fato € que 0 mesmo se apresenta como meio
de realizacdo das acOes estatais, consequentemente € o instrumento de
concretizacdo dos planos e metas governamentais, podemos dizer, portanto,
gue € um mecanismo de realizacao de politicas publicas.

Diante da compreensao do papel do Estado atual, da necessidade da
realizacao de politicas publicas para cumprimento do seu papel, bem como da
necessidade do orcamento para o exercicio de tal funcéo, nos resta explorar e
estabelecer a conexdo entre o papel da linguagem utilizada no orgcamento
publico e o (in)cumprimento das politicas publicas.

O artigo 165 da Constituigdo Federal confere ao orgamento a natureza
de lei, como estabelecido no caput e paragrafos 5° a 8°, da Constituicdo
Federal. Como o artigo 166 nao estabeleceu quorum qualificado, entende-se,
portanto, que trata-se de lei ordinaria, visto que a sua aprovacado depende de
quorum simples, pela maioria realtiva das duas Casas do Congresso Nacional.

As leis que tratam do Orgamento Publico sdo consideradas de efeito
concreto, ndo tendo, portanto, o carater abstrato da maioria das leis, pois

BURKHEAD, Jesse. Orgamento Publico. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1971 apud

SANCHES, Osvaldo Maldonado. p.187.
129 Idem, Ibidem, p. 168.

130 Idem, Ibidem, p. 8588.



67

possuem objeto determinado e destinatario proprio.

Como depreende-se , além do seu efeito concreto, as leis orcamentarias
também possuem a natureza temporaria , pois a sua fungao precipua é a de
estimar a receita e fixar as despesas para o periodo de 01(um) ano, tendo este

tempo se exaurido, cessa os seus efeitos.

A lei orcamentaria difere das demais leis, caracterizadas por serem
genéricas, abstratas e constantes ou permanentes. Ela €, na verdade,
uma lei de efeito concreto para vigorar por um prazo determinado de
um ano, fato que, do ponto de vista material, retira-lhe o carater de
lei.

As leis orcamentarias sdo de iniciativa do Presidente da Republica,
conforme artigo 84, XXIlIl que prevé que este devera enviar ao Congresso
Nacional o plano plurianual, o projeto de lei de diretrizes or¢gamentarias e as
propostas de orgamento previstas na Constituicao Federal. Conforme artigo 35,
da ADCT, § 2° prevé o prazo que o Presidente tem para enviar os projetos da
lei orgamentaria, sendo de 04 meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro para o plano plurianual e de lei orgamentaria, e de 08
meses e meio antes deste mesmo exercicio para o envio da lei de diretrizes

orcamentarias, vejamos:

| - o projeto do plano plurianual, para vigéncia até o final do primeiro
exercicio financeiro do mandato presidencial subsequente, sera
encaminhado até quatro meses antes do encerramento do primeiro
exercicio financeiro e devolvido para sancédo até o encerramento da
sessao legislativa;

Il - o projeto de lei de diretrizes orcamentarias sera encaminhado até
oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sancao até o encerramento do primeiro periodo da
sessdao legislativa;

lll - o projeto de lei orcamentaria da Unido serd encaminhado até
quatro meses antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sangéo até o encerramento da sessao legislativa

O envio ao Congresso Nacional dos projetos de leis orgamentarias é
encaminhado inicialmente a Comissdo Mista permanente, atualmente intitulada

de Comissédo Mista de Planos, Or¢camentos Publicos e Fiscalizagdo, composta

B Idem, Ibidem, p.69
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por 10 senadores e 30 deputados, que irdo examinar a proposta, emitindo
parecer e relatérios sobre estes projetos, bem como sobre os planos e

programas nacionais, regionais e setoriais previstos na Constituigao.

A Comissao Mista de Orgamento também recebera as emendas dos
parlamentares e de outras Comissdes, na forma prevista na Resolucao
n°01/2006 CN que prevé, entre outros procedimentos, o numero limite de
emendas que poderao ser apresentadas por parlamentares, bancadas e
Comissodes. Apds apreciacao e votacgao, a lei segue para sangao presidencial,

conforme as demais regras concernentes ao processo legislativo.

3.1.2. Principios Orgcamentarios

A Constituicdo Federal prevé em seu texto varios principios que
sustentam o direito orgamentario, dentre eles, podemos citar: o da
exclusividade, da programacéao, da anualidade, da unidade, da universalidade,
da legalidade, da transparéncia orcamentaria, da publicidade orgamentaria,
entre outros.

Os principios sempre encarnam valores fundamentais para a sociedade
e servem como fonte subsidiaria de direito, sendo um critério imprescindivel na
hermenéutica juridica. Estes principios, em especifico, estdo voltados a matéria
orcamentaria.

O principio da exclusividade esta previsto no artigo 165, § 8°, da
Constituicdo Federal e diz respeito ao conteudo do orgcamento, vedando a
introducdo de matérias estranhas aos projetos de lei orcamentaria, com
excecao da abertura de créditos suplementares, que tem a funcao de reforgar a

dotagao orcamentaria existente. Vejamos:

8§ 8° A lei orcamentaria anual ndo conterd dispositivo estranho a
previsdo da receita e a fixacdo da despesa, ndao se incluindo na
proibicdo a autorizacdo para abertura de créditos suplementares e
contratacdo de operacdes de crédito, ainda que por antecipacdo de
receita, nos termos da lei.

Outro principio orgamentario importante € o da programacgéo ja que o

orgamento publico esta ligado ao plano de agdo governamental. O artigo 165, §
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4° prevé que os planos e programas nacionais, regionais e setoriais deverao
ser elaborados em consonancia com o Plano Plurianual, ou seja, as despesas
deverao ser previamente programadas, procurando sempre um equilibrio entre
a receita arrecadada e as despesas realizadas.

Principio também importante é o da anualidade ja que uma
caracteristica do orgamento € a periodicidade, ja que o exercicio financeiro tem
duracédo de 1 (um) ano, de 1° de janeiro a 31 de dezembro, conforme a lei
4.320/64, ja que cabe a ela esta previsao conforme artigo 165, § 9°, da CF.

Também previsto na Constituicdo Federal esta o principio da unidade,
que nao significa unidade documental, mas sim de orientagdo politica. Pela
leitura do artigo 165, §5° sabemos que o orcamento anual é composto do
orcamento fiscal, do orcamento de investimentos e do orgamento de
seguridade social. Além disso, as proprias leis orgamentarias serdo compostas
de trés documentos, quais sejam: o plano plurianual, as diretrizes
orcamentarias, os orcamentos anuais. Portanto, certamente que este principio
nao esta ligado a unidade de documento, mas ele ressalta a importancia de
uma estrutura uniforme, que utilize um método unico.

Ja o principio da universalidade prevé que as parcelas de receitas e
despesas devem figurar em bruto, sem dedugdes, devendo haver uma
globalizagdo orgamentaria com a inclusao de todas as receitas e despesas dos
Poderes, fundos, 6rgaos, entidades da Administracdo direta e indireta no
orgamento anual geral, conforme previsédo do artigo 165, §5° da CF/88.

Além destes importantes principios certamente que outros sdo também
de observancia necessaria como o principio da publicidade, que pode ser
identificado, neste caso, como principio da publicidade orcamentaria quando o
artigo 165, §3° da CF exige a publicagéo, até 30 dias apds o encerramento de
cada bimestre, relatério resumido da execucdo orcamentaria. E também o tao
ressaltado principio da legalidade que subordina as prescri¢gdes legais quanto
as leis de iniciativa do Presidente da Republica, quais sejam: o Plano
Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei Orgamentaria Anual que

passaremos a tratar especificamente no préximo tépico.
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3.1.3. Leis Or¢camentarias

O artigo 165 da Constituicdo Federal prevé dentro do Capitulo intitulado
das Finangas Publicas, trés leis orgcamentarias, quais sejam: o plano plurianual
(PPA), as diretrizes orgcamentarias (LDO) e os orgamentos anuais, todas elas
de iniciativa do Poder Executivo, que deve remeter projeto ao Congresso

Nacional em momento especifico.

3.2.3.1 Plano Plurianual (PPA)

Esta lei orcamentaria tem por objetivo definir o plano estratégico do
governo a longo prazo para um periodo quadrienal, ou seja, correspondente ao
periodo de 04 anos, desempenhando um papel de programagédo econdmica,
direcionando as ag¢des do governo para os varios setores, como por exemplo, a
educacao.

Conforme redacéao do artigo 165, §1°, da CF/88, o plano plurianual traca
as diretrizes, objetivos e metas da Administragcdo Publica Federal para as
despesas de capital e para programas de duragao continuada. Desta forma, o
PPA objetiva tragar as metas para as despesas relacionadas com a aquisi¢ao
de maquinas, equipamentos, realizacdo de obras, aquisicao de participagcdes
acionarias de empresas, aquisicdo de imodveis, concessdo de empréstimos

para investimento®®?

, que sdo as chamadas despesas de capital, e, também os
programas de duragao continuada, que se prolongam por periodo maior que o
exercicio financeiro, como, por exemplo, o PAC, Bolsa-Familia, entre outros.
Importante destaque é que esta definichio deve ser de forma
regionalizada, ja que um dos objetivos desta lei € reduzir as desigualdades

regionais.

§7° Os orcamentos previstos no § 5° | e |Il, deste artigo,
compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre suas fungbes a
de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério
populacional.**®

132
133

http://www.orcamentofederal.gov.br/glossario-1/glossario_view?letra=D
BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2010.
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3.2.3.2. Lei de Diretrizes Orgamentarias (LDO)

A segunda lei orgamentaria prevista na Constituicao € a Lei de Diretrizes
Orgcamentarias (LDO), que seleciona as estratégias, selecionando as metas e
prioridades da Administragdo Federal e servindo de orientacdo para a lei

orgamentaria anual. Vejamos o texto constitucional:

8§ 2° A lei de diretrizes orcamentarias compreendera as metas e
prioridades da administragdo publica federal, incluindo as despesas
de capital para o exercicio financeiro subsequente, orientara a
elaboracao da lei orcamentéria anual, dispora sobre as alteracdes na
legislagdo tributaria e estabelecera a Politica de aplicacdo das
agéncias financeiras oficiais de fomento.™

A partir, portanto, da propria leitura do texto constitucional a LDO dispora
ainda sobre as alteragdes da legislagao tributaria, bem como estabelecera a
politica de aplicagdo das agéncias financeiras de fomento como a Caixa

Econdbmica Federal, Banco do Brasil e BNDES.
3.2.3.3. Lei Or¢camentaria Anual (LOA)

A lei orgcamentaria anual abarca o orgamento fiscal (receitas e despesas)

referente aos trés poderes, 6rgaos e entidades da Administracao Publica direta

e indireta, fundagées mantidas pelo Poder Publico (inciso I);**°

0 orgamento de
investimento das empresas estatais (receitas patrimoniais) e orgamento da
seguridade social (receitas das contribui¢des sociais previstas no artigo 195), in

verbis:

§ 5° A lei orgamentéria anual compreendera:

| - o orgamento fiscal referente aos Poderes da Uni&o, seus fundos,
orgaos e entidades da administracdo direta e indireta, inclusive
fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico;

Il - o orcamento de investimento das empresas em que a Unido,
direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com

134 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal, 2010.
13 Idem, Ibidem, p. 91
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direito a voto;

Il - o orcamento da seguridade social, abrangendo todas as
entidades e 6rgdos a ela vinculados, da administracdo direta ou
indireta, bem como os fundos e fundacg@es instituidos e mantidos pelo
Poder Publico.™*®

Esta lei coincide com o ano-calendario compreendido dentro do

exercicio financeiro, tendo um carater dindmico-operativo.

3.2. O Direito a Educacgao e a Reserva Orgamentaria

A ADPF 45/2004 tratou a respeito do controle das politicas publicas pelo
Poder Judiciario. Esta ADPF acabou, posteriormente, sendo prejudicada em
razdo de edicdo de lei posterior que acrescentou o artigo vetado da LDO
daquele ano, o qual era objeto da ADPF. Embora tenha restado prejudicial, a
manifestacdo do STF trouxe uma série de contribuicdes para o debate do tema
de controle judicial das politicas publicas. O Ministro Relator Celso de Mello,

entre outros excertos, aduz o seguinte:

A finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida gasta-los
sob a forma de obras, prestagdo de servigos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. Dentre estes objetivos, por certo se encontra em seu
nucleo fundacional o da dignidade da pessoa humana, cujo limite de
partida sera sempre o minimo existencial...*®’

E certo, portanto, que o legislador Constituinte de 1988 ao prever as
garantias fundamentais objetivava a promogdo do bem estar do povo e para
tanto o administrador publico deve utilizar os recursos financeiros do Estado,
oriundo da arrecadacgéao tributaria.

Para tanto, o constituinte mais do que assegurar o direito social a

educacgao, também trouxe a previsdo em secao especifica do titulo da Ordem

136 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2010. Art. 165.

57 LEAL, Rogério Gesta. O controle jurisdicional de politicas publicas no Brasil: possibilidades materiais.
In: Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo. p. 55



73

Social, a previsdo dos recursos para serem investidos em educacgdo. Afinal,
para se realizar politicas publicas educacionais sdo necessarios gastos estatais

oriundos do orgamento publico.

...toda politica publica depende de gastos publicos. Assim, & no
processo politico-juridico de definicdo do dispéndio publico que se
encontra a génese das politicas publicas. E nas leis orgamentarias,
nas diretrizes orgamentarias e nos planos plurianuais, todos de
iniciativa exclusiva do Poder Executivo e aprovados pelo Poder
Legislativo, o ponto de partida das politicas publicas. Nao € o ponto
de chegada, ja que é corrente na doutrina e jurisprudéncia a natureza
meramente autorizativa do orgamento, podendo o Executivo
simplesmente contingenciar os valores, deixando de efetuar

1
gastos. 38

Portanto, as agbes para tornar efetivos os comandos previstos na ordem
juridica, necessitam da agao estatal, e mais do que isso precisa dos recursos
publicos, como mencionado pelo autor, as leis orcamentarias sdo o ponto de
partida das politicas publicas. O minimo social é protegido pelas transferéncias
orcamentarias. ** Em razdo desta essencialidade das fontes financeiras para
a realizagao do direito fundamental, iremos adentrar a fonte financeira que ira

garantir o direito a educacao.

3.2.1. A emenda constitucional 14/96 e a vinculagao de receitas
publicas as despesas de educagao

E bem certo que o legislador constituinte de 1988 trouxe estampada, ao
longo de seu texto, a preocupacgédo na garantia de desenvolvimento de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Isso fica evidente desde a normatividade dos
principios fundamentais, dos objetivos e da propria previsdo das garantias
constitucionais.

Além desta previsao, o legislador Constituinte também trouxe a previsao

do financiamento publico da educagdo, em seu artigo 212, vejamos:

38 FONTE, Felipe de Melo. A Legitimidade do Poder Judiciario para o controle das Politicas Publicas. In:

Revista Eletrénica do Direito Administrativo Econdmico — 18 — maio/junho/julho. Salvador: 2009. p. 10
139 Idem, Ibidem, p. 276
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Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no
minimo, da receita resultante de impostos, compreendido a
proveniﬁgte de transferéncias, na manutencéo e desenvolvimento do
ensino.

Tal previsdo é de extrema fundamentalidade na garantia do direito social
a educacgao, pois ja estabelece o minimo que se deve gastar do arrecadado:
ndao menos que 18% a Unido e, ndo menos que 25% os Estados e Municipios.
Referida norma constitucional é de essencial importancia na garantia do direito
a educacao, pois embora haja bastante discricionariedade para o chefe do
poder executivo em gastar com educagao, ha, pelo menos, a limitacdo do
quantum minimo se devera gastar do valor arrecadado. Caso fosse inexistente,
a norma constitucional, certamente ainda mais ficaria comprometida a garantia
do direito a educacao.

Em 1996, com menos de 10 anos de promulgagdo do texto
constitucional, novas garantias foram acrescidas a carta magna no sentido de
proteger ainda mais os investimentos publicos em educacdo. Tais avangos
foram alcangados pelas inovacbes trazidas pela emenda constitucional n.
14/96, entre as principais, podemos citar a possibilidade de intervencdo da
Unido nos Estados caso ndo houvesse a aplicagdo do minimo exigido e
também a criagcado do FUNDEF (Fundo de Manutencado e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizagao do Magistério).

A primeira inovagao foi a inclusdo da possibilidade de intervencdo da
Unidao aos Estados caso ndo houvesse o investimento minimo de 25% da
arrecadacgao dos impostos em educacgao. E de forma semelhante, isso também
poderia ocorrer dos Estados nos municipios, se 0 mesmo nao ocorresse
nestes. A intervencio federal € um mecanismo que suprime a autonomia dos
Estados e Municipios, em razdo de uma anormalidade. O ndo cumprimento do
minimo de investimento em educacgao passa entdo a ser uma situacao de tal
modo gravosa que poderia gerar a uma medida excepcional de intervengéo.
Certamente a referida alteragao constitucional, cria mecanismos ainda mais

coercitivos para o investimento em educacao.

140 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2010.
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Outra importante inovagéao trazida pela Emenda Constitucional n. 14/96
foi a criacdo do FUNDEF, com a alteracéo do artigo 60 da ADCT.

Art 60. Nos dez primeiros anos da promulgacdo desta emenda, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios destinardo ndo menos de
sessenta por cento dos recursos a que se refere o caput do art. 212
da Constituicdo Federal, a manutencdo e ao desenvolvimento do
ensino fundamental, com o objetivo de assegurar a universalizacédo
de seu atendimento e a remuneragéo condigna do magistério.

§ 1° A distribuigdio de responsabilidades e recursos entre os estados
€ seus municipios a ser concretizada com parte dos recursos
definidos neste artigo, na forma do disposto no art. 211 da
Constituicdo Federal, e assegurada mediante a criacdo, no a&mbito de
cada Estado e do Distrito Federal, de um fundo de manutencéo e
desenvolvimento do ensino fundamental e de valorizagdo do
magistério, de natureza contabil.

O FUNDEF foi criado em 1996 com a finalidade de aumentar o
investimento obrigatério no ensino fundamental. Este, que vai (& época) do
periodo compreendido entre o 1° ao 8° ano, representa os principais anos de
estudo da crianga brasileira, que tem em média 6 anos de tempo de estudo.**
Sendo assim, a norma constitucional vinculou ainda mais a percentagem de
investimento, obrigando o administrador a gastar 60% no ensino fundamental e
na valorizagao do professor.

Em 2006, o FUNDEF foi transformado em FUNDEB (Fundo de
Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de Valorizagdo dos
profissionais da educagao) pela emenda constitucional n.53 que entre outros
artigos da constitui¢cao alterou o artigo 60 da ADCT que passou a ter a seguinte

redacao:

Art. 60. Até o 14° (décimo quarto) ano a partir da promulgacao desta
Emenda Constitucional, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
destinarao parte dos recursos a que se refere o caput do art. 212 da
Constituigdo Federal a manutencédo e desenvolvimento da educagao
basica e a remuneragdo condigna dos trabalhadores da educagéo,
respeitadas as seguintes disposi¢des:

| - a distribuigdo dos recursos e de responsabilidades entre o Distrito

141http://www.pnud.org.br/a rquivos/RELATORIO%20SOBRE%200%20DESENVOLVIMENTO%20HUMANO
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Federal, os Estados e seus Municipios é assegurada mediante a
criagao, no ambito de cada Estado e do Distrito Federal, de um Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacdo Basica e de
Valorizagdo dos Profissionais da Educacdo - FUNDEB, de natureza

contabil;

Este novo fundo (FUNDEB) substituiu o anterior (FUNDEF) e ampliou o
investimento para toda a educag&o basica, ou seja, para a educagao infantil
(primeira etapa da educacgao basica para criangas de até 5 anos); a educagao
fundamental (com obrigatéria duragdo de 9 anos — 1° ao 9° ano) e ensino
meédio (com duragdo minima de 3 anos). O FUNDEB foi regulamentado pela lei
11.494/2007 e tera a duragéo de 14 anos (2007-2020).

Ainda no que tange a investimentos em direito a educagado, o Plano
Plurianual que tem a finalidade precipua de estabelecer o planejamento
governamental definidor de diretrizes, objetivos e metas para implementagéo
de politicas publicas, no seu planejamento das metas de 2012-2015 (Lei
12.593/2012) estabeleceu como uma de suas diretrizes o estimulo e a

valorizagao a educacgao:

Art. 4% O PPA 2012-2015 tera como diretrizes:

IX - o estimulo e a valorizagdo da educagdo, da ciéncia e da
tecnologia.

Entretanto, ao adentrar nos programas tematicos, que expressam e
orientam a acdo governamental para a entrega de bens e servigos a sociedade,
percebemos a auséncia de metas quantitativas para cada objetivo, o que
implica em uma excessiva discricionariedade para o gestor.

Vejamos como exemplo, que ha a previsdo de objetivos relacionados a
educacdo basica, mas a auséncia de metas quantitativas'*?, ou seja, ndo ha

um numero expresso em milhdes de reais para investimento.

Educacéo Bésica - Objetivo 0597

Y2 http://portal.mec.gov.br/secretaria-de-educacao-basica/programas-e-acoes
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Descricdo Promowver, em articulacdo com os sistemas de ensino estaduais e municipais, a
valorizac&o dos profissionais da educacdo, apoiando & estimulando a formac o inicial
e continuada, a estruturacio de planos de carreira e remuneracio, a atencdo a saiade
e a integridade e as relacdes democraticas de trabalho.
Codigo 0597 Orgdo | Ministério da Educacéo
Programa Educacic Basica Codigo 2030
Descricdo Unidade a) Prevista b) Realizada c) Realizada d) %% Realizac3o
da Meta medida 2015 em 2013 atée 2013 (cfa)
Ma Lei 12.593/2012, que aprovou o PPA 2012-2015, ndc foram definidas metas quantitativas para
este objetivo.
Descricdo Unidade a) Prevista b) Realizada c) Realizada d) % Realizacdo
da Meta medida 2015 em 2013 até 2013 (cfa)
Na Lei 12.593/2012, que aprovou o PPA 2012-2015, ndo foram definidas metas quantitativas
regionalizadas para este objetivo.

METAS QUALITATIVAS™

Sequencial

Sequencial

Sequencial Descricdo da Meta

1 Apoiar a existéncia de planos de carreira para os profissionais do magistério em
todos os sistemas de ensinc, em consonancia com o PNE 2011-2020
Incentivar a aproximacio entre o rendimento médio do profissional do magistério

2 com mais de onze anos de escolaridade e o rendimento médio dos demais
profissionais com escolaridade equivalente, em consonancia com o PNE 2011-
2020.
Elevar o percentual de professores da educacio basica que possuem formacdo

3 especifica de nivel superior obtida em curso de licenciatura na area de
conhecimento em que atuam, de forma a alcancar a meta do PNE 2011-2020.

4 Formar professores da educacdo basica em nivel de pés-graduacao lato e stricto

sensu, de forma a alcancar a meta do PNE 2011-2020.

No quadro acima, percebemos com clareza, a identificacao do obijetivo,
Ccomo no caso, o de valorizagado dos profissionais de educacao, com estimulos
a sua formagao. Entretanto, o préprio quadro demonstra que nao foram
definidas metas quantitativas para este objetivo, ou seja, nao foi previsto uma
valor em milhdes de reais a serem investidos para esta meta.

Embora exista um valor global que representa uma estimativa dos
recursos orgamentarios necessarios a consecug¢ao dos objetivos, ndo ha uma
meta quantitativa especifica para cada um deles no plano plurianual.

Ja no Plano Plurianual de 2016-2019, um dos topicos que podem ser
destacados, sdo as prioridades a serem realizadas, especialmente as politicas
publicas destinadas a educacdo, estando alinhadas com as metas do PNE,

vejamos:

Art. 3° SZo prioridades da administracdo publica federal para o
periodo 2016- 2019:

| - as metas inscritas no Plano Nacional de Educa(;éo143

Logo no primeiro inciso de prioridades, o governo federal destacou como

43 BRASIL Lei n? 13.249/16, de 13 de janeiro de 2016. Plano Plurianual 2016-2019. Legislagdo Federal.

sitio eletronico internet - planalto.gov.br
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relevante as metas estabelecidas no Plano Nacional de Educacgao, criado em
2014, tendo vigéncia de 10 anos, portanto até 2024, e que traga 20 metas
estratégicas para a melhoria da qualidade da educacgéo no Brasil. Mais a frente
trataremos deste importante plano como um dos mecanismos de efetividade do
direito social a educagédo. O PPA 2016-2019 trata a educagdo como um eixo
estratégico, sendo o caminho para a cidadania e o desenvolvimento social e
econdmico. Neste ultimo plano plurianual, o programa numero 2080 prevé
educacao de qualidade para todos, estabelecendo objetivos especificos e mais

uma vez, entre eles, a valorizagao do profissional da educacéo.

OBJETIVO: 1008 - Fortalecer a formacdo e a valorizagdo dos
profissionais da educacdo, em regime de colaboragdo com os
sistemas de ensino, contemplando as especificidades da diversidade
e da inclusdo e da aprendizagem ao longo da vida, e considerando as
metas estabelecidas no Plano Nacional de Educagéo 2014-2024."*

Entretanto, mais uma vez ha a previsédo de valores globais e valores de

referéncia, ndo havendo a previsédo de valores quantitativos para cada objetivo.

3.2.2. Judicializagao da Politica Orgamentaria Educacional

Um dos temas que tem sido objeto de debates, tanto na esfera juridica,
como politica, € o chamado controle judicial de politicas publicas. Tal discusséo
trata-se de terreno novo para o Judiciario, pois, no Estado Liberal era
inexistente o papel deste Poder na formulagcdo e execucdo de politicas

publicas.

No instrumental tedrico do Estado Liberal, ao administrador competia
decidir onde e como gastar o dinheiro publico. Cometia-se ao
legislador aprovar os gastos publicos (isto €, decidir o quantum) e
fiscalizar a agdo administrativa. Portanto, o processo de formulagao
das politicas publicas comegava com a dotagdo orgamentaria
determinada pelo legislador, e acabava com a decisédo especifica e
concreta do administrador. O juiz era relegado a condigdo de mero
coadjuvante, e ndo devia se imiscuir neste procedimento. Em
verdade, o Estado liberal nao tinha nenhuma pretensdo de
intervencdo na esfera social, o que justificava e contribuia para o

" http://www.planejamento.gov.br/assuntos/planejamento-e-investimentos/plano-plurianual
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absenteismo judicial.***

E também determinante que a consolidacdo do Estado Social foi fonte
deste novo papel do Judiciario na pretensdo de garantir a fruigdo de direitos
sociais, uma vez que o constituinte amplia o rol de garantias e direitos a serem
tutelados pelo Estado. E certamente, aquele anterior papel de coadjuvante do
Judiciario, passa a ter uma maior centralidade, na medida em que a série de
politicas e servigos publicos € prometida aos cidaddos, enquanto os
administradores e legisladores sado incapazes de dar efetividade a norma
constitucional. Este fendmeno acaba por desaguar nas mesas dos juizes,
fazendo deles, frente ao principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, ativos
participes da construgdo do Estado Democratico e garantidor de direitos
fundamentais. Portanto, quando estas politicas publicas ou agdes estratégicas
dos Poderes competentes ndo ocorrem, o Poder Judiciario € chamado a
colagdo (como no fornecimento de remédios & populagdo carente)'*®

Através do direito fundamental de acesso a justica, em caso de lesdo ou
ameaca a direito, previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o
Judiciario também devera tutelar as politicas publicas na medida que elas
expressarem direitos. E esta certamente € uma novidade na compreenséo de

seu papel atual. Eduardo Appio assim destaca:

A principal fungdo do Poder Judiciario brasileiro no contexto politico
do século XXI sera a de permitir a efetiva participagdo de grupos e
segmentos da sociedade que ndo tém acesso aos canais de
comunicagao com o poder politico. Nesse sentido, ndo cabe ao Poder
Judiciario se utilizar de uma discricionariedade politica quando do
exame das omissdes do Estado, mas sim possibilitar que o jogo
politico se desenvolva a partir de regras equitativas que considerem
com igual respeito todos os cidadaos.

Embora evidente este papel a ser exercido pelos juizes e tribunais, ha
de se questionar quais sao os limites do controle judicial das politicas publicas.

E até que ponto o Judiciario pode intervir em determinada politica publica, sem

5 FONTE, Felipe de Melo. A Legitimidade do Poder Judiciario para o controle das Politicas Publicas. In:

Revista Eletrénica do Direito Administrativo Econdmico — 18 — maio/junho/julho. Salvador: 2009.
146 Idem, Ibidem, p. 59

1 Idem, Ibidem, p.224.
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que isso represente uma afronta a independéncia dos poderes.

O que se exige do Estado enquanto gestor publico é exatamente
provimentos concretizadores dos objetivos, finalidades e principios da
Republica... o poder Judiciario (ou qualquer outro poder estatal) ndo
tem o condao de make public choices, mas pode e deve assegurar
aquelas escolhas publicas ja tomadas por estes veiculos,
notadamente as insertas no Texto Politico, demarcadoras dos
objetivos e finalidades desta Republica Federativa.*®

Outro ponto importante que pode ser suscitado, quanto a judicializagédo
de politicas publicas educacionais esta na esfera da propria inacessibilidade ao
Poder Judiciario. Além disto, a morosidade do Judiciario também pode ser
colocada como entrave ao exercicio da efetividade do direito que se busca

proteger.

A incapacidade do Judiciario de responder prontamente as demandas
sociais faz com que este poder desempenhe, na realidade, o inverso
do papel que lhe é institucionalmente reservado nas democracias.
Assim, ao invés de se tornar garantidor dos direitos humanos e
sociais formalmente proclamados pelo arcabougo juridico
democratico, a partir da cuspide constitucional, o formalismo, a
burocracia e o alto custo da prestagao jurisdicional, paradoxalmente,
constituem obstaculos a realizagao desses direitos.***

Destacamos dois julgados, a titulo de exemplificagdo que demonstram
as caracteristicas que a Justica brasileira tem adotado, em relagédo a
judicializagao do direito a educacao.

Primeiramente, um julgado do STF, a ADPF 45 que restou como
prejudicada, mas que trouxe importantes perspectivas da Justica frente ao
exercicio de judicializacdo de politicas publicas. Outro julgado é da seara do 1°
Tribunal Regional Federal e que tem uma ordem mandamental que determina a

implantagédo da 5° a 8° série pelo Poder Executivo, em um municipio brasileiro.

Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou
esta Suprema Corte - que o carater programatico das regras inscritas
no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
gue determina a propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-

148 Idem, Ibidem, p. 62.

149 FIGUEIREDO, Nelson Lopes. O Estado Infrator. Belo Horizonte: Férum, 2012.
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1213, Rel. Min. CELSO DE MELLO). N&o deixo de conferir, no
entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R.
SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York),
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Pablico, impde e
exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizagdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se pela
gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese - mediante indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e
a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidad&dos, de condi¢Bes
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a
clausula da "reserva do possivel" - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. Dai a correta ponderacdo de ANA PAULA DE
BARCELLOS ("A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, p.
245-246, 2002, Renovar): "Em resumo: a limitagdo de recursos existe
e é uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O intérprete devera
leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o0 magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que
a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los
sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta
de 1988 em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na
promocédo do bem-estar do homem, cujo ponto de partida estd em
assegurar as condic8es de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condi¢bes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os alvos
prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que
outros projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé,
associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel." (grifei) Vé-se,
pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do
possivel, ao processo de concretizacdo dos direitos de segunda
geracdo - de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacfes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais,



Segundo Julgado:

82

gque os elementos componentes do mencionado bindmio
(razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa
ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos,
descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo pratica de
tais direitos. Nao obstante a formulacdo e a execucdo de politicas
publicas dependam de opcdes politicas a cargo daqueles que, por
delegacdo popular, receberam investidura em mandato eletivo,
cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformacéo do legislador, nem a de atuacdo do Poder
Executivo. E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intencdo de neutralizar,
comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental,
aguele nucleo intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel
de condicdes minimas necessarias a uma existéncia digna e
essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai, entdo, justificar-
se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até mesmo por razdes
fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o
acesso aos bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada
pelo Estado.

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ENSINO
FUNDAMENTAL. OBRIGATORIEDADE. LEGITIMIDADE ATIVA DA
DEFENSORIA DA UNIAO PARA PROPOR ACAO COMINATORIA
DE RITO SUMARIO VISANDO A CONDENACAO DO PODER
PUBLICO A IMPLEMENTAR ENSINO FUNDAMENTAL
OBRIGATORIO EM ESCOLA NA PERIFERIA DO MUNICIPIO DE
MANAUS. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. DEVER DA UNIAO DE
FINANCIAR A IMPLEMENTACAO DO ENSINO FUNDAMENTAL.
OBRIGACAO CONCORRENTE DAS TRES ESFERAS DA
ADMINISTRACAO DE PROMOVER O ACESSO A EDUCACAO
FUNDAMENTAL (CE E LDB). COMPETENCIA DA JUSTICA
FEDERAL PARA CONHECER E JULGAR A LIDE. LEGITIMIDADE
DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. DIREITO DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES AO ENSINO PRESENCIAL.

Acdo julgada procedente (CPC, art. 515, § 3°) para: a) condenar a
Unido, na qualidade de financiadora, o Estado do Amazonas e o
municipio de Manaus a implementarem a 52, 62, 72 e 82 séries do
ensino fundamental obrigatério, na Escola Luiz Jorge da Silva, na
comunidade de Santa Maria do Rio Negro, pelo seu curriculo minimo
disposto no art. 26 e ss. da Lei 9.39496, sob pena de crime de
responsabilidade das autoridades competentes infratoras ( Ministro da
Educacdo, Secretario de Educagdo do Estado do Amazonas,
Secretario municipal de Educagcdo de Manaus.); b) determinar que o
municipio forneca transporte escolar fluvial aos alunos matriculados
que residam nas proximidades da referida comunidade, para que
possam freqlentar as aulas; c¢) determinar seja oficiado ao Tribunal
de Contas da Unido e o Tribunal de Contas do Estado do Amazonas,
guanto a urgéncia da medida e, na forma do disposto no art. 11, da
Lei 9.42494, que dispbe sobre o FUNDEF, venham a fiscalizar a



http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035083/lei-de-diretrizes-e-bases-lei-9394-96
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111984001/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10682929/artigo-515-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10682813/par%C3%A1grafo-3-artigo-515-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11322808/artigo-11-da-lei-n-9424-de-24-de-dezembro-de-1996
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104146/lei-9424-96
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aplicacao de tal fundo visando o cumprimento desta decis&o. ™

Como se percebe um dos efeitos indesejados que pode decorrer do fato
de judicializacdo das politicas publicas educacionais é o deslocamento do
processo de selecdo de prioridades e reserva de meios, cerne da construcao
de qualquer politica publica®™!, onde se define, por exemplo, o orcamento
publico, para o contexto isolado de cada demanda judicial ou de cada grupo

social protegido.

3.3. Efetividade educacional e orgamento publico

Como visto até aqui, um dos maiores desafios do presente século, em
se tratando de matéria juridica, € justamente a concretizagdo dos direitos
sociais. Estes representaram, ao longo do fim do século XIX até meados do
século XX, uma inovagédo paradigmatica do Estado Liberal, proporcionando
uma profunda transformagcdo no universo juridico. Isso se refletiu,
principalmente, nos textos constitucionais que passaram a tratar os direitos
fundamentais em sentido amplo, dispondo sobre os direitos sociais. Somando-
se a isso, a positivacdo dos direitos sociais também aconteceu através de
documentos internacionais como o Pacto Internacional sobre Direitos

Econbémicos, Sociais e Culturais de 1966 que assim prevé em seu artigo 3°:

ARTIGO 3°

Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a assegurar
a homens e mulheres igualdade no gozo de todos os direitos
econdmicos, sociais e culturais enumerados no presente Pacto.™*

Assim, além da preocupacédo na protecédo dos direitos individuais (de 1°

30 BRASIL, TRF, 1° Regido, 5° Turma, AC. N. 2004.32.00.005202-7. Disponivel em: www.trfl.jus.br

Acesso em 15/05/2016.
151Idem, Ibidem, p. 36.

B2 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm
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geracao), os textos normativos passam a também garantir os chamados
direitos-meios, cuja principal funcdo é assegurar que toda pessoa tenha
condigdes de gozar os direitos individuais. '** Pois afinal, como pode um
analfabeto exercer plenamente o direito a livre manifestacdo de
pensamento?*>*

Outro fator importante que contribui para a alteragdo do paradigma do

Constitucionalismo € a instituicao dos Tribunais Constitucionais.

E se ha uma ideia que pode sintetizar, na ordem juridica, essa nova
visdo, é a da “forca normativa da Constituicdo”, titulo de uma
conferéncia proferida por Konrad Hesse, juiz do Tribunal
Constitucional da Republica Federal da Alemanha, que expressa a
valorizagdo das normas constitucionais, ndo mais expressoes
simbdlicas do pacto politico, mas prescrigdes com forga vinculante
sobre a conduta dos individuos e do Estado."*

E justamente esta forca normativa da Constituicdo que revela a
preocupagao com a efetividade da norma constitucionalmente prevista, um
Estado que desce de sua condi¢cdo abstencionista, para se elevar a um Estado
presente e intervencionista. Um Estado preocupado com a efetividade da
norma constitucional, seja através de normas programaticas, seja através da
criagao de politicas publicas de efetivagao dos direitos constitucionais.

Em matéria educacional, a primeira previsdo vem através, como ja dito,
da expressa garantia do direito social a educacdo, no titulo dos direitos
fundamentais. Posteriormente, no Titulo da Ordem Social, ha outras previsdes
que expandem ainda mais a efetividade deste direito social, como a sua
finalidade, seus principios, garantia da educacgédo basica, universalizagdo do
ensino médio, educacgao infantil, além de programas suplementares de material
didatico, transporte, alimentagcdo e assisténcia a saude do educando, entre
outros.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente criado em 1990 também foi
importante documento juridico que fortaleceu ainda mais a necessidade de
efetivacdo do direito a educacédo no Brasil. Entre outros, o estatuto prevé o

direito a educagao, bem como o respeito por parte de seus educadores, acesso

153 Idem, Ibidem, p.3

Idem, Ibidem, p.3.
Idem, Ibidem, p. 6.

154
155
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a escola proxima de sua residéncia, contestar os critérios avaliativos, ter
ciéncia do processo pedagdgico, entre outros.

Importante documento internacional também garantidor do direito a
educacado e contemporaneo ao Estatuto citado foi a Declaragdo Mundial de
Educacido para Todos de abril de 1990 que entende que a satisfagcdo das
necessidades educacionais cria a responsabilidade de respeitar e desenvolver
a heranga cultural, linguistica e espiritual de cada pessoa, de promover a
educacao de outros, de defender a causa da justica social, de proteger o meio-
ambiente e de ser tolerante com os sistemas sociais, politicos e religiosos que
difiram dos seus, assegurando respeito aos valores humanistas e aos direitos
humanos comumente aceitos, bem como de trabalhar pela paz e pela
solidariedade internacionais em um mundo interdependente.®

No cenario nacional o documento mais importante, apos a Constituicao
Federal de 1988, que priorizou a preocupag¢ao com a efetividade do direito a
educacao foi a Lei de Diretrizes e Bases da Educagao Nacional (Lei 9394/96).
Esta lei teve por finalidade instituir as diretrizes nacionais para educacao,
organizando os aspectos gerais do ensino escolar, prevendo principios
basilares para a educagao como: o aprec¢o a tolerancia, o pluralismo de ideias e
concepgdes pedagodgicas, consideragcdo com a diversidade étnico-racial,
liberdade de aprender, ensinar, entre outros.

Mesmo com importantes documentos juridicos garantidores do direito
fundamental a educagao, podemos considerar que ainda eram incipientes os
programas que estivessem realmente destinados a efetivagdo das politicas
publicas educacionais.

Foi, principalmente, a partir do inicio do século XXI, que passam a
surgir, no Brasil, verdadeiramente, politicas publicas institucionalizadas por

meio de programas e planos especificos destinados a efetivacao do direito a

% http://unesdoc.unesco.org/images/0008/000862/086291por.pdf
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educacdo. Podemos destacar também algumas leis especificas: a lei que
tornou obrigatério o ensino de histéria e cultura afro-brasileiras nos
estabelecimentos de ensinos fundamental e médio, oficiais e particulares (Lei
n°® 10.639/2003), a lei que tornou obrigatério o ensino das Culturas e das
Histérias dos Povos Indigenas nos estabelecimentos de ensinos fundamental e
médio, oficiais e particulares (Lei n°® 11.645/2008) e a lei que instituiu 0 piso
salarial profissional nacional para os profissionais do magistério publico da
educacao basica (Lei n® 11.738/08) .Certamente também houve influéncia dos
compromissos firmados na Cupula Mundial de Educacgéo, ocorrida em Dakar,
em 2000 e também da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia — ONU/2006, ratificada com forca de Emenda Constitucional, que
institui o paradigma da educacéo inclusiva.

Como instrumento de gestdo governamental, em 2007, surgiu o Plano
de Desenvolvimento da Educagdo (PDE) que tinha como objetivo reduzir o
indice deficitario da educacao brasileira, em relagcédo a outros paises, este plano
incluia também outros programas sociais de apoio que dizem respeito a fatores
externos que influenciam na educacéo, como, por exemplo, “Transporte para
todos”, “Incluséo Digital”, “Luz para todos”, “Saude na escola”, entre outros.157

Em 2014, como mecanismo de efetivacdo de politicas publicas
educacionais foi criado o Plano Nacional da Educacao (PNE), através da Lei
13.005/2014. Este plano tem vigéncia de 10 anos (2014-2024), sendo o
articulador do Sistema Nacional de Educagdo, em razdao da Emenda
Constitucional 59/2009 que alterou o artigo 214 da CF/88, estabelecendo sua
duracao decenal.

O Plano Nacional da Educagédo (2014-2024) tem como diretrizes: a
erradicacao do analfabetismo; a universalizacdo do atendimento escolar; a
superagcao das desigualdades educacionais, com énfase na promocado da
cidadania e na erradicacao de todas as formas de discriminacao; a melhoria da
qualidade da educacao; a formacao para o trabalho e para a cidadania, com
énfase nos valores morais e éticos em que se fundamenta a sociedade; a
promogdo do principio da gestdo democratica da educacgdo publica; a
promogdo humanistica, cientifica, cultural e tecnolégica do Pais; o

Y7 http://portal.mec.gov.br/arquivos/livro/livro.pdf
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estabelecimento de meta de aplicacdo de recursos publicos em educacao
como proporgéo do Produto Interno Bruto - PIB, que assegure atendimento as
necessidades de expansdo, com padrao de qualidade e equidade; a
valorizagao dos (as) profissionais da educagao; a promogao dos principios do
respeito aos direitos humanos, a diversidade e a sustentabilidade
socioambiental.*®

O PNE estabeleceu 20 metas principais, em relagdo a educagao basica
até a educacao superior, todas voltadas para a melhoria dos indices de
qualidade da educacao.

Para a realizacdo de tais metas, a questdo orcamentaria também foi
objeto de preocupacgao, visto que o artigo 10, da Lei 13.005/14, prevé a
importancia das normas orgamentarias em relacdo a garantia do direito a

educacao:

Art. 10. O plano plurianual, as diretrizes orgamentarias e os
orcamentos anuais da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios serdo formulados de maneira a assegurar a consignagao
de dotagdes orcamentarias compativeis com as diretrizes, metas e
estratégias deste PNE e com os resEectivos planos de educagéao, a
fim de viabilizar sua plena execugdo.™®

Em tépico anterior (ver 3.2.1) foi destacado que o ultimo PPA trouxe a
previsdo como prioridade principal para os proximos 4 anos, justamente o
cumprimento do PNE.

Como finalidade deste topico de demonstrar a efetividade educacional e
o orgcamento publico, escolhemos também um dos programas de destinagéo
orcamentaria educacional que gerou efeitos positivos no Brasil, nos ultimos
anos. Trata-se do caso recente que pode representar a efetividade educacional
no que tange as politicas publicas de acesso ao ensino superior, através do
chamado PROUNI (Programa Universidade para Todos), criado pela lei
11.096/05.

O PROUNI foi criado em 2005 e instituiu o Programa Universidade para

158 BRASIL Lei n@ 13.005/14, de 25 de junho de 2014. Legislagao Federal. sitio eletronico internet -

planalto.gov.br
5% BRASIL Lei ne 13.005/14, de 25 de junho de 2014. Legislagdo Federal. sitio eletronico internet -
planalto.gov.br
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todos, que se destina a concessao de bolsas de estudo integrais e parciais de
50% ou 25% para estudantes de curso de graduag&o ou sequenciais.

Aspecto interessante do referido programa, diz respeito aos critérios
estabelecidos para a concessao das bolsas, critérios estes baseados na renda
per capita da familia do estudante, como assim prevé o paragrafo 1°, do artigo

1° e 2°, vejamos:

§ 1° A Dbolsa de estudo integral serd concedida a brasileiros néo
portadores de diploma de curso superior, cuja renda familiar mensal
per capita ndo exceda o valor de até 1 (um) salario-minimo e 1/2
(meio).

§ 2% As bolsas de estudo parciais de 50% (cingiienta por cento)
ou de 25% (vinte e cinco por cento), cujos critérios de distribui¢cdo
serdo definidos em regulamento pelo Ministério da Educacao, serdo
concedidas a brasileiros nao-portadores de diploma de curso
superior, cuja renda familiar mensal per capita ndo exceda o valor
de até 3 (trés) salarios-minimos, mediante critérios definidos pelo
Ministério da Educacao. (grifo nosso).

E evidente que a politica estabelecida pela lei, leva em conta critérios
eminentemente sociais e econdmicos e isto denota a preocupacdo ha
efetivacdo de politicas educacionais. Ora, em um pais que, historicamente, o
ensino superior é privilégio de uma classe favorecida economicamente, o
programa criado revela uma possibilidade de cumprimento de um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a reducdo das desigualdades
sociais. O gque se percebe, a partir deste programa, € uma preocupagdo com a

efetividade de politicas sociais, por meio da educacéao.

As bolsas do PROUNI sédo destinadas aos alunos que cursaram o
ensino médio inteiramente em escola publica, considerando mais uma vez o
aspecto social para a concessdo do beneficio, e, além destes, também
prestigia estudantes portadores de deficiéncia, o que evidencia a preocupacéo
com a promocao do bem de todos. Aspecto também interessante é o critério
adotado para a manutencdo da bolsa de estudo, prevista no paragrafo Unico do
artigo 2° da lei, que estabelece como requisito para tal, o desempenho do

académico, nao podendo ele reprovar em mais de duas disciplinas semestrais.
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No grafico abaixo, exemplificamos o crescimento do nidmero de bolsas

ofertadas por ano, através do Programa Universidade para Todos.'®

PROUNI

PROGRAMA UNIVERSIDEDE FARA TODOS

Bolsas ofertadas por ano

284.622

o
R
~
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241.273
254.598

225.005

112.275
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Pela leitura do grafico podemos perceber o niumero de estudantes
beneficiados através da realizagdo desta politica publica educacional.
Percebemos, como citado antes nesta dissertacdo (item 2.4), as fases da
realizacdo de uma politica publica como: identificacdo do problema, formulagéo
de alternativas, implementacao e finalmente, sua avaliacdo. O grafico identifica
um aumento quantitativo de jovens que tiveram acesso ao ensino superior, por

meio das bolsas concedidas através do programa.

160 Fonte: Sisprouni 2015 - Prouni 2005-2°/2014. In: www.prouniportal.mec.gov.br
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Outros dados do IBGE demonstram que o numero de jovens no ensino
superior cresceu de 32, 9%, em 2004 para 58, 5% em 2014. Incentivados por
politicas publicas, de financiamento estudantil, com ou sem ressarcimento, foi,

certamente uma politica publica que produziu resultados positivos, vejamos o
gréafico. 1t

Grafico 3.6 - Proporcéo dos estudantes de 18 a 24 anos de idade que
frequentam o ensino superior, por Grandes Regioes - 2004/2014
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MNorte 17,6 20,9 23,5 27,4 29,6 32,2 32,4 24,1 37,9 40,2
MNordeste 16,4 17,7 21,0 23,6 26,8 30,4 35,7 38,2 40,7 45,5
Sudeste 43,6 46,5 51,8 55,6 56,9 58,8 60,8 60,1 62,9 66,0
Sul 50,5 55,1 58,8 57.7 62,2 64,0 65,4 67,0 68,8 72,2
Centro-Oeste 39,6 44,4 46,6 49,3 51,8 56,7 61,7 60,5 65,8 67,3

Estes dados demonstram o aumento do numero de jovens que
frequentam o ensino superior, entre os anos de 2004 e 2014. Certamente, a
influéncia de politicas publicas como programas de financiamento, como o

PROUNI foi determinante para efetivagao do direito constitucional a educacao.

3.3.1. Educacéo e Maximo Existencial

Um dos grandes desafios da Ciéncia Juridica no século XXI| tem sido a
questao da efetivagcao dos direitos sociais, dentre eles, o direito a educacéo.
Este deve ser protegido por medidas juridicas e politicas, huma tentativa de
garantir a sua maxima efetividade.

Entretanto, a garantia desta efetivacdo do direito fundamental a
educacao nao pode se ater ao minimo vital, mas deve ser ampliada, para que

se possa atingir o maximo existencial. Ainda que existam limitagOes

161

http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo5011.pdf
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orcamentérias, o papel do Estado ndo pode se nivelar ao nivel minimo, mas
sim a sua ampliagdo ao nivel 6timo, para que seja exercida pelo desempenho
pleno das capacidades humanas. Alids, este € o0 conceito de maximo

existencial:

O direito em questéo € o direito a ampliacéo dos niveis essenciais de
prestacdo. E o direito que garante o conteido essencial 6timo e que
pressiona a ampliacdo do que é possivel ao Estado pela reflexao
critica oriunda da dicotomia entre o direito definitivo real e o direito
definitivo possivel, refletindo-se no alargamento do ambito de
protecdo efetivo pelo enriqguecimento substantivo do conteldo
material do direito fundamental. Consiste no direito a auto-realizagao
e & autonomia. **

Para tanto, as a¢cdes do Estado ndo podem se restringir ao alcance do
minimo, mas ir além, ndo podendo as limitacBes orcamentarias se colocar
como um obstaculo para a efetividade dos direitos sociais, inclusive do direito
social a educacgéo. Devera ser superado o paradigma adotado de limitacdo do
minimo vital, pois nesse sentido o proprio Estado define a extensdo de suas

prestacdes, ndo estando obrigado além daquilo que ele mesmo determina.

E imprescindivel enfrentar a chamada reserva do possivel para
conceber se consubstancia, efetivamente, um limite & implementacao
dos direitos econémicos, sociais e culturais, mas nunca um obstaculo
a sua justiciabilidade e a sua efetividade, investigando a seara
orcamentdria e o problema da justica da alocagdo tragica dos
recursos escassos, cuja escassez, no mais das vezes, é dado um
carater superlativo, em razdo da falta de vontade politica.*®

N&o s6 a Constituicdo de 1988 traz um referencial para a afirmacao do
direito ao maximo existencial, mas o Pacto Internacional de Direito
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 é uma referéncia transnacional para o
enriquecimento do conteudo do maximo existencial. Principalmente no seu
artigo 2°, paragrafo 1° que prevé que cada Estado compromete-se a adotar
medidas para assegurar o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no referido

documento, até o maximo de seus recursos disponiveis.

162 DANTAS, Miguel Calmon. Direito Fundamental ao Maximo Existencial, 2011.

http://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/8703.
163 Idem, Ibidem, p. 383.
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Destacamos, portanto, a necessidade dos Estados de prover a alocacao

do maximo de recursos disponiveis para tal mister.

Diante disso, contata-se que carece 0 legislador da liberdade de
conformar a alocacdo de recursos or¢camentarios como bem lhe
aprouver, pois se encontra adstrito a destinar o maximo de recursos
disponiveis. E é esse maximo que respalda, sob o aspecto
estritamente econdmico, e no admbito do real e do necessério, a
possibilidade de ampliacdo dos niveis essenciais de prestacdo, a
vista do carater custoso — direto ou indireto — relativo a todos os
direitos humanos e fundamentais, por envolverem deveres positivos.

Desse modo, percebemos que o legislador tem a sua liberdade
restringida, ndo tendo ambito para juizo politico acerca da alocacdo dos
recursos publicos, ficando vinculado a destinar todos 0s recursos viaveis,
ampliando-se 0 possivel quanto a reserva orcamentaria, revelando a
capacidade do Estado em fazer mais'®*, mesmo e, sobretudo, nas politicas
publicas educacionais.

O minimo de investimento, protegido pela vinculacéo constitucional para
gasto com a educacdo, ndo €, portanto, o maximo, mas pode e deve ser
ampliado progressiva e continuamente até a satisfacdo suficiente das
necessidades existenciais e a consequente habilitacdo para o pleno exercicio

das capacidades humanas.*®

%4 1dem, Ibidem, p. 392.

165 Idem, Ibidem, p. 385.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final deste trabalho dissertativo, podemos chegar a algumas
conclus@es, principalmente da importancia do or¢camento publico como
mecanismo para a realizacao de politicas publicas voltadas para a efetivacéo
do direito fundamental a educacéo.

A efetivacdo de direitos fundamentais tem sido um tema, bastante
debatido, como visto, principalmente a partir da segunda metade do século
passado. Este periodo, sobretudo ao fim da segunda Guerra Mundial, foi
marcado por inimeros documentos internacionais de garantia dos direitos
essenciais para o ser humano, capazes de sedimentar a necessaria dignidade
téo vilipendiada naquele triste periodo de nossa histéria.

Apos este breve periodo de consolidacdo e garantia desses direitos
humanos, em especial da década de 50 e 60 do findado século, um novo
desafio é visto como de maior preocupacao: o da efetivacdo dos direitos. E
guestionamentos da ordem de como de fato e efetivamente garantir os direitos
fundamentais que preservem a dignidade da pessoa humana tem sido uma
grande preocupacao dos estudiosos do direito deste inicio de século, como
tornar real e verdadeiro essa série de garantias que visam a preservacao de
tantos direitos individuais e sociais num mundo com tantas limitacdes. E
certamente seja este o principal desafio de nosso século: tirar do papel os
direitos e conquistas juridicas advindas do avan¢o normativo do final do século
e efetivad-los. Como caminho trilhado pela humanidade, como destacamos na
presente dissertacdo, um grande passo foi a conquista dos direitos
fundamentais e, como caracteristica principal do homem, a de avancar, faz-se
necessario dar o préximo passo: a efetivacdo destas garantias. A questdo é
como se realizar este grande projeto humanitario. Para tanto, nosso referencial
tedrico utilizado foi o pds-positivismo, a partir da conjuntura contemporanea de
preservacdo da dignidade humana, do fortalecimento da normatividade
constitucional e da efetivacao dos direitos fundamentais.

N&o basta a confirmacdo social, teorica, cientifica e juridica de que o

Estado precisa garantir os direitos fundamentais. Isso € até razoavelmente
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simples e é o que inclusive tem sido feito nos ultimos 60 anos, com a afirmagéo
juridica, através de Vvarios instrumentos nacionais e supranacionais na
positivacao dos direitos fundamentais.

O grande problema é que todos os direitos representam um custo para o
Estado, como se destacou. Ou seja, tratar de direitos fundamentais e de sua
efetivacdo passa pela discussdo das questdes orcamentarias, visto que todos
os direitos representam um custo estatal. Nao é possivel que os direitos
fundamentais sejam implementados sem a sua fonte de financiamento, através
das politicas publicas.

Esta atuacdo do Estado ocorre através da realizacdo de despesas, por
meios de gastos previstos anteriormente na Constituicdo e em leis especificas.
O orcamento publico sera previsto no Plano Plurianual, nas diretrizes
orcamentérias e nos orcamentos anuais, cada uma delas com uma funcgéo
especifica sendo que a primeira preocupa-se com 0s objetivos e metas da
administracdo publica através de programas de duracdo continuada, enquanto
a segunda compreendera as metas e prioridades da Administracdo Publica
Federal. JA a lei orcamentaria anual compreendera o orcamento fiscal, o
orcamento de investimento e o da seguridade social.

Embora, previsto constitucionalmente, o orcamento publico tem sido,
como percebemos, tradicionalmente tratado como uma questdo menor ou
secundaria, ocorrendo a separacdo equivocada dos interesses financeiros do
Estado, do interesse também estatal de proteger os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo. Ou seja, ha uma frequente preocupacdo com a
garantia de direitos fundamentais visto que 0s mesmos exigem uma prestagao
positiva do Estado, entretanto, ndo h& uma preocupacdo com a limitacdo
orcamentaria, sendo, portanto os direitos fundamentais tratados como uma
preocupacao primaria, enquanto o or¢camento €& visto como preocupacao
secundaria.

O orgcamento como sendo instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser tratado como problema estatal secundario, mas sim
primario porque so se pode falar em efetivacdo dos direitos quando se fala dos
recursos publicos disponiveis e como o administrador publico executa as
previsdes orgcamentarias.

A presente pesquisa justificou-se, portanto, para enriquecer o debate
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tedrico sobre o papel primério do orcamento publico, pois através dele é
possivel a realizacdo dos direitos fundamentais e, principalmente, do direito a
educacao. A eficacia dos direitos fundamentais a prestacbes materiais depende
naturalmente dos recursos publicos disponiveis. E talvez e justamente ai esteja
um caminho para este passo pretendido: demonstrar a importancia do
orcamento publico e seu papel primario ao se tratar de direitos fundamentais,
como instrumento de efetivacéo social.

Para tentativa de solucdo dos problemas levantados, a hipotese principal foi
a inclusdo da discussédo orcamentaria como principal meio de implementacéo e
promocdo do direito a educagcdo. Nado ha como passar pela efetivacdo e
promocao destes direitos sem passar pelo problema da realizacdo da despesa
publica, através do orcamento, visto que ele € o meio pelo qual o Estado
realiza os gastos e consequentemente pode efetivar e promover os direitos
educacionais.

Assim, a hip6tese de trabalho de que a pratica, promocao e defesa dos
direito a educacdo é um problema orcamentario, pois ele é o instrumento de
efetivacdo destes direitos, tendo, portanto, um papel tdo primario quanto a
propria defesa dos direitos fundamentais, foi confirmada.

Constantemente, deparamos com a corrente ideia de ineficacia das
politicas publicas, sobretudo relacionado ao problema da exacerbada
discricionariedade do Poder Executivo em atuar na realizacdo de politicas
publicas, é perceptivel que isso ocorre principalmente através da utilizacdo do
orcamento publico. Vislumbra-se com frequéncia uma dificuldade de
implementacgédo, controle, transparéncia e eficiéncia em razdo da amplitude de
acOes possiveis por parte do Poder Executivo, que também foi demonstrado ao
longo do trabalho.

N&o menos problematico, e que também mereceu destaque, foi o
ativismo judicial na esfera da realizacdo das politicas publicas, o que gera
também, de outra parte, tantas outras questfes relacionadas a efetivagdo de
politicas publicas, sobretudo no aspecto dos direitos fundamentais. A
intervencdo judicial tem criado o que se tem chamado de atividade
administrativa do Poder Judiciério, que se pondera principalmente a limitagdo
desta atuagdo em razdo da natureza das decisfes que s&o essencialmente

politicas, devendo ser tomadas por agéncias especificas do governo ou pelos
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eleitores e ndo pelos juizes. Embora que esta situacdo, ainda € timida na
esfera educacional, bem mais do que, por exemplo, na salude, como ja
anteriormente comentado.

Também aparece como sintoma grave da questdo orcamentaria, a
atuacdo do Legislativo, sobretudo em razéo do desprestigio do mesmo visto a
diferenga entre o que foi aprovado na lei orgcamentaria pelo Congresso
Nacional e, aquilo que o Poder Executivo planeja no decreto que prevé a
execucdo orcamentaria. Além disso, o apontamento de que o Congresso
Nacional ndo analisa e discute com eficiéncia as leis do Plano Plurianual,
realizando apenas modificagbes cosméticas que atendem a clientela da sua
base, que representa seu apoio parlamentar.

Seja no Poder Executivo, no Legislativo, como no Judiciario conclui-se
que a realizacdo de politicas publicas efetivas € um problema atual e da mais
alta relevancia, observando-se varias discuss6es em torno da tematica da
efetivacdo do direito fundamental a educacao através das politicas publicas,
tendo como mecanismo fatores econdmicos vislumbrados no orcamento
publico.

Outras hipoteses também foram observadas e confirmadas ao longo do
trabalho como: falta de critérios rigidos na execucdo orcamentaria; indefinicao
de consequéncias a serem atribuidas pelo descumprimento das normas
constitucionais previstas para o orcamento; a falta de vinculacdo ao que foi
votado nas leis orcamentéarias; o excesso de discricionariedade dos agentes
publicos; a inexecucdo do orcamento em seu conteddo; a divergéncia entre o
aprovado e o executado, todos estes elementos apontados como fatores
determinantes na ineficicia na garantia do direito a educacgéo.

Como objetivo especifico inicial € necessario compreender o papel do
Estado interventor na realizacdo das chamadas politicas publicas, buscando
definicbes de como o Estado de Direito ao estabelecer programas de
intervencdo na sociedade, pode assegurar uma existéncia digna aos cidadaos.
Nesse sentido, o objetivo primario é definir o que sdo as chamadas politicas
publicas.

Conclui-se, portanto, que para a compreensao das politicas publicas
voltadas para a efetivagdo dos direitos fundamentais € necessario inicialmente

compreender o sistema das financas publicas do Estado brasileiro, através da
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compreensao dos principios constitucionais que estabelecem para o Estado o
direito de planejar suas contas, bem como o papel de realizar o
desenvolvimento nacional. Neste sentido o papel do orcamento publico como
limitador para os gastos publicos, bem como estabelecer bases para

arrecadacdo de receitas é fundamental para a efetivacdo do direito & educacéo.
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