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Resumo

Este artigo analisa a constitucionalizagdo do direito a educagao, conside-
rando alguns dos seus conceitos, limites e garantias fundamentais. A analise
contempla os seguintes aspectos: 1. Conceituagdo do direito a educacao
como direito fundamental social e como direito subjetivo negativo e positi- 11
vo; 2. Discussdo sobre os limites faticos (orgamentarios) impostos sobre o
direito a educagao pela reserva do possivel; e 3. Apresentagdo da garantias
materiais do direito a educagdo definidas por um "minimo existencial", in-
tangivel, direta e imediatamente exigivel judicialmente, versus um "ntGcleo
| essencial" mais ampliado desse direito.
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* Abstract
|

' This paper analyzes the constitutionalization of the right to education, |

' considering some of its fundamental concepts, limits and guarantees. The

- analysis contemplates the following aspects: 1. Conceptualization of the right |
to education as a fundamental social right and as a negative and positive
subjective right; 2. Discussion about the factual (budgetary) limits imposed
on the right of education by the possible reserve; and 3. Presentation of the
material guarantees of the right to education defined by the "existential
minimum", intangible, directly and immediately demandable juridically,
versus a more amplified "essencial nucleus" of this right.
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Introdugdo

A Constituicao Federal de 1988 surge no contexto da
redemocratizagdo e da reconstitucionalizagao do pais, realizadas sob a
égide do neoconstitucionalismo gestado na Europa do pés-22 guerra mun-
dial e comprometido com a concretizagdo dos direitos fundamentais. Essa
Constitui¢do nasce assim com o objetivo de implementar no pais um sis-
tema efetivo de garantias de direitos fundamentais, particularmente de
direitos fundamentais sociais, em contraposi¢cdo as promessas politicas
vagas das Constituicdes anteriores. Entretanto, contrariamente ao preten-
dido no plano formal, essa efetividade ndo se concretizou imediatamen-
te, particularmente para os direitos fundamentais sociais, que requerem
prestacdes positivas por parte do Estado. E no contexto da "crise de
efetividade" dessas garantias constitucionais que se desenvolve o movi-
mento de constitucionalizagao crescente do Direito no Brasil, caracteri-
zado pela "irradiagao dos valores constitucionais para todo o sistema juri-
dico"." Tal constitucionalizacado visa dar efetividade (eficacia social) ao
sistema de garantias constitucionais dos direitos fundamentais sociais. A
discussao sobre a repercussdo dessa constitucionalizagao sobre o direito
a educagao merece destaque particular dada a baixa efetividade das nor-
mas que disciplinam esse direito, evidenciada pela auséncia de investi-
mentos e incentivos educacionais adequados para assegurar a
universalizacdo do acesso a uma educagao de qualidade.

Analisando as Constitui¢cdes Federais anteriores a Constituicdo de
1988, observa-se que a obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario
para todos s6 foi introduzida pela Constituicao de 1934. A gratuidade
indiscriminada naquela Constituicdo sofreu restricdo na Constituicdo de
1937, atingindo apenas aqueles que comprovassem insuficiéncia finan-
ceira e estendendo-se para os outros graus de ensino. Essas restricdes fo-
ram incorporadas pelas Constituicdes de 46 e de 67/69. A partir da Cons-
tituicao de 1934, o direito a educagdo surge como dever do Estado, mas
sempre de forma subsidiaria em relacao a familia e a sociedade; somente
com a Constituicdo de 67/69, o direito a educagao constitui-se realmente
como dever do Estado. A partir da Constituicdo de 1934, o direito ao
ensino primario integral torna-se gratuito e obrigatorio, adquirindo status
de direito publico subjetivo, mas nenhuma das Constitui¢cdes anteriores a
Constituicao de 1988 estabelece instrumentos garantidores da efetivacao
desse direito.? A Constituicdo de 1988 é a primeira a definir uma
mormatizacao ampla do direito a educagao, estabelecendo que esse di-
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reito é, prioritariamente, um dever do Estado e, apenas subsidiariamente,
um dever também da familia e da sociedade, conforme prescreve o artigo
205: A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragcao da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cida-
dania e sua qualificacdo para o trabalho. Além de estabelecer a educacao
como um direito de todos, atribuindo ao ensino fundamental o status de
direito pablico subjetivo, inova ao estabelecer também garantias para a
sua efetivacao.

Direito a educagdo: direito fundamental social

A Constituicao de 1988 estabelece, explicitamente no art. 62, que o
direito a educagdo é o primeiro dos direitos fundamentais sociais. Dife-
rentemente dos direitos fundamentais civis e politicos (direitos de liberda-
de), que requerem apenas prestacdes negativas do Estado e nao depen-
dem de regulamentagao legislativa adicional, os direitos fundamentais
sociais (direitos de igualdade) requerem prestagées positivas do Estado e,
geralmente, dependem de regulamentacdo legislativa adicional. Segun-
do a licdo de Bobbio, comentando a falta de efetividade das normas de

direitos fundamentais sociais:

E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais
suscita, além do problema da proliferacao dos direitos do homem,
problemas bem mais dificeis de resolver [...]: é que a protecado
destes Gltimos requer uma intervencao ativa do estado, que nao é
requerida pela protecao dos direitos de liberdade, produzindo aque-
la organizagdo dos servigos piblicos de onde nasceu até mesmo
uma nova forma de Estado, o Estado Social. Enquanto os direitos
de liberdade nascem contra o superpoder do Estado — e, portanto,
com o objetivo de limitar o poder -, os direitos sociais exigem,
para sua realizagao pratica, ou seja, para a passagem da declara-
cdo puramente verbal a sua protecdo efetiva, precisamente o con-
trario, isto é, a ampliagdo dos poderes do Estado. [...] O campo dos
direitos do homem [...] aparece, certamente, como aquele onde é
maior a defasagem entre a posicdo da norma e sua efetiva aplica-
cao. E essa defasagem é ainda mais intensa precisamente no cam-
po dos direitos sociais. Tanto é assim que, na Constituigdo italiana,
as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas pudi-
camente de programaticas. Sera que ja nos perguntamos alguma
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vez que género de normas sdo essas que nao ordenam, proibem e
permitem hic et nunc, mas ordenam, proibem e permitem num
futuro indefinido e sem um prazo de caréncia claramente delimi-
tado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma vez que género de
direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo reco-
nhecimento e cuja efetiva protecao sao adiados sine die, além de
confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacao de executar o "pro-
grama" é apenas uma obrigagcdo moral ou, no maximo, politica,
pode ainda ser chamado corretamente de "direito"?’

A efetividade do direito a educagao encontra obstaculo inicial na
indeterminabilidade tipica das normas de direitos fundamentais sociais,
que requerem, muitas vezes, uma complementacao legislativa. Entretan-
to, uma defini¢ao do niicleo essencial desse direito, que ndo se confunde
com o conteido minimo, é necessdria para garantir a sua implementacao.
O ntcleo essencial do direito a educagao deve abranger a amplitude de
contetdo, ou seja, a amplitude de sentido atribuido a ele pela Constitui-
¢ao.

Conforme André Ramos Tavares,* o conteitdo minimo do direito a
educacao encontra-se no proprio art 6% enquanto direito social, o direito
a educagdo é, em primeiro lugar, direito de igualdade de acesso a educa-
¢do, principalmente de acesso a educagao fundamental. Esse conteGdo
minimo, dado no art. 62, é ampliado pelos arts. 205 a 214, particularmen-
te pelos artigos que estabelecem: (i) os objetivos da educagao - art. 205: A
educagao serd promovida [...] visando ao pleno desenvolvimento da pes-
soa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdao para o
trabalho. (ii) os contetidos minimos da educacao - art. 210: Serdo fixados
contetdos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar
formagdo basica comum e respeito aos valores culturais; e (iii) os fins
sociais da educagdo - art. 214: A lei estabelecera o plano nacional de
educagao, de duragao plurianual, visando a articulagao e ao desenvolvi-
mento do ensino em seus diversos niveis e a integracao das agoes do
Poder Pablico que conduzam a: V- promogao humanistica, cientifica e
tecnologica do Pars.

Esse conteido ampliado do direito a educacao deve ser efetivado
com base nos principios orientadores do ensino, previstos no art. 206:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes princi-
pios:
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I-igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola;
ll-liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamen-
to, a arte e o saber;

Ill-pluralismo de idéias e de concepgdes pedagogicas, e coexistén-
cia de instituicdes pablicas e privadas;

IV-gratuidade do ensino pablico em estabelecimentos oficiais;
V-valorizagado dos profissionais da educacdo escolar, garantidos,
na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente
por concurso publico de provas e titulos, aos das redes pablicas;
Vl-gestao democratica do ensino piblico, na forma da lei;
Vll-garantia de padrao de qualidade;

Vlll-piso salarial profissional nacional para os profissionais da edu-
cacdo escolar puablica, nos termos de lei federal.

A partir dos artigos citados, pode-se definir o direito a educagio
como o acesso a uma formagado ampla que: (i) abrange o desenvolvimen-
to pleno da pessoa, a capacitagao para a cidadania e a competéncia para
o trabalho; (ii) baseia-se em contetdos minimos (base comum e cultural
plural) visando a promocao do desenvolvimento humanistico, cientifico
e tecnologico do pars; e (iii) orienta-se pelos principios de igualdade, de
liberdade, de pluralismo, de gratuidade do ensino publico, de valoriza-
¢ao dos profissionais do ensino, de gestao democratica, de qualidade e
de remuneracao adequada. Ao incorporar ao contettdo minimo do direi-
to a educacdo essas referéncias a objetivos pessoais, contetdos minimos,
fins sociais e principios orientadores, a Constituicdo estabelece esse con-
teGdo ampliado, ele proprio, como um direito fundamental:

Tem-se, a partir daqui, de compreender um contetido da propria
educacdo, como direito fundamental. Nao se trata mais de qual-
quer direito a educacao, mas daquele cujas balizas foram
construidas constitucionalmente. Isso significa que o direito a edu-
cagdo é o direito de acesso, mas ndo um acesso a qualquer educa-
¢do, e sim aquela que atende as preocupacées constitucionais.’

O contetGdo do direito a educagdo também é determinado pelas
disposi¢des nos tratados e convengdes internacionais sobre direitos hu-
manos aprovados pelo Brasil e que, apés a Emenda Constitucional n® 45/
04 (Reforma do Judiciério), sao incorporados automaticamente ao
ordenamento com estatuto constitucional (art. 52, §32). Mesmo os trata-
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dos e convencdes sobre direitos humanos aprovados antes da EC n? 45/
04 tém merecido o mesmo estatuto constitucional, com base na tese da
recepcdo. A titulo de exemplo, pode-se observar que o contetido do direi-
to a educacgao, conforme definido pela Constituicao Federal de 1988, foi
profundamente influenciado pelo Pacto Internacional Relativo aos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Resolugdo n® 2.200A,
da Assembléia Geral das Nagées Unidas, em 16 de dezembro de 1966,
sendo aprovado no Brasil, pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12/12/91,
e promulgado pelo Decreto Presidencial n® 591, de 6/7/92. Esse Pacto
dispoe, no art. 13:

1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a educagdo. Concordam em que a educagao devera
visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do
sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito pelos direitos hu-
manos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a
educagado deverd capacitar todas as pessoas a participar efetiva-
mente de uma sociedade livre, favorecer a compreensio, a tole-
rancia e a amizade entre todas as nag¢des e entre todos os grupos
raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nagoes
Unidas em prol da manutengdo da paz.

2. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, com o
objetivo de assegurar o pleno exercicio desse direito: a) a educa-
¢do priméria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a to-
dos; b) a educagao secundaria em suas diferentes formas, inclusive
a educacao secundaria técnica e profissional, devera ser generali-
zada e tornar-se acessivel a todos, por todos os meios apropriados
e, principalmente, pela implementagao progressiva do ensino gra-
tuito; c) a educacao de nivel superior devera igualmente tornar-se
acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos
os meios apropriados e, principalmente, pela implementagao pro-
gressiva do ensino gratuito; d) dever-se-a fomentar e intensificar,
na medida do possivel, a educagdo de base para aquelas pessoas
que nao receberam educagao primaria ou ndo concluiram o ciclo
completo de educagdo primdria; e) serd preciso prosseguir ativa-
mente o desenvolvimento de uma rede escolar em todos os niveis
de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas de es-
tudo e melhorar continuamente as condigées materiais do corpo
docente (...).

Edwmngio =m Debate * Forfaleza * v. 2, n° 60, ano 32 - 2010 p.1a32



A constitucionalizacdo do direito a educagdo: conceitos, limites e garanties

A articulacdo entre o art. 62, os arts. 205 a 214 e os dispositivos dos
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos nao esgota
o contedo possivel do direito a educagao, mas permite definir um na-
cleo essencial desse direito que amplia consideravelmente o nicleo mi-
nimo, definido apenas pelo acesso a educagdo. A definicdo desse nicleo
essencial é indispensavel para garantir aimplementagao do direito a edu-
cacao e assegurar para ele a tutela jurisdicional.

Direito a educagdo: direito subjetivo negativo vs. positivo

Segundo Sarlet, a caracterizagdo dos direitos fundamentais como
direitos subjetivos refere-se a "nogao de que ao titular de um direito fun-
damental é aberta a possibilidade de impor judicialmente seus interesses
juridicamente tutelados perante o destinatario (obrigado)."® A expressdo
“direito publico subjetivo" é rejeitada por esse autor, porque "além de
anacronica e superada, ndo se revela afinada com a realidade constituci-
onal patria, uma vez que atrelada a uma concepgao positivista e essenci-
almente estatista dos direitos fundamentais na qualidade de direitos de
defesa do individuo contra o Estado tipica do liberalismo."” José Afonso
da Silva também rejeita essa expressao, pelas mesmas razées, propondo
a sua resignificagao:

Direitos pablicos subjetivos constituem um conceito técnico-juri-
dico do Estado liberal, preso, como a expressao "direitos individu-
ais", a concepgao individualista do homem; por isso também se
tornara insuficiente para caracterizar os direitos fundamentais. Di-
reito subjetivo conceitua-se como prerrogativas estabelecidas de
conformidade com regras de Direito objetivo. Nesse sentido, seu
exercicio, ou ndo, depende da simples vontade do titular, que de-
les pode dispor como melhor lhe parecer, até mesmo renuncia-los
ou transferi-los, além de serem prescritiveis, situacées essas incom-
pativeis com os direitos fundamentais do homem. Cunhou-se, de-
pois, a expressao direitos pablicos subjetivos para exprimir a situ-
acdo juridica subjetiva do individuo em relacao ao Estado, visan-
do colocar os direitos fundamentais no campo do direito Positivo.

[...]

Entendida como autolimitagcdo estatal em beneficio de determina-
das esferas privadas, tal categoria acha-se superada pela propria
dinamica econdémico-social do nosso tempo, em que o desfrute de
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qualquer direito fundamental exige atuagao ativa dos poderes pa-
blicos. Pois, [...] tudo aquilo que, para a ideologia liberal, aparecia
como direitos publicos subjetivos, ou como esferas de atividade
privada contraposta a atividade publica, ou como liberdades
limitadoras do poder, passa a ser considerado, sob o prisma do
Estado Democratico de Direito superador da involugdo do Estado
Social de Direito, como momentos do exercicio do proprio poder,
a este coexistencial e ndo a ele contraposto.?

Essa rejeicao remete as origens desse instituto na doutrina juridica
alem3, no século XIX, no contexto do Estado liberal, voltado para a
efetividade de direitos subjetivos individuais que requerem apenas pres-
tagoes negativas (deveres de abstencao) do Estado ou de particulares. Na
sua concepgao original, esse instituto implica uma relagdo necessaria entre
violacdo, pretensdo e sanc¢ao: o titular de um direito subjetivo individual,
diante da violagado desse direito, adquire uma pretensao judicial contra o
devedor, cujo descumprimento acarreta uma sangao. Esse instituto so-
freu, entretanto, uma evolugdo. Na primeira metade do século XX, no
contexto do Estado social, voltado para a efetividade dos direitos sociais,
que requerem prestacoes positivas (deveres de acdo) do Estado, esse ins-
tituto passa a ser aplicado contra o Estado, para constrangé-lo judicial-
mente a executar as politicas pablicas necessarias a efetividade desses
direitos. A aplicabilidade desse instituto nesse novo contexto foi questio-
nada, porém, por alguns doutrinadores, em razao da impossibilidade de
sancdo contra o Estado em caso de descumprimento das prestacées posi-
tivas devidas. A Constituicdo Federal de 1988 ilustra a insustentabilidade
desse questionamento, particularmente em relacdo ao direito a educagao
fundamental, uma vez que a violagdo da obrigatoriedade de prestacdo
estatal desse direito importa em responsabilizacdo da autoridade respon-
savel.

Conforme enfatiza Garcia,® a consagracao dos direitos fundamen-
tais sociais implica, por decorréncia logica, no estabelecimento de deve-
res do Estado. Direitos fundamentais sociais podem, portanto, ser consi-
derados direitos subjetivos, embora produzam um feixe complexo de
posicdes subjetivas, dependendo da forma de positivagdo, do contetdo e
do alcance das normas constitucionais em que estdo inseridos.'® Os direi-
tos subjetivos, embora concebidos originalmente numa perspectiva indi-
vidualista, podem, ao ser transplantados para o plano dos direitos funda-
mentais sociais, passar a ser concebidos como posi¢ées de titularidade
individual ou coletiva, sem que isso implique numa alteragao substancial
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da sua esséncia - enquanto direitos subjetivos, continuam a referir-se aos
direitos dos titulares das posi¢oes subjetivas de, em razao de uma viola-
cao de deveres juridicos, deduzir a sua pretensdao em juizo. Porém, as
possibilidades de exigibilidade judicial dos diferentes direitos fundamen-
tais sociais serdo distintas em razao da natureza distinta desses direitos.

Os deveres do Estado com a educacao sao apresentados na Consti-
tuicao de 1988, de forma concentrada, no art. 2008:

Art. 208. O dever do Estado com a educacao sera efetivado medi-
ante a garantia de:

I- ensino fundamental obrigatério e gratuito, assegurada, inclusi-
ve, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso
na idade propria;

Il- progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

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

IV- atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis
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 condig¢ées do
educando;

VII- atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte,
alimentacio e assisténcia a satde.

§ 12 O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito pablico
subjetivo.

§ 22 O ndo oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Pabli-
co, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade
competente.

§ 32 Compete ao Poder Piblico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou res-
ponsaveis, pela freqtiéncia a escola".

O direito a educagdo esta positivado na Constituicao Federal de
1988 predominantemente em normas programéticas — normas conside-
radas de eficacia limitada e aplicabilidade indireta, mediata e reduzida,
por dependerem de regulamentacao legislativa adicional para produzir
todos os seus efeitos.!” Ndo obstante, a doutrina juridica reconhece que
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mesmo as normas programaticas estao aptas a produzir alguns efeitos
imediatos vinculantes. Esses efeitos em relacdo ao direito a educagao sao,
por exemplo: (i) a revogagdo de atos normativos anteriores, colidentes
com o contetdo das normas de direito a educagdo, independentemente
da declaragdo de sua inconstitucionalidade; (ii) a vinculagdo do legisla-
dor a concretizacdao do direito a educacao; (iii) a declaracdao de
inconstitucionalidade dos atos normativos posteriores a Constituicdo con-
trarios ao contetido das normas de direito a educacao; (iv) a utilizacao do
direito a educacao programético como parametro para a interpretacao,
integracao e aplicagao das normas juridicas; (v) a producao pelas normas
de direito a educagao de posicoes subjetivas; e (vi) a proibicao do retro-
cesso social (proibi¢ao da abolicao pelo legislador das posicoes juridicas
concretizadas), em relagdo ao direito a educagdo, de modo que o direito
a educacao concretizado torna-se um direito de defesa.'> Com relacio as
posicdes subjetivas negativas, produzidas pelas normas de direito a edu-
cagao, estas decorrem diretamente desses efeitos imediatos vinculantes.
Os titulares do direito a educacao, diante de qualquer inobservancia des-
ses efeitos pelo Estado, podem deduzir a sua pretensdo perante o Estado
em juizo.

Com relacao as posicdes subjetivas positivas, produzidas pelas nor-
mas de direito a educacdo, a Constituicdo de 1988 apresenta um trata-
mento diferenciado entre as normas de direito ao ensino fundamental e
as demais normas de direito a educagdo. Conforme ja mencionado, pres-
creve no artigo 208 que o dever do Estado com a educagao sera efetivado
mediante a garantia de: | - ensino fundamental obrigatério e gratuito, as-
segurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tive-
ram acesso na idade propria. As normas de direito ao ensino fundamental
produzem posicoes subjetivas positivas caracterizadas como "direitos
pablicos subjetivos", conforme estabelece no artigo 208, § 12 O acesso
ao ensino obrigatério e gratuito é direito pablico subjetivo. Ao atribuir ao
direito ao ensino fundamental a natureza de "direito pablico subjetivo",
este passa a vincular a Administragao Pablica ao dever de oferta regular
do ensino obrigatério, seja o titular do direito a educagao individual ou
coletivo. A propria obrigatoriedade e a gratuidade desse direito determi-
nam a producdo dessa posicao de "direito pablico subjetivo". Para enfatizar
o sentido diferenciado que atribui a educacdo fundamental, a Constitui-
¢ao estabelece explicitamente a conseqiiéncia para o descumprimento
do dever estatal associado a esse direito subjetivo, no art. 208, § 2% O
ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Pablico, ou sua ofer-
ta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente. A Cons-
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tituicdo prevé assim que, diante da inobservancia do dever pablico de
ofertar a educacdo fundamental, o titular podera deduzir sua pretensao
perante o Estado em juizo, ficando este sujeito a uma sangado explicita
pela ndo-efetivagdo do direito a educagao fundamental. Isto representou
um grande avancgo na protecao desse direito.

Como destaca Garcia,'* para reforgar que as normas relativas ao
direito ao ensino fundamental ndo devem ser interpretadas como meras
exortacdes, ndo vinculantes do Poder Executivo, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n® 8.069/90) assegura, no artigo 208, a exigibilidade
judicial desses direitos:

Art. 208. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei as agdes de respon-
sabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao ado-
lescente, referentes ao nao oferecimento ou oferta irregular:

I- do ensino obrigatorio;

II- de atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia;

I1- de atendimento em creche e préescola as criangas de zero a
seis anos de idade;

IV- de ensino noturno regular, adequado as condi¢ées do educan-
do;

V- de programas suplementares de oferta de material didatico es-
colar, transporte e assisténcia a satde do educando do ensino fun-
damental;

VI- de servico de assisténcia social visando a protecao, a familia, a
maternidade, a infancia e a adolescéncia, bem como ao amparo as
criangas e adolescentes que dele necessitem;

VII- de acesso as acdes e servicos de saiide;

VIII- de escolarizagdo e profissionalizagdo dos adolescentes priva-
dos de liberdade.

Paragrafo tnico As hipéteses previstas neste artigo nao excluem da
protecao judicial outros interesses individuais difusos ou coletivos,
proprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela Constitui-
¢do e pela Lei".

Diferentemente da protegdo diferenciada dada as normas relativas
ao direito ao ensino fundamental, as demais normas de direito a educa-
¢ado produzem posicdes subjetivas positivas, mas somente no sentido de
promover a maximizagdo possivel na sua efetivacdo ou, no caso eventual

Ma32 Educagio em Debate * Fortaleza * v. 2, n° 60, ano 32 - 2010



Ana Elisabeth Bastos de Miranda

da sua nao-efetivagcdo, motivar do Estado uma recusa necessariamente
fundamentada.™

Limites fatico-orcamentdrios: a reserva do possivel

A "reserva do possivel" refere-se a limitagcdo fatico-orcamentaria,
frequentemente alegada pelo Estado, para ndo se responsabilizar pelo
descumprimento das politicas pablicas que garantam a efetividade dos
direitos fundamentais, particularmente dos direitos sociais. Esse conceito
encontra respaldo, segundo Andreas Krell,' na doutrina de Canotilho que
entende que o nivel de efetivagdo dos direitos sociais esta sempre condi-
cionado pelo limite da "reserva do possivel", na dependéncia do volume
de recursos econémicos que pode ser mobilizado para essa finalidade.
"Nessa visdo, a limitagdo dos recursos piblicos passa a ser considerada
verdadeiro limite fatico a efetivagdo dos direitos sociais prestacionais."'®
Essa interpretagdo da "reserva do possivel" é, entretanto, uma falcia, "fru-
to de um direito constitucional comparado equivocado":"”

Essa teoria, na verdade, representa uma adaptacao de um tépos da
jurisprudéncia constitucional alema (Der Vorbehalt dés Mdglichen),
que entende que a construcao de direitos subjetivos a prestacao
material de servigos piblicos pelo Estado esta sujeita a condigao
da disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo tempo, a
decisdo sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no
campo discricionario das decisdes governamentais e dos parlamen-
tos, através da composi¢do dos orgamentos pablicos.'®

A "falacia da "reserva do possivel™ reside na transposi¢do equivo-
cada de um conceito jurisprudencial alem3o para a doutrina constitucio-
nal brasileira, em completa desconsideracdo ainda das diferengas nas si-
tuagdes sociais das duas realidades. Na jurisprudéncia constitucional ale-
ma, o argumento da "reserva do possivel" refere-se a tese de que os direi-
tos a prestagdes positivas "estdo sujeitos a reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo, de maneira racional, pode esperar da socieda-
de" —o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha teria recusado a tese
de que o Estado seria obrigado a criar vagas nas universidades pablicas
suficientes para atender a todos os candidatos. No Brasil, esse argumento
foi convertido por alguns doutrinadores (e.g., Gustavo Amaral) na tese da
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negacdo categodrica da "competéncia dos juizes ("ndo legitimados pelo
voto”) a dispor sobre medidas de politicas que exigem gastos orcamenta-
ri0s.""? Para evitar a completa omissado estatal em relacao aos direitos so-
ciais, sob a alegacdo da "reserva do possivel", essa posi¢ao doutrinéria
recomenda que o Estado justifique, judicialmente, o seu descumprimento
das normas constitucionais de direitos sociais; sendo ponderada essa jus-
tificativa, o Judiciario ndo pode se substituir ao Executivo, sob pena de
afrontar o principio da separacao de poderes.?

A aparente razoabilidade do argumento brasileiro da "reserva do pos-
sivel" desconsidera que, no Brasil, assim como em outros paises periféricos,
marcados pela exclusdo social, a questdo crucial é justamente "analisar
guem possui a legitimidade para definir o que seja "o possivel" na area das
prestacdes sociais basicas face a composicao distorcida dos orcamentos
dos diferentes entes federativos."?! A facilidade de "justificacao" dos entes
publicos (federais, estaduais e municipais), por sua omissdo no cumpri-
mento das normas constitucionais de direitos sociais, pode facilmente con-
duzir a um nefasto relativismo na efetivacao desses direitos.

Olsen denuncia, na mesma linha de Krell, que o conceito de "reser-
va do possivel", originariamente concebido como "condigdo de realida-
de", sofre uma deturpacao ideologica:

A justicialidade dos direitos fundamentais sociais foi ainda mais
comprometida a partir da aplicagdo da reserva do possivel, que
enquanto condicao de realidade a impor a observancia da dispo-
nibilidade de recursos pelo julgador, acabou por ser ideologica-
mente comprometida, a ponto de legitimar a negligéncia dos po-
deres pablicos para com a destinagao dos recursos econémicos. A
propria nogdo de escassez de recursos tem sido apresentada como
um dogma insuperavel, de modo que a questdo referente a dispo-
nibilidade muitas vezes ndo é apreciada em sua concepgao origi-
nal: aquilo que razoavelmente se pode exigir do Estado para a
satisfacdo do direito.??

Olsen faz uma diferenciagao importante entre "inexisténcia de re-
cursos" e "escolha alocativa de recursos". Essa diferenciagio é encoberta
pela ideologizacdo neoliberal do conceito de "reserva do possivel", privi-
legiando os valores econémicos sobre os juridicos. Antes de se falar de
“inexisténcia de recursos", é preciso investigar se a previsao orcamentaria
foi realizada em conformidade com as normas constitucionais. "A reserva
do possivel surge como um excelente escudo para a ineficacia dos direi-
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tos fundamentais a prestagdes positivas, como os direitos sociais, pois
nada poderia ser feito — ainda que houvesse "vontade politica" — face a
escassez dos recursos."?* A "escassez dos recursos" para os direitos sociais
é apresentada como um dado natural e ndo como reflexo social de uma
decisdo politica que direciona os recursos para outros fins.

No mesmo sentido, Ana Paula de Barcellos faz uma diferenciacao
entre "reserva do possivel fatica", definida como "estado de exaustao de
recursos", e a "reserva do possivel juridica", definida como "auséncia de
autorizagao orcamentéria para determinado gasto".?* Observa que, como
a obtengdo e o dispéndio dos recursos estio amplamente regulamenta-
dos na Constituicao, tanto no limite formal da previsao orgcamentaria, como
nos limites materiais dos objetivos econdémicos, sociais e culturais a se-
rem atendidos, essas formas da "reserva do possivel" precisam ser
investigadas quanto ao atendimento dos objetivos constitucionais. Con-
clui que, como os recursos sao limitados, é necessario assegurar que re-
cursos previstos para os objetivos sociais sejam de fato alocados para
esses fins:

Se é assim, e se 0s meios financeiros nao sao ilimitados, os recur-
sos disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente no atendi-
mento dos fins considerados essenciais pela Constituicao, até que
eles sejam realizados. Os recursos remanescentes haverdo de ser
destinados de acordo com as opg¢des politicas que a deliberacdo
democrética apurar em cada momento. No caso brasileiro, a essa
conclusdo se chega igualmente em decorréncia de um conjunto
de compromissos internacionais assumidos formalmente. Com efei-
to, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Cultu-
rais, a Convencao Internacional sobre o direito das criancas e tam-
bém o Pacto de Sdo José de Costa Rica obrigam os Estados signata-
rios a investirem o méaximo dos recursos disponiveis na promog¢ao
dos direitos previstos em seus textos.?

Conforme o juiz federal Giovani Bigolin,?® a limitagao dos recursos
materiais constitui uma barreira fatica a efetividade dos direitos sociais,
quer a sua aplicacao esteja na competéncia do legislador, do administra-
dor ou do judiciério. A questdo da legitimidade ou nao da alegacao da
"reserva do possivel" deve ser pensada a partir de uma perspectiva de
reparticao de competéncias: do reconhecimento ou nao de uma "reserva
de competéncia parlamentar" para a decisdo sobre a aplicagdo de recur-
sos pablicos; da possibilidade ou ndo do administrador poder alegar a
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"reserva do possivel" perante o Judiciario para negar a entrega da presta-
¢do social postulada; e da possibilidade ou nao do Judiciario poder inter-
vir na atuagao dos outros poderes para assegurar a efetividade dos direi-
tos sociais.

Compete precipuamente ao legislador a decisdo sobre a aplicagao
dos recursos materiais na elaboracao da lei orcamentaria, mas é possivel
estabelecer um limite a liberdade de conformacao do legislador no senti-
do de preservar a garantia do "minimo existencial". Do mesmo modo,
compete ao administrador a alegagao do limite da "reserva do possivel"
para restringir direitos sociais judicialmente, mas desde que preservado o
"minimo existencial", contra o qual s6 pode ser alegado o "limite real de
escassez". Em todo caso, compete ao Judiciario a efetivacao dos direitos
sociais, preservando os principios da Constituicao, por meio da
proporcionalidade. Segundo Garcia,”” no caso de impossibilidade juridi-
ca de efetivagao dos direitos sociais, nao por auséncia de receita, mas por
auséncia de previsdo orcamentaria, revelando o descompasso entre a lei
orcamentaria e os valores da dignidade humana, deve prevalecer o en-
tendimento que afasta a legalidade estrita a favor da observancia do "mi-
nimo existencial".

Garantias materiais: minimo existencial vs. nicleo essencial

O "minimo existencial" refere-se ao padrao minimo de efetividade
das normas constitucionais dos direitos fundamentais sociais. Constitui
um limite para a "reserva do possivel", a medida que ndo pode ser
desconsiderado pelo Estado, mesmo que venha a alegar a "reserva do
possivel". Segundo Andreas Krell,?® a teoria do "minimo existencial" ou
"minimo social" é fruto da doutrina juridica alema, p6s-2? Guerra Mundi-
al, no contexto da organizagao do Estado Social:

A Corte Constitucional Alema extraiu o direito a um "minimo de
existéncia" do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1, I,
Lei Fundamental), do direito a vida e a integridade fisica, mediante
interpretagao sistemdtica junto ao principio do Estado Social (art.
20, |, LF). Assim, a Corte determinou um aumento expressivo do
valor da "ajuda social" (Sozialhilfe), valor minimo que o Estado
esta obrigado a pagar a cidadaos carentes. Nessa linha, a jurispru-
déncia aceita a existéncia de um verdadeiro Direito Fundamental
a um minimo vital.
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A teoria do "minimo existencial" tem por funcao: (1) definir um "con-
teGdo minimo", intangivel, de direitos sociais basicos (direitos de igualda-
de) para uma vida humana digna: alimentacao basica, atendimento efici-
ente de satde, educagdo fundamental, garantia de moradia e renda mini-
ma; (2) atribuir ao individuo um direito subjetivo positivo contra o Estado
para que |he seja assegurado esse "contetdo minimo", direta e imediata-
mente exigivel, independentemente de qualquer complementagao
legislativa; (3) radicar a intangibilidade desse "contettdo minimo" na dig-
nidade da pessoa humana, tornando-o imune a qualquer limite ou restri-
¢ao estatal; e (4) condicionar o exercicio dos direitos de cidadania (direi-
tos de liberdade) a plena efetividade desse "contedo minimo".

O conceito de "minimo existencial" esta estreitamente associado
ao conceito de "nlcleo essencial" da norma de direito fundamental soci-
al. Ambos foram desenvolvidos, inicialmente na doutrina juridica alem3,
tendo por objetivo alcangar efetividade para os direitos sociais, protegen-
do-os contra limites e restricdes estatais indevidas. A "fundamentalidade"
dos direitos sociais, tanto em sentido formal (supremacia constitucional),
quanto em sentido material (supremacia axiolégica), nao lhes garante
natureza absoluta, excecao ao direito de ndo ser torturado e nao ser sub-
metido a tratamento desumano ou degradante.?” Os direitos fundamen-
tais sociais, exatamente por requererem prestacoes positivas do Estado,
encontram-se numa situacao particular de vulnerabilidade. Para efetivar
a sua prote¢ao, torna-se assim necessario realizar a tarefa metodica de
definir precisamente os contornos restritivos do seu contetido.

O conceito de "nicleo essencial" corresponde ao contetdo mini-
mo intangivel, intocavel, de um direito fundamental social. A dificil deli-
mitacao desse nicleo tem sido objeto de uma controvérsia tedrica. A teo-
ria absoluta concebe o "nlcleo essencial" como um niicleo absoluto, uni-
versal, fixo, permanente, intangivel em quaisquer hipoteses, e determina-
do por uma restricao/cisdo interna, inerente ao proprio direito fundamen-
tal, que pode ser cindido internamente em uma parte essencial (sempre
protegida de restricdes) e uma parte nao essencial (apenas eventualmente
protegida de restricdes). Ja a teoria relativa concebe o "ntcleo essencial”
como um nicleo relativo, histérico, dinamico e variavel, intangivel ape-
nas quando considerado em relagdo a um determinado caso concreto, e
determinado por uma restricao externa, estatal, a partir de uma autoriza-
cado constitucional explicita (direta ou legal) ou implicita (imanente), e
que requer necessariamente uma justificagdo; sendo a autorizagao cons-
titucional implicita ("limites imanentes"), a justificagdo resulta sempre de
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uma ponderacdo dos direitos colidentes no caso em questdo. Canotilho
discute essa delimitacdo relativa na sua "metédica da restricao de direi-
t0s."? Vale ressaltar que essa controvérsia tedrica relativa ao "nacleo es-
sencial" aplica-se igualmente a delimitagdo do "minimo existencial".

A relacdo entre "minimo existencial" e "nlcleo essencial" ndo é de
identificacdo total, mas de identificagcdo parcial, podendo ser representa-
da pela relacdo entre dois circulos concéntricos: o circulo interno, menor,
correspondendo ao "minimo existencial", e o circulo externo, maior,
correspondendo ao "nacleo essencial". O "minimo existencial”
corresponde, segundo Barcellos, a um "subconjunto dentro dos direitos
sociais, econdmicos e culturais menor — minimizando o problema dos
custos — e mais preciso— procurando superar a imprecisao dos principios.
E, mais importante, que seja efetivamente exigivel do Estado."*' Como o
*nacleo essencial” corresponde ele proprio a um minimo, pode-se pensar
o "minimo existencial" como o minimo (nGcleo) de um minimo.

E importante manter a diferenciacdo entre "minimo existencial" e
*nacleo essencial". A propria Constituigdo de 1988 ndo autoriza a inter-
pretacao da identificacdo total entre "ntcleo essencial" e "minimo exis-
tencial”, que pode conduzir a uma visdo reducionista dos direitos funda-
mentais sociais: "Além da fundamentalidade formal reconhecida aos di-
reitos sociais, ndo se pode deixar de observar que sua fundamentalidade
material extravasa o conteido do minimo existencial. Assim, preocupou-
se o constituinte com a dignidade da pessoa humana (como um todo, e
n3o em sua versao minimalista)l...]."*? Entretanto, é importante destacar
que a identificagdo parcial entre "nlcleo essencial" e "minimo existenci-
al*, pode acarretar conseqtiéncias positivas para a prote¢ao do "ntcleo
essencial", com a maior efetividade do "minimo existencial" transmitin-
do-se ao "nicleo essencial": o "niicleo essencial" adquire uma subjetivi-
dade maior, positiva, podendo ser exigivel direta e imediatamente, sem
necessidade da intermediacdo legislativa.*

A perspectiva absoluta do "minimo existencial" é questionavel, por-
gue pode gerar arbitrariedade juridica, uma vez que o seu contetido ndo
pode ser determinado de forma totalmente abstrata, sendo inafastavel a
ponderacdo. A perspectiva relativa do "minimo existencial" é mais defen-
savel uma vez que, sendo historica e geograficamente variavel, este s6
pode ser realmente determinado no caso concreto, por meio da pondera-
ca3o de principios, bens e interesses contrapostos, ou seja, por meio da
argumentacdo. Entretanto, a titulo de preservar o valor contido na ideia
de um nicleo fixo, direta e imediatamente exigivel, é possivel conceber
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um "minimo existencial" irredutivel, relacionado com o reconhecimento
histérico e cultural sobre a definicao das necessidades humanas basicas.
Esse minimo seria composto por um contetido definido, homogéneo, com
tendéncia a universalidade (necessidades vitais) e um contetGdo indefini-
do (necessidades culturais). O problema nessa proposta conciliadora resi-
de no fato de a dimensao universal ser sempre controversa, havendo os
que acreditam que pode ser abstratamente aferida e os que acreditam
que ela s6 pode ser aferida a partir das condigdes concretas da existéncia
humana.?*

A grande validade do "minimo existencial" reside na sua imediata
exigibilidade judicial. Nenhuma restricao estatal pode ser alegada contra
ele, nem mesmo a "reserva do possivel", a ndo ser que devidamente
justificada, por meio da ponderagao, para a protegao de direitos colidentes
no caso concreto. Na perspectiva relativa, o "minimo existencial" é en-
tendido assim como um principio, susceptivel de ponderacgao, que so6 é
definido no caso concreto. Entretanto, buscando mecanismos de prote-
¢ao das prestagdes materiais, Barcellos formula uma concepgao rigida de
"minimo existencial", no sentido de que, uma vez definido no caso con-
creto, este se converte em verdadeira regra para esse caso concreto,
insusceptivel de qualquer ponderagao. Em outras palavras, uma vez defi-
nido no caso concreto, qualquer restricao desse minimo deve ser enten-
dida como violagdao de uma regra, e ndo mais como violagdao de um
principio, evidenciando assim toda restricdo como ilegitima e
inconstitucional.?

A intangibilidade do "minimo existencial", radicada no valor da dig-
nidade da pessoa humana, conforme reconhecido no Estado Social e
Democrético de Direito, esta relacionada a outro principio fundamental:
o principio da "proibicao do retrocesso social", desenvolvido também na
jurisprudéncia européia, particularmente na Alemanha e em Portugal.
Segundo Miozzo, "a formulagdo da clausula da vedagdo do retrocesso
pressupde um Estado Social ja realizado. Ou seja, parte da idéia de que o
dever positivo de concretizar os direitos fundamentais, imposto pela Cons-
tituicdo ja tenha sido cumprido, exsurgindo dai uma garantia de preserva-
¢ao das conquistas atingidas."® Canotilho refere-se a esse principio nos
seguintes termos:

[...] as normas constitucionais que reconhecem direitos econémi-
cos, sociais e culturais de carater positivo tém pelo menos uma
funcao de garantia da satisfagao adquirida por esses direitos, im-
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plicando uma "proibigdo de retrocesso", visto que, uma vez dada
satisfacdo ao direito este "transforma-se", nessa medida, em um
"direito negativo" ou direito de defesa, isto €, num direito a que o
Estado se abstenha de tentar contra ele.?”

Para Miozzo, esse conceito esta presente na Constituicao Federal
de 1988 ndo so6 no sentido limitador, como no principio da maxima efica-
cia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 52,
§ 1), mas também no sentido dirigente: Constituem objetivos fundamen-
tais da Repablica Federativa do Brasil: [...] garantir o desenvolvimento
nacional; (art. 32, inciso Il). A ideia de desenvolvimento ou progresso in-
clui necessariamente o progresso juridico, no sentido da concretizagao
dos direitos fundamentais.*®

Em relagdo a educagao, pode-se observar que o "minimo existenci-
al® refere-se a igualdade de acesso ao ensino fundamental. Ja o "nGcleo
essencial" consiste num conceito ampliado do direito a educagao que
abrange: (i) o desenvolvimento pleno da pessoa, a capacitagdo para a
cidadania e a competéncia para o trabalho; (ii) conteidos minimos de
ensino (base comum e cultural plural) visando a promogao do desenvol-
vimento humanistico, cientifico e tecnologico do pars; e (iii) a orientagao
por principios de igualdade, de liberdade, de pluralismo, de gratuidade
do ensino pablico, de valorizagdo dos profissionais do ensino, de gestao
democrética, de qualidade e de remuneracao adequada. A protegao dife-
renciada do "minimo existencial", ou seja, da igualdade de acesso ao
ensino fundamental representa um avanco, mais ainda insuficiente para
zarantir a efetividade do direito a educagdo. E necessério, a partir de uma
perspectiva relativa, historica, dinamica do "minimo existencial”, defen-
der a incorporagao progressiva neste dos contetidos do "ntcleo essenci-
2" Considerando-se os citados objetivos do desenvolvimento pleno da
pessoa, da capacitagao para a cidadania e da qualificagdo para o traba-
$o. o "nicleo essencial" do direito a educagdo nao pode ficar restrito
apenas ao ensino fundamental, mas deve necessariamente abranger toda
2 educacao basica: a educacao infantil, o ensino fundamental e o ensino
medio. Nesse sentido, na luta pelo direito a educagao no Brasil, observa-
s= 2 ampliacao crescente da protecao ao direito a educagdo basica, por
meio de diversos diplomas legais, como a LDB (Lei 9.394 de 20 de de-
zembro de 1996) e o Plano Nacional de Educacio (Lei 10.172 de 9 de
ameiro de 2001). Embora nao explicitada na Constituicao de 1988, mas
Swmdamentada no principio constitucional do universalismo dos direitos
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fundamentais, a universalizagao do direito a educagao basica de qualida-
de se constitui como direito de cidadania e dever do Estado.
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