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I. INTRODUCAO

O substantivo educacao, que deriva do latim educatio,
educationis, indica a acao de criar, de alimentar, de gerar um
arcaboucgo cultural.” A educacao, longe de ser um adorno ou o re-
sultado de uma frivola vaidade, possibilita o pleno desenvolvimento
da personalidade humana e é um requisito indispensavel a concrecao
da propria cidadania. Com ela, o individuo compreende o alcance
de suas liberdades, a forma de exercicio de seus direitos e a impor-
tancia de seus deveres, permitindo a sua integracdo em uma demo-
cracia efetivamente participativa. Em esséncia, “educacao é o pas-
saporte para a cidadania”. Além disso, é pressuposto necessério a
evolucao de qualquer Estado de Direito, pois a qualificacao para o
trabalho e a capacidade critica dos individuos mostram-se impres-
cindiveis ao alcance desse objetivo.

Em linhas gerais, o presente estudo busca analisar o
enquadramento do direito a educacao sob a epigrafe dos direitos
fundamentais e como parcela indissocidvel do denominado minimo

! Cf. Francisco Torrinha, Dicionario Latino Portugués, 2° ed., Porto: Graficos Reunidos Lda, 1942, p. 278.
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existencial. Demonstrada a essencialidade dos direitos sociais, den-
tre os quais se inclui a educacao, discorre-se sobre a sua
imutabilidade, tratando-se de um exemplo caracteristico de limite
material ao exercicio do poder de reforma constitucional.

Os contornos basicos do direito a educacao sao identificados
a partir de uma breve enumeragao das convencgdes internacionais
relativas ao tema e, no ambito interno, com o estudo dos textos cons-
titucionais, atual e pretéritos, além de algumas normas
infraconstitucionais. Esse singelo apanhado normativo almeja
sedimentar uma visao cosmopolita do direito a educacao, o que em
muito contribuird para a sua definitiva inclusdo nos fluidos limites do
minimo existencial, de alcance tradicionalmente restrito aos origi-
narios e inaliendveis direitos de liberdade, como dizia Locke? pou-
co depois da “Glorious Revolution” de 1688.

Avancando, é tracado um paralelo do instituto do direito subje-
tivo nas searas publica e privada, o que visa a demonstrar a imediata
exigibilidade do direito a educacao fundamental e o dever juridico do
Poder Piblico em atendé-lo. Ainda sob a 6tica da efetividade do direi-
to a educacao, sao tecidas algumas consideragoes sobre o principio
da divisao das fungdes estatais, nao raras vezes a pedra angular do
entendimento que tenta obstar o poder de coercao a ser exercido pe-
los 6rgaos jurisdicionais, bem como a prestigiada tese da reserva do
possivel, que busca legitimar a postura abstencionista do Poder Pabli-
co com a constante alegacao de insuficiéncia de recursos para o aten-
dimento de todos os direitos consagrados no texto constitucional.

Il. DIREITOS FUNDAMENTAIS
Sao considerados fundamentais® aqueles direitos inerentes a
pessoa humana pelo simples fato de ser considerada como tal, tra-

2The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil government,
3%ed., Norwich: Basil Blackwell Oxford, 1976, p. 14 e ss., publicado inicialmente em 1690, como parte da obra Two
Treatises of Government, estabeleceu o alicerce fundamental da teoria cldssica da divisdao dos poderes
posteriormente desenvolvida por Montesquieu.

3 Como se sabe, ndo é divisada uma uniformidade terminolégica em relacio aos direitos fundamentais, que recebem
mdltiplas outras designagoes (direitos do homem, direitos humanos, direitos individuais, direitos naturais etc.). Buscando
evitar o desvirtuamento do objetivo principal, ndo realizaremos maiores incursdes nessa seara, motivo pelo qual
deixamos de acentuar as distingdes doutrindrias comumente suscitadas. Para maior desenvolvimento do atributo da
fundamentalidade, que aponta para o especial relevo que deve merecer a protecao de tais direitos, vide Robert
Alexy, “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

224 Revista da EMERJ, v. 8, n° 32, 2005



zendo consigo os atributos da tendéncia a universalidade, da
imprescritibilidade, da irrenunciabilidade e da inalienabilidade. Nao
encontram sua legitimacao em um texto normativo especifico ou
mesmo em uma ordem supralegal de matiz jusnaturalista, mas, sim,
em uma lenta evolugao histérica. O historicismo* aqui referido, no
entanto, nao tem por fim afastar uma visdao prospectiva das conquis-
tas sociais. Visa, tao-somente, a estabelecer um elo de continuidade
e sedimentagdo na evolucao social, permitindo que direitos, liber-
dades e garantias conquistadas no passado sirvam de esteio aqueles
do presente, e estes aos vindouros, concepgao que permanece higida
ainda que a evolucao de um instituto social possa apresentar
dissonancias entre os fins a serem alcancados em suas diferentes
fases. A metodologia histérica, longe de mostrar a mera sucessao de
fendmenos sociais, indica suas formas vitais, seu desenvolvimento e
sua desaparicao.’

Costuma-se identificar trés dimensdes ou geracdes de direitos
fundamentais, as quais, ndo obstante sucessivas entre si, nao exclu-
em as anteriores, coexistindo harmonicamente. Sao os direitos indi-
viduais, os direitos sociais e os direitos de fraternidade, classificacao
que repete o idedrio politico da Revolugdo Francesa: liberté, egalité
et fraternité. A primeira geracao alcanga os direitos individuais e
politicos, que sao verdadeiros direitos de defesa, impondo limites a
acao estatal.® Tais direitos foram consagrados no “Bill of Rights of

* Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, 3* ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbekian, 1997, p. 510.
Um interessante resumo da evolugao dos direitos fundamentais, em uma perspectiva nitidamente historicista, pode
ser encontrado em Andrew D. Weinberger, Liberdades e Garantias, A Declaracao de Direitos, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1960, p. 18/23.

5 Cf. Pablo Lucas Verdu, nas consideragdes preliminares a obra de Gualter Jellineck: Reforma y Mutacion de la
Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. XVII.

®Sobre os direitos de primeira geragao, que refletiriam os direitos de liberdade, € oportuno lembrar serem constantes
as criticas a doutrina cldssica que sustentava a auséncia de qualquer custo para o Estado em sua manutengao, pois
consubstanciariam meras absten¢des. Um entendimento inicial preconizava que, contrariamente aos direitos de
primeira geracdo, somente os direitos prestacionais acarretariam custos para o Estado. Contra essa teoria, tem-se
argumentado que sobre o Estado também recaem elevados custos para assegurar a liberdade e a sua prépria defesa,
merecendo ser mencionados, a guisa de ilustragao, os gastos com a seguranga publica e com o aparato judicial, que
atua na recomposigao da ordem juridica sempre que violado um direito. Nesse sentido, € constantemente mencionada
a obra de Stephen Holmes e Cass R. Sustein, The Cost of Rights, New York: W.W. Norton & Company Inc., 1999.
No Brasil, merece ser conferido o artigo de Flavio Galdino, intitulado “O Custos dos Direitos”, in Legitimacao dos
Direitos Humanos, org. por Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002.
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Virginia”, de 12 de junho de 1776, fruto da Revolucao Americana,
na Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de
26 de agosto de 1789 e nas dez primeiras emendas a Constituicao
americana, que, apo6s a ratificacdo por trés quartos dos Estados da
Federacdo, entraram em vigor em 1791. A segunda geracao
corresponde aos direitos sociais, econdmicos e culturais, que exi-
gem um facere do Estado, vale dizer, uma acdo positiva com o fim
de propiciar melhores condigcoes de vida (lato sensu) a pessoa hu-
mana e diminuir as desigualdades sociais. Como marcos fundamen-
tais dessa geragcdao, podem ser mencionadas as Constituicdes do
México de 1917 e a alema de Weimar, esta de 1919.” A terceira
geracao alcancga os direitos difusos, que rompem a individualidade
do ser humano para abarcar grande parcela do grupamento ou a
propria espécie, do que é exemplo o meio ambiente - em sintese:
sao direitos despersonalizados, pertencentes a todos e, simultanea-
mente, a ninguém em especial.

Como derivagao da propria necessidade de coexisténcia dos
distintos valores por eles incorporados, tem sido voz corrente que os
direitos fundamentais sao principios juridicos, estando sujeitos ao tra-
tamento l6gico-juridico dispensado a essa espécie normativa, dai
decorrendo a possibilidade de ponderacao, consoante as circuns-
tancias, para solver possiveis colisdes entre dois ou mais principios
que incidam no caso.?

7 Segundo o art. XXIl da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, “toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a seguranca social e a realizacao, pelo esforco nacional, pela cooperacgao internacional e
de acordo com a organizacdo e recursos de cada Estado, dos direitos econémicos, sociais e culturais indispensaveis
a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua personalidade”. No mesmo sentido, tem-se o art. 2°, 1, do Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966.

8Os principios, a exemplo das regras, carregam consigo acentuado grau de imperatividade, exigindo a necessaria
conformacdo de qualquer conduta aos seus ditames, o que denota o seu carater normativo (dever ser). Sendo
cogente a observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe sera invalido, conseqiiéncia esta que representa
a sangao para a inobservancia de um padrao normativo cuja reveréncia € obrigatéria. Em razao de seu maior grau
de generalidade, os principios veiculam diretivas comportamentais que devem ser aplicadas em conjunto com as
regras sempre que for identificada uma hipdtese que o exija, o que, a um sé tempo, acarreta um dever positivo para
o agente - o qual deve ter seu atuar direcionado a consecugdo dos valores que integram o principio - e um dever
negativo, consistente na interdicdo da pratica de qualquer ato que se afaste de tais valores. Constatada a inexisténcia
de regra especifica, maior importancia assumirdo os principios, servindo de norte a resolucao do caso apreciado. Os
principios se distanciam das regras na medida em que permitem uma maior aproximagao entre o direito e os valores
sociais, ndo expressando conseqiiéncias juridicas que se implementam automaticamente, com a simples ocorréncia
de determinadas condigbes, o que impede sejam disciplinadas, a priori, todas as suas formas de aplicagao (Cf.
Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Massachussets: Harvard University Press, 1980, p. 24). Enquanto as
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No Brasil, a Constituicao de 1934 previu um titulo especifico
para a ordem econdmica, ali incluindo, pela primeira vez, os direi-
tos sociais. Na Constituicao de 1988, os direitos sociais foram pre-
vistos em capitulo préprio, havendo especial deferéncia aos direitos
dos trabalhadores. Segundo o seu art. 6°, “sdo direitos sociais a edu-
cagao, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previ-
déncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao”.’

I1l. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITES MATERIAIS
A REFORMA DA CONSTITUICAO

Além dos lineamentos intrinsecos que indicam a
fundamentalidade de um direito, a sua insercao em uma Constitui-
cao rigida, com a consequiente imposicao de limites materiais a sua
reforma ou supressdao, € um indiscutivel fator de indicagao desse
status. Atenta a importancia e a essencialidade dos denominados
“direitos e garantias individuais”, a Constituicdo de 1988, em seu
art. 60, § 4°, 1V, os erigiu a condicao de “cldusulas pétreas”,
insuscetiveis de qualquer modificagdo que venha a reduzir, de for-
ma qualitativa ou quantitativa, o seu contetdo.

Com isto, além das naturais limitacoes que se espraiam sobre
o legislador infraconstitucional, cujo espago de conformagao é ne-
cessariamente limitado pela Constituicao - concebida como o vérti-

regras impoem determinado padrao de conduta, os principios sao normas juridicas impositivas de uma otimizagao,
ordenando que algo seja realizado na melhor medida possivel, podendo ser cumpridos em diferentes graus (Cf.
Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86 e seguintes), sendo que a medida de seu cumprimento dependera tanto das possibilidades
reais como também das juridicas. A afirmacao de que os principios podem ser cumpridos em diferentes graus resulta
do fato de ndo veicularem mandados definitivos. Assim, o comando que deles inicialmente deflui pode ser afastado
por razdes opostas, ndo sendo a solucao desse conflito identificada a priori, variando gradativamente conforme os
valores em jogo no caso concreto.

 Como ressaltou Norbeto Bobbio (in A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 21), “todas as
declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem, além dos direitos individuais tradicionais, que consistem
em liberdades, também os direitos sociais, que consistem em poderes”. Por outro lado, ndo é demais lembrar que a
Lei Fundamental alem3, diploma que sucedeu o nacional-socialismo de Hitler, ndo contemplou um rol de direitos
sociais em seu texto. Esse fato, por certo, ndo obstou a observancia desses direitos na Alemanha ou desautorizou a
solida dogmatica dos direitos fundamentais cunhada pelo Tribunal Constitucional Alemao. A omissdo, em verdade,
tem colorido histdrico: a grande distancia verificada entre o extenso rol de direitos sociais contemplado na Constituigao
de Weimar e a sua concretizagao junto a classe proletdria alema foi o fertilizante adequado ao surgimento do Il
Reich, daf a preocupagdo em ndo se assegurar direitos que se reduziriam a um mero exercicio de retdrica.
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ce da piramide normativa estatal, isto para utilizarmos a sugestiva
imagem de Kelsen'® - também o poder de reforma terd a sua ativi-
dade confinada aos limites ali tracados. Assim, lhe é vedado confe-
rir colorido constitucional a uma prescricio normativa que esteja
em desacordo com as normas que o Constituinte ergueu a condicao
de nucleo imutavel da Carta Politica, o que € essencial a preserva-
cao das decisoes politico-fundamentais ali exaradas."

Os limites materiais do poder reformador derivam justamente
desse nucleo imutavel da Carta Politica. Nessa perspectiva, os limi-
tes tanto podem ser explicitos, recebendo o designativo de “cldusu-
las pétreas”, como implicitos ou imanentes.'? No que concerne aos
altimos, que também buscam preservar as caracteristicas essenci-
ais da Constituicdo, apesar da auséncia de uniformidade quanto ao
seu exato alcance, a doutrina majoritaria os acolhe.™

Frise-se, no entanto, que a existéncia do poder reformador,
cujos atos devem estar em harmonia com os limites materiais, for-

9 Cf. Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito, trad. de Jodo Batista Machado, 5 ed., Coimbra: Arménio Amado Editor.

" No que concerne ao ntcleo estrutural da Constituigdo, ndo merece ser acolhida a vigorosa critica de Thomas
Paine (in Los Derechos del Hombre, trad. de José Antonio Ferndndez de Castro e Tomas Muios Molina, México:
Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 35/36), escrita no final do século XVIII: “nunca existié, nunca existird y nunca
podra existir um Parlamento, ni cuerpo alguno de hombres, ni generacion de éstos en ningtin pais, que posea el
derecho o el poder de obligar y controlar a la posteridad ‘hasta el fin de los tiempos’, ni el de ordenar por siempre cémo
haya de gobernarse el mundo, ni quién haya de gobernalo; y, en consecuencia, aquellas clausulas, leyes o
declaraciones por las cuales sua autores traten de hacer ejecutar lo que tienen el derecho ni el poder de hacer, son
en sinulas y sin ningtin valor. Todas las épocas y generaciones deben ser libres y actuar por si mismas en todos los casos
em que han actuado por si mismas las épocas y generaciones que las precedieron. La vanidad y la presuncion de
gobernar mas alla de la tumba es la mas ridicula e insolente de todas las tiranias. El hombre no tiene derecho de
propiedad sobre el hombre, ni ninguna generacion tiene derecho de propriedad sobre las generaciones venideras”.
A preservacao da Constituicdo, como alicerce do Estado de Direito, € indispensavel a prépria manutencao deste, o
que torna inadmissivel qualquer tentativa de comprometer sua forga normativa ou afastar as decisdes politico-
fundamentais do Constituinte. Além disso, quem reforma preserva as caracteristicas do objeto reformado. Nao fosse
assim, ndo se poderia falar em reforma, mas em criagdo. Quanto aos possiveis efeitos deletérios que poderiam advir
da imutabilidade do ndcleo essencial, ndo é demais lembrar que o mesmo poder responsavel por sua edicao
certamente possui legitimidade para altera-lo, sendo possivel a convocagao de uma Assembléia Constituinte voltada
especificamente a este fim. Essa tese, sustentada por Sieyés (in A Constituinte Burguesa, trad. de Norma Azevedo,
42 ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001) para afastar os bices opostos ao processo revolucionario francés
de 1789, merece ser integralmente acolhida.

12 A emenda constitucional que ndo esteja em harmonia com os balizamentos do poder reformador é passivel de
ser impugnada via controle de constitucionalidade: STF, Pleno, ADIn n® 939-7/DF, rel. Min. Sydney Sanches, RDA
n°199/21, 1995. Esse controle pode ser deflagrado, inclusive, no curso do processo legislativo, sendo admissivel a
utilizagdo do mandado de seguranga para obstar o seguimento de proposta de emenda que infrinja os limites fixados
pelo Constituinte: STF, Pleno, MS n°21.642, rel. Min. Celso de Mello, RDA n° 191/200, 1993.

13 Cf. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3* ed., Coimbra: Almedina,
1998, p. 996. Na Constituigao brasileira, é exemplo de limite imanente a forma republicana de governo que, nao
obstante ausente do rol do art. 60, § 4°, €, indiscutivelmente, um dos alicerces fundamentais da Carta.
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mais, temporais e circunstanciais previstos na Constituicao, € um
imperativo de ordem ldgica. Ainda que o texto constitucional passe
ao largo de uma visao dirigente e programatica, limitando-se a tra-
car as linhas estruturais do Estado, ndo raras vezes serd necessario
adequé-lo aos influxos sociais que passaram a nortear a sociedade
apo6s a sua edicao. Apesar de a producdo normativa ser primordial-
mente voltada para o futuro, sendo prospectiva por exceléncia, é
indiscutivel que, em dado momento, se esgotarao aquelas situagoes
adredemente disciplinadas, tornando imperativa a regulamentacao
de outras mais, o mesmo ocorrendo em relagcao as mutagoes
verificadas em tais situacoes.

Especificamente em relacao aos direitos sociais, dentre os quais
estd o direito a educacao, é indiscutivel a existéncia de limites ao
poder reformador. Os direitos sociais, apesar de ndo mencionados
em sua literalidade pelo art. 60, § 4°, da Constituicao de 1988, que
somente se refere aos “direitos e garantias individuais”, sao meras
especificacoes desses ultimos. Os direitos ali referidos, em verdade,
tanto aglutinam as liberdades individuais, que podem ser opostas ao
proprio Estado, como o direito a prestagoes, que situa o individuo no
polo ativo de uma relagao obrigacional instituida ex vi legis. Além
disso, ndao se pode restringir a protecao constitucional ao rol de direi-
tos previsto no art. 5°, preceito situado no Capitulo intitulado “Dos
Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” e que ndo exclui outros
previstos no texto constitucional (v.g.: direitos politicos, limitacoes
ao poder de tributar etc.). Essa conclusdo, alids, deflui da prépria
letra do pardgrafo segundo do art. 5°: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicao nao excluem outros decorrentes do regi-
me e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”."

Ainda que o reconhecimento dos direitos individuais e dos di-
reitos sociais seja um elemento caracteristico das diferentes muta-
coOes verificadas na evolucao do Estado de Direito, transitando de
uma perspectiva abstencionista (direitos de defesa) até alcancar o

' Técnica similar ja fora adotada na 9° Emenda a Constituicdo Norte-Americana: “A enumeragdo de certos direitos
na Constituicao nao serd alegada para negar ou subestimar outros direitos que pertencam ao povo”.
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comprometimento com a implementacao de determinado feixe de
prestacoes, é indiscutivel o seu papel comum na busca do bem-
estar social, objetivo que ocupa o epicentro de qualquer estrutura
estatal. Como observou Anténio Augusto Cancado Trindade', “as
propostas ‘categorias’ de direitos (individuais e sociais ou coletivos),
complementares e nao concorrentes, com variagdes em sua formu-
lagdo, podem ser propriamente examinadas a luz da unidade funda-
mental da concepcgao dos direitos humanos. Logo tornou-se patente
que tal unidade conceitual - e indivisibilidade - dos direitos huma-
nos, todos inerentes a pessoa humana, na qual encontram seu ponto
ultimo de convergéncia, transcendia as formulagoes distintas dos
direitos reconhecidos em diferentes instrumentos, assim como nos
respectivos e multiplos mecanismos ou procedimentos de
implementacao”.

A interpenetracao entre os direitos individuais e os direitos so-
ciais também pode ser visualizada na Declaracao sobre o Direito
ao Desenvolvimento, adotada pela Resolucao 41/128, da Assem-
bléia Geral das Nagoes Unidas, de 4 de dezembro de 1986, cujo art.
6, 2 dispoe que “todos os direitos humanos e liberdades fundamen-
tais sao indivisiveis e interdependentes; atencao igual e considera-
cao urgente devem ser dadas a implementacao, promocao e prote-
cao dos direitos civis, politicos, econbémicos, sociais e culturais”. Frise-
se, ainda, que os direitos sociais, consagrados no préprio preambulo
da Constituicao Brasileira, possuem, em inimeras ocasioes, carac-
teristicas indissociaveis do principio da dignidade da pessoa huma-
na,'® sendo insitos e inseparaveis do sistema de direitos consagrado
no texto constitucional.

Assim, quer se analise a questao sob uma perspectiva explici-
ta, entendendo estarem os direitos sociais incluidos sob a epigrafe
dos “direitos e garantias individuais”, quer seja valorada a matéria
sob o prisma dos limites imanentes do poder reformador, os
direitos sociais erigem-se como efetivos limites de ordem ma-

15 A Protecao Internacional dos Direitos Fundamentais, Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos, Sao
Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 41/42.

16 Cf. art. 1°, 11, da CR/88.
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terial.'” Nesse particular, entendemos que todos os direitos sociais
consagrados no texto constitucional, ainda que nao integrantes do
denominado minimo existencial, sao alcados a condicao de limites
ao poder reformador.’™ Consubstanciando decisoes fundamentais do
Constituinte, ndo se nos afigura legitimo prestigiar o designativo de
direitos formalmente fundamentais, o que, em um Pais de insignifi-
cante tradicao democratica, abriria um perigoso espaco de valoracao
para aqueles que ainda nao se desprenderam das amarras do passa-
do. Essa conclusado, alids, resulta clara de uma interpretacao
teleoldgico-sistematica do texto constitucional, que busca estender
e tornar efetivos os direitos ali consagrados, ndo restringi-los e redu-
zir a sua capacidade de penetracdao na realidade fenoménica.

IV. O DIREITO A EDUCACAO NO PLANO INTERNACIONAL

Em decorréncia da referida tendéncia a universalidade dos
direitos fundamentais, tém sido intensificadas, a partir da Segunda
Guerra Mundial, as iniciativas para se conferir um colorido normativo
ao seu reconhecimento. A consagracao do direito a educacao, como
ndo poderia deixar de ser, tem sido constantemente lembrada nos
inimeros tratados, cartas de principios e acordos internacionais que
buscam estabelecer a pauta de direitos consagradores da dignidade
da pessoa humana. Para melhor ilustrar a exposicao, realizaremos
uma breve referéncia a alguns desses documentos.

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos'?, adotada e
proclamada pela Resolugao 217 A (lll) da Assembléia Geral das

'”Neste sentido: Ingo Wolfgang Sarlet, “Os Direitos Fundamentais Sociais como ‘Clausulas Pétreas’”, in Revista
Interesse Pablico n° 17/56, 2003.

18O STF, prestigiando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituigao, ja se pronunciou pela inconstitucionalidade material do
art. 2°,§ 2°, da Emenda Constitucional n° 3/93, diploma que, ao instituir o IPMF (imposto provisério sobre movimentagdo
financeira), excepcionou a incidéncia do principio (rectius: regra) da anterioridade tributdria, consagrado no art. 150,
[11, b, da Constituigao da Reptiblica (Pleno, ADIn n°939-7/DF, rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 18/03/1994, RDA n° 198/
123). Como é facil concluir, a mingua de outras informagoes circunstanciais, somente verificaveis a luz de um caso
concreto, ndo se pode afirmar que a ratio da decisdo tenha sido a de prestigiar o minimo existencial, o que demonstra
0 ndo acolhimento da tese de que existem direitos que sejam apenas formalmente fundamentais.

19 A designacao atual resultou da Resolugdo 548 (V1) da Assembléia Geral, que deliberou pela substituicao da anterior
—Declaragao Universal dos Direitos do Homem - em todas as publicages das Nagdes Unidas.
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Nacoes Unidas, de 10 de dezembro de 1948,% dispoe, em seu art.
XXVI, que: “1. Toda pessoa tem direito a instrucao. A instrugao sera
gratuita, pelo menos nos graus elementares e fundamentais. A ins-
trucao elementar sera obrigatdria. A instrucao técnico profissional
serd acessivel a todos, bem como a instrugao superior, esta baseada
no mérito. 2. A instrucao sera orientada no sentido do pleno desen-
volvimento da personalidade humana e do fortalecimento do res-
peito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais. A
instrucdo promoverd a compreensao, a tolerdncia e a amizade en-
tre todas as nacoes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as
atividades das Nacoes Unidas em prol da manutencao da paz. 3.
Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucao
que serd ministrada a seus filhos.” Nao obstante o flagrante desali-
nho entre a plasticidade de suas linhas e a auséncia de qualquer
obrigatoriedade juridica aos Estados subscritores, pois a Declaracao
Universal ndo chega a ser um tratado, mostra-se inegavel o papel
por ela desempenhado na sedimentacao do imperativo respeito aos
valores que aglutina e, porque nao, perpetua. Como veremos, so-
mente em 1966, com a edicao dos Pactos Internacionais, os princi-
pios e as aspiracoes ali veiculados receberiam o colorido da
vinculatividade em relacdo aos Estados que os ratificassem.

A Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
aprovada pela Resolucao XXX, da IX Conferéncia Internacional
Americana, realizada em abril de 1948, na Cidade de Bogota, dis-
p6s, em seu art. Xll, que: “Toda pessoa tem direito a educacao, que
deve inspirar-se nos principios de liberdade, moralidade e solidarie-
dade humana. Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa educa-
cao, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir de uma manei-
ra digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser util a
sociedade. O direito a educagcao compreende o de igualdade de
oportunidade em todos os casos, de acordo com os dons naturais, os
méritos e o desejo de aproveitar 0s recursos que possam pProporcio-
nar a coletividade e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que lhe
seja ministrada gratuitamente, pelo menos, a instrucao primaria”.

20O Brasil assinou a declaragao na mesma data.
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Também a Carta Internacional Americana de Garantias Sociais, apro-
vada na mesma ocasiao, assentou, em seu art. 4°, que “todo traba-
lhador tem direito a receber educacgao profissionalizante e técnica
para aperfeicoar suas aptidoes e conhecimentos, obter maiores re-
muneragoes de seu trabalho e contribuir de modo eficiente para o
desenvolvimento da producao. Para tanto, o Estado organizara o
ensino dos adultos e a aprendizagem dos jovens, de tal modo que
permita assegurar o aprendizado efetivo de um oficio ou trabalho
determinado, ao mesmo tempo em que prové a sua formacao cultu-
ral, moral e civica”.

A Declaracao dos Direitos da Criancga,?’ adotada pela Assem-
bléia das Nagoes Unidas de 20 de novembro de 1959, dispOs, em
seu principio 7°, que “a crianga tera direito a receber educagao, que
serd gratuita e compulséria pelo menos no grau primario. Ser-lhe-a
propiciada uma educac¢ao capaz de promover a sua cultura geral e
capacita-la a, em condicoes de iguais oportunidades, desenvolver
as suas aptidées, sua capacidade de emitir juizo e seu senso de res-
ponsabilidade moral e social, e a tornar-se membro dtil da socieda-
de.”

A Conferéncia Geral da Organizacao das Nagoes Unidas para
a Educacao celebrou, em 14 de dezembro de 1960, a Convencao
Relativa a Luta Contra a Discriminagcao no Campo do Ensino. A Con-
vencao, dentre outras hipoteses, considerou o termo discriminacao
como abrangente de qualquer iniciativa que terminasse por: a) pri-
var qualquer pessoa ou grupo de pessoas do acesso aos diversos
tipos ou graus de ensino; b) limitar a nivel inferior a educagao de
qualquer pessoa ou grupo; e c) impor a qualquer pessoa ou grupo de
pessoas condi¢des incompativeis com a dignidade do homem.?*?
Segundo o art. IV da Convengado, além de eliminar as formas de
discriminagao, os Estados Partes devem formular, desenvolver e
aplicar uma politica nacional que vise a promover a igualdade de
oportunidade em matéria de ensino e, principalmente: “a) tornar
obrigatdrio e gratuito o ensino primario; generalizar e tornar acessi-

1 Ratificada pelo Brasil

2 Art. .
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vel a todos o ensino secundario sob suas diversas formas; tornar igual-
mente acessivel a todos o ensino superior em funcao das capacida-
des individuais; assegurar a execugao por todos da obrigacao esco-
lar prescrita em lei; b) assegurar em todos os estabelecimentos pu-
blicos do mesmo grau um ensino do mesmo nivel e condicoes equi-
valentes no que diz respeito a qualidade do ensino dado; c) encora-
jar e intensificar, por métodos apropriados, a educacao de pessoas
que nao receberam instrucao primdria ou que nao a terminaram e
permitir que continuem seus estudos em funcao de suas aptidées; d)
assegurar sem discriminacao a preparagao ao magistério.”

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Cul-
turais,”® adotado pela Resolugdao n° 2.200-A, da Assembléia Geral
das Nacoes Unidas, de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 13,
dispOs que: “1. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem o
direito de toda pessoa a educacao. Concordam em que a educacao
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 edu-
cacdo deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente
de uma sociedade livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a
amizade entre todas as nacoes e entre todos os grupos raciais, étni-
cos ou religiosos e promover as atividades das Nacoes Unidas em
prol da manutencao da paz. 2. Os Estados Partes no presente Pacto
reconhecem que, com o objetivo de assegurar o pleno exercicio
desse direito: a) a educacao primdria devera ser obrigatoria e aces-
sivel gratuitamente a todos; b) a educacao secundaria em suas dife-
rentes formas, inclusive a educacao secundaria técnica e profissio-
nal, devera ser generalizada e tornar-se acessivel a todos, por todos
os meios apropriados e, principalmente, pela implementacao pro-
gressiva do ensino gratuito; 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
implementacao progressiva do ensino gratuito; d) dever-se-a fomen-
tar e intensificar, na medida do possivel, a educacao de base para

#Ratificado em 24 de janeiro de 1992
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aquelas pessoas que nao receberam educagao primdria ou nao con-
cluiram o ciclo completo de educacao primaria; e) serd preciso pros-
seguir ativamente o desenvolvimento de uma rede escolar em todos
os niveis de ensino, implementar-se um sistema adequado de bolsas
de estudo e melhorar continuamente as condicées materiais do cor-
po docente (...).”

O Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa Rica (Con-
vencao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Economicos, Sociais e Culturais**), também denominado de Proto-
colo de San Salvador?®*, adotado no XVIII Periodo Ordinario de Ses-
soes da Assembléia Geral da Organizagcdo dos Estados Americanos
(OEA), realizado na Cidade de San Salvador, El Salvador, em 17 de
novembro de 1988, dispds, em seu art. 13, 3 que: “Os Estados Partes
neste Protocolo reconhecem que, a fim de conseguir o pleno exerci-
cio do direito a educacao: a) O ensino de primeiro grau deve ser
obrigatorio e acessivel a todos gratuitamente; b) O ensino de segun-
do grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino técnico e pro-
fissional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se acessi-
vel a todos, pelos meios que forem apropriados e, especialmente,
pela implantagao progressiva do ensino gratuito; c) O ensino superi-
or deve tornar-se igualmente acessivel a todos, de acordo com a
capacidade de cada um, pelos meios que forem apropriados e, es-
pecialmente, pela implantacao progressiva do ensino gratuito; d)
Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o ensino
bdsico para as pessoas que nao tiverem recebido ou terminado o
ciclo completo de instrucao do primeiro grau; e) Deverao ser esta-
belecidos programas de ensino diferenciado para os deficientes, a
fim de proporcionar instrucao especial e formagcao a pessoas com
impedimentos fisicos ou deficiéncia mental.”

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Re-
solucao XLIV da Assembléia Geral das Nacoes Unidas,*® de 20 de

24 Ratificada em 25 de setembro de 1992.

> O Protocolo foi promulgado pelo Decreto n° 56, de 19 de abril de 1995. O Brasil depositou a ratificagdo na ONU
em 28 de agosto de 1996.

26 Ratificada em 24 de setembro de 1990.
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novembro de 1989, em seu art. 28, dispoe que: “1. Os Estados Partes
reconhecem o direito da crianca a educagao e, a fim de que ela
possa exercer progressivamente e em igualdade de condigcoes esse
direito, deverao especialmente: a) tornar o ensino primdrio obrigato-
rio e disponivel gratuitamente a todos; b) estimular o desenvolvi-
mento do ensino secundario em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel
a todas as criangas, e adotar medidas apropriadas tais como a im-
plantacao do ensino gratuito e a concessao de assisténcia finan-
ceira em caso de necessidade; c) tornar o ensino superior acessivel
a todos com base na capacidade e por todos os meios adequados; d)
tornar a informacao e a orientacao educacionais e profissionais dis-
poniveis e acessiveis a todas as criancas; e) adotar medidas para
estimular a freqliéncia regular as escolas e a reducao do indice de
evasao escolar (...)".

Ainda no ambito da Organizacao das Nagoes Unidas e de
suas organizagoes especializadas, devem ser lembradas a Declara-
¢cao Mundial de Educacao para Todos, adotada na Conferéncia de
Jomtien, na Tailandia, e a Declaracao de Salamanca, adotada em
1994 pela UNESCO e que propdem, ressalvadas circunstancias
excepcionalissimas, a matricula de todas as criangas em escolas
regulares.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao Européia, pro-
clamada em 7 de dezembro de 2000?” pelos 6rgaos comunitarios
(Parlamento, Conselho e Comissao), com o fim de conferir “maior
visibilidade” aos “valores indivisiveis e universais da dignidade do
ser humano”, dispoe, em seu art. 14, que “todas as pessoas tém di-
reito a educacao, bem como ao acesso a formacao profissional e
continua”, acrescendo que “esse direito inclui a possibilidade de fre-
qlentar gratuitamente o ensino obrigatorio”.

O grande nuimero de declaracdes, tratados, pactos e conven-
cOes internacionais, em sua maioria multilaterais e celebrados com
a intervencao de organizacdes internacionais, bem demonstra o es-
forco na sedimentagcao de determinados direitos inerentes ao ho-

27 Publicada no Jornal Oficial em 18/12/2000, pp. 1/22
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mem, dentre os quais a educacao basica. Ainda que o sistema apre-
sente debilidades, pois referidos atos, em rigor técnico - além de
admitirem reservas - s6 vinculariam os Estados subscritores, é ine-
gavel sua aspiracao a universalidade, permitindo o paulatino reco-
nhecimento da fundamentalidade de determinados direitos.

Na senda dos tratados internacionais, foi continuo o processo
de adequacao dos ordenamentos nacionais aos novos influxos trazi-
dos pelo processo de universalizacdo dos direitos fundamentais. A
guisa de ilustracao, vale mencionar o exemplo espanhol, cuja Cons-
tituicdo, em seu art. 27, dispde que: “1. Todos tienen el derecho a la
educacion. Se reconoce la libertad de ensenanza.?® 2. La educacion
tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en
el respeto a los derechos y libertades fundamentales. 3. Los poderes
publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con
sus propias convicciones. 4. La ensefanza basica es obligatoria y
gratuita. 4. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la
educacion, mediante uma programacion general de la ensenanza,
con participation efectiva de todos los sectores afectados y la creacion
de centros docentes. (...)."

A Lei Geral de Educacao de 1970 ja havia estabelecido a
obrigatoriedade e a gratuidade da educacgao basica. Posteriormen-
te, a Lei Organica Espanhola n° 8, de 3 de julho de 1985 (com alte-
ragoes posteriores, v.g.: Lei Organica n° 1, de 3 de outubro de 1990,
que dispos sobre a Ordenacao Geral do Sistema Educativo), passou
a regular o direito a educagao. De acordo com o preambulo da Lei
Organica n° 8, “la extension de la educacion basica, hasta alcanzar

28 Sobre a distingdo entre libertad de ensefianza e ensefianza libre no sistema espanhol, vide Lorenzo Martin-
Retortillo Baquer, “La Llamada Ensefanza Libre en el Ambito de la Ensefianza Universitaria”, in La Proteccion
Juridica del Ciudadano, Estiidios em Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez, Madrid: Editora Civitas, p.
1767, 1993. Em linhas gerais, a leberdade de ensino é um fator impeditivo a censura ideolégica e a qualquer ato
direcionador ou limitador da catedra ou do aprendizado, assegurando a livre manifestagdo do pensamento. O
ensino livre, por sua vez, consiste na dispensa de freqiiéncia aos bancos universitarios, bastando a matricula e a direta
submissdo a examens em determinada Universidade ou, a depender da carreira (v.g.: medicina, farmdcia e veterinaria
-art. 18 da Ley de Ordenacién universitaria, com a redagao dada pela Lei de 16/07/2949), com a prévia comprovagao
de realizagdo dos trabalhos praticos. Essa sistema em muito se assemelha ao da livre docéncia, praticado no Brasil,
que permite a obtengdo de um titulo académico, sem a necessdria freqiiéncia a curso destinado a esse fim, por
individuos que possuem o grau universitario e demonstrem ter aptidao para a realizagdo de pesquisa desassistida.
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a todos y cada uno de los ciudadanos, constituye, sin duda, un hito
historico en el progreso de las sociedades modernas. En efecto, el
desarollo de la educacion, fundamento del progreso de la ciencia y
de la tecnica, es condicion de bienestar social y prosperidad materi-
al, y suporte de las libertades individuales en las sociedades
democraticas. No es de extranar, por ello, que el derecho bdsico, y
que los estados hayan asumido su provision com un servicio publico
prioritario.” Segundo o inciso 1 de seu art. 1°, “todos los espanoles
tienen derecho a una educacion basica que les permita el desarrollo
de su propia personalidad y la realizacion de una actividad util a la
sociedad,. Esta educacion sera obligatoria y gratuita en el nivel de
educacion general basica y, en su caso, en la formacién profesional
de primer grado, asi como en los demas niveles que la ley
establezca”. Em seguida, no inciso 2, acrescenta: “todos, asimismo,
tienen derecho a acceder a niveles superiores de educacion, en
funcion de sus aptitudes y vocacion, sin que en ningun caso el
exercicio de este derecho esté sujeto a discriminaciones debidas a
la capacidad econémica, nivel social o lugar de residencia del
alumno”. O art. 6°, ap6s enumerar um extenso rol de direitos dos
educandos, reconhece, inclusive, o “derecho a proteccion social en
los casos de infortunio familiar o accidente”.

Na Franca, a alinea 13 do Preambulo da Constituicao de 1946
ja dispunha que “a nacao garante o igual acesso das criancas e dos
adultos a instrucao, a formacao profissional e a cultura. A organiza-
cao do ensino publico gratuito e laico em todos os graus é um dever
do Estado”. Dentre os inUmeros diplomas que trataram do ensino,
merecem ser lembrados: a) a “Lei Guizot”, de 28 de junho de 1833,
que organizou o ensino primario e disciplinou a criacao de estabele-
cimentos de ensino; b) a “Lei Falloux”, de 15 de marco de 1850, que
consagrou a liberdade de ensino secundario; e c) as “Leis Ferry”,
que conferiram o formato hoje adotado no ensino publico francés,
assegurando a gratuidade (Lei de 15 de junho de 1881), a obrigacao
de matricula escolar e a laicidade no ensino (Lei de 28 de marco de
1882) e a atividade de coordenacao a cargo do Poder Publico (Lei
de 30 de outubro de 1896). Atualmente, o Decreto 86-217, de 18 de
setembro de 1986, reconhece a igualdade de acesso a instrucao
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como um dos principios fundamentais do servigo publico; a Lei de
26 de janeiro de 1984 regula o ensino superior, que nao € gratuito; a
“Lei Haby”, de 11 de julho de 1975, disciplina a educacao em geral;
e a Lei de orientacdo a educacdo, de 10 de julho de 1989, dispse,
em seu art. 1°, que “a educacao é a primeira prioridade nacional”.
Diversamente do que se verifica em relacao ao ensino superior, des-
de 1881 é assegurada a gratuidade do ensino primario e, desde 1927
(com producao de efeitos a partir de 1936), a do secundéario.?

Em Portugal, a Constituicao de 1822 dispunha sobre a necessida-
de de existirem escolas suficientemente dotadas, “em todos os locais
onde convier”, sendo previstos nos demais textos constitucionais a
gratuidade da instrucao primdria: art. 145, § 30, da Carta Constitucional
de 1826; art. 28, |, da Constituicao de 1838; art. 3° da Constituicao de
1911, que dispunha, além da gratuidade, sobre a obrigatoriedade do
ensino primdario, sistema que foi repetido nas Constituicoes de 1933 (43,
§ 1°) e na atual (art. 74, 2, a, apos as revisdes de 1982, 1989 e 1997). A
Constituicao de 1976 ainda dedica todo um capitulo aos “direitos e de-
veres culturais”, integrado pelos arts. 73 usque 79.

V. O DIREITO A EDUCACAO NO BRASIL

A fundamentalidade recebida do texto constitucional e de ind-
meras convencgoes internacionais se associa o fato de o direito a
educagao estar diretamente relacionado aos principios fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, em especial com o da digni-
dade da pessoa humana. Nos parece claro que a efetividade do di-
reito a educacao é um dos instrumentos necessarios a construgao de
uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimen-
to nacional; a erradicagcdo da pobreza e da marginalizacao, com a
reducao das desigualdades sociais e regionais; e a promocao do bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagdo.*

Ainda que concebido como um direito social, ocupando a se-
gunda geracdo acima enunciada, a efetividade do direito a educa-

29 Cf. Louis Favoreu et alii, Droit Constitutionnel, 62 ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, p. 828/831.
30Vide art. 3° da CR/88.
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cao é imprescindivel a propria salvaguarda do direito a livre deter-
minagao. Com efeito, como se poderia falar na liberdade de um ser
acéfalo e incapaz de direcionar seus préprios movimentos em uma
sociedade de massas, cujas relagoes intersubjetivas, a cada dia mais
complexas, exigem um constante e ininterrupto aperfeicoamento?
A educacdo, assim, nao obstante considerada um direito social, é
imprescindivel a salvaguarda de um direito que, sob um prisma [6-
gico-evolutivo, o antecede na formacao do Estado de Direito: a li-
berdade. Direitos de primeira e de segunda geracdes, como se cons-
tata, convivem de forma harmonica e indissociavel.

O direito a educacao, ainda que de forma timida em alguns
casos, foi previsto nos textos constitucionais pretéritos.

A Constituicao do Império, em seu art. 179, dispunha que “a
inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a proprieda-
de, é garantida pela Constituicao do Império, pela maneira seguinte:
(...) 32. Ainstrugcao primdria é gratuita a todos os cidadaos”. Aqui ja
é possivel divisar a estreita vinculagao entre a instrucao primaria e a
concrecao de outros direitos de natureza constitucional, como os
direitos politicos e a liberdade.

A primeira Constituicao republicana fez referéncia ao direito a
educacao em seus arts. 35 e 72, § 6°. Em linhas gerais, disp0s sobre a
obrigacao do Congresso em “animar no pais o desenvolvimento das
letras, artes e ciéncias”, em “criar instituicbes de ensino superior e
secunddrio nos Estados” e em “prover a instrucao secundaria no Dis-
trito Federal”. Além disso, em sua Declaracao de Direitos, dispos que
“sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”.

A Constituicao de 1934, moderna e de vida efémera, dedicou
todo um capitulo a educacao e a cultura, tendo reservado os arts.
148 usque 158 a matéria. Ali era estabelecida uma divisdao de com-
peténcias entre os entes federativos, assegurada a isencao de tribu-
tos aos estabelecimentos particulares de ensino que oferecessem
gratuidade em seus servicos e fossem oficialmente considerados id6-
neos, garantida a liberdade de catedra, previsto um percentual mi-
nimo dos impostos a ser aplicado no sistema educativo e criada a
obrigacao de se manter fundos de educacao, inclusive com o ofere-
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cimento gratuito, aos alunos necessitados, de “material escolar, bol-
sas de estudo, assisténcia alimentar, dentaria e médica”.’’

A Carta outorgada de 1937, consagrando um capitulo dedica-
do a educacao e a cultura, reservou a matéria os arts. 128 usque
134. Foram mantidos alguns preceitos da Carta anterior e acresci-
dos outros. Garantiu-se a infancia e a juventude o acesso ao ensino
em todos os seus graus, priorizou-se o ensino pré-vocacional e pro-
fissional e, manteve-se a obrigatoriedade e a gratuidade do ensino
primdrio - mas foi prevista uma “contribuicio moédica e mensal”
para aqueles que nao alegassem escassez de recursos.

A Constituicao de 1946, em linhas gerais, retomou e aperfei-
coou o sistema adotado em 1934, tendo surgido sob a sua égide a
Lei n° 4.024, de 20 de dezembro de 1961 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educacao Nacional). Dentre outras disposicoes, consagrou a edu-
cagao como direito de todos, assegurou a obrigatoriedade do ensino
primario e acresceu que “o ensino oficial ulterior ao primario sé-lo-
d para quantos comprovarem falta ou insuficiéncia de recursos”.*

A Constituicao de 1967 disciplinou a matéria em capitulo
intitulado “Da Familia, da Educacao e da Cultura”, que abrangia os
arts. 167 usque 172, nao tendo introduzido modificagoes substanciais.

A Emenda Constitucional n® 1/69 manteve as caracteristicas
do sistema anterior e acrescentou a possibilidade de intervencao
dos Estados nos Municipios no caso de ndo aplicacao anual, no ensi-
no primario, de 20% da receita tributaria municipal.?* Esse
percentual, alids, terminou por ser alterado pela Emenda Constituci-
onal n°® 24/83, que o fixou em 13% para a Unido e 25% para os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A Constituicao de 1988 dedicou toda uma secao ao direito a
educacao, sendo integrada pelos arts. 205 usque 214. Cada um dos
entes federativos deve comprometer, anualmente, um percentual
minimo da receita resultante de impostos, compreendida a proveni-

Y Art. 157,§ 2°, da CR/34

32 Art. 130 da CR/37.

33 Art. 168, Il, da CR/46.

34 Art. 15,§3°, da EC n° 1/69.
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ente de transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensi-
no: a Unido dezoito por cento e os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios vinte e cinco por cento.*”® O sistema atual atribuiu aos
Municipios a atuacao prioritaria no ensino fundamental e infantil e
aos Estados e ao Distrito Federal, também de forma prioritaria, a
manutencao do ensino fundamental e médio.** Com isto, é possivel
afirmar que inexiste qualquer 6bice a que tais entes federativos atu-
em em outros niveis de educagdo, o que, por 6bvio, pressupde o
atendimento satisfatério nos niveis em que sua atuagao seja prioritdria.

Sendo a federacao a forma de Estado adotada no Brasil, era
necessario que, além das atribuicoes de ordem material, também a
competéncia legislativa fosse disciplinada pela Constituicao da Re-
publica. Consoante o art. 22, XXIV, a Unido compete legislar, de for-
ma privativa, sobre diretrizes e bases da educagao nacional’” De
forma concorrente com os Estados e o Distrito Federal também |he
cabe, a teor do art. 24, IX, legislar sobre educacao, cultura, ensino e
desporto. Neste caso, o paragrafo primeiro do referido preceito res-
tringe sua competéncia a edicdo de normas gerais, que serdao de
observancia obrigatoria pelos demais entes federativos. Os Estados
e o Distrito Federal também poderao exercer a competéncia
legislativa plena, situagao que perdurara até a superveniéncia da lei
nacional, ocasidao em que a eficacia da lei estadual sera suspensa: é
esse 0 conteldo dos pardgrafos do art. 24 da Constituicao da Repu-
blica. Em que pese a obviedade, nao é demais lembrar que inexiste
hierarquia entre as normas emanadas dos diferentes entes federati-
vos, mas, sim, uma divisao de competéncias.

Ainda sob a dética da producao normativa, podem os Estados
dispor sobre a matéria em suas respectivas Constituicoes. Devem,
no entanto, observar os principios constantes da Constituicao da Re-

35 Art. 212 da CR/88. Nao observado o preceito constitucional, serd possivel, a teor dos arts. 34, VI, e, e 35, 11, a
intervencdo da Unido nos Estados e destes nos Municipios.

3 Art. 211, §§ 2°e 3°. A agdo prioritaria dos Municipios é reforgada pelo art. 30, VI, que dispde ser competéncia desses
entes “manter, com a cooperagao técnica e financeira da Uniao e do Estado, programas de educacao pré-escolar
e de ensino fundamental”.

37 A Unido, no uso de sua competéncia, editou a Lei n°9.394, de 20 de dezembro de 1996, atual Lei de Diretrizes
e Bases da Educagao Nacional, que teve, como dltimas modificagoes, aquelas introduzidas pela Lei n®10.709, de
31 deju|ho de 2003 (DOU de 1°/08/03).
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publica (v.g.: aqueles previstos nos arts. 1° e 34).2% Dai se dizer que
as Cartas Estaduais devem apresentar uma relagao de simetria para
com ela.*

As obrigacoes do Estado em busca da concretizacdo do direi-
to a educagao estdo concentradas no art. 208 da Carta de 1988, in
verbis:

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

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

Il - progressiva universalizacao do ensino médio gratuito;

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, 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 criagao artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condicoes
do educando;

VIl - atendimento ao educando, no ensino fundamental,
através de programas suplementares de material didati-
co-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a sau-
de.

§ 7° - O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito
publico subjetivo.

38 Ainda que se trate de norma de repeti¢do obrigatoria, o STF ja decidiu pela possibilidade de controle concentrado
de constitucionalidade das leis estaduais e municipais, face a Constitui¢ao Estadual, junto ao Tribunal de Justica:
“Reclamacdo com fundamento na preservacao da competéncia do Supremo Tribunal Federal. Acao direta de
inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justica na qual se impugna Lei municipal sob a alegacao de
ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que reproduzem dispositivos constitucionais federais de observancia
obrigatdria pelos Estados. Eficdcia juridica desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdicao constitucional dos
Estados-membros. Admissdo da propositura de agao direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justica
local, com a possibilidade de recurso extraordindrio se a interpretacao da norma constitucional estadual, que reproduz
a norma constitucional federal de observancia obrigatéria pelos Estados, contrariar o sentido e o alcance desta.
Reclamacao conhecida, mas julgada improcedente” (RT) n® 147/404).

Vide art. 25 da CR/88.
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§ 2° - O nao-oferecimento do ensino obrigatério pelo
Poder Puablico, ou sua oferta irregular, importa respon-
sabilidade 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 freqiiéncia a escola” (destaque nosso).

Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento ni-
tidamente diferenciado ao ensino obrigatério, realcando que, além
de dever do Estado, o que poderia soar como mera enunciagao de
uma norma programatica, configura, independentemente de qual-
quer requisito etario, direito subjetivo da pessoa humana.*® Com isto,
torna-se exigivel a sua ampla e irrestrita efetividade.*’ Essa norma
indica, de modo insofismével, que, dentre as opgodes politicas
estruturantes contempladas na Carta de 1988, o direito a educacao
fundamental** foi considerado uma parcela indissociavel de uma
existéncia digna de tantos quantos vivam em territério brasileiro,
integrando o que se convencionou chamar de minimo existencial.

As opgoes politicas do Constituinte, no entanto, ndao tém o con-
dao de engessar o continuo evolver de uma sociedade democratica
e nitidamente pluralista**. Respeitadas as decisdes fundamentais
consagradas na Constituicao da Republica, nada impede a constan-
te renovacao da vontade popular, com a conseqiiente expansao das
concepgoes ideoldgicas outrora prevalecentes.

40 Como observa Marcos Maselli Gouvéa (O Controle Judicial das Omissoes Administrativas, Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2003, p. 80), o direito ao ensino fundamental compreende a implementagdo dos programas
suplementares referidos no art. 208, V, da Constituicdo (material didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia
a saide), fazendo com que, verificada sua auséncia, a oferta do ensino seja considerada irregular.

41 Celso Antonio Bandeira de Mello (“Eficacia das Normas Constitucionais sobre Justica Social”, in Revista de Direito
Social n° 7/137, 2002 - Memoéria Histérica), analisando o art. 176, § 1°, lll, da Carta de 1969, ja se manifestara no
mesmo sentido.

42 Segundo o art. 21 da Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional), “a educagao escolar
compéem-se de: |- educacao basica, formada pela educacao infantil, ensino fundamental e médio; II- educacao
superior.” A educagdo infantil tem por finalidade o desenvolvimento da criancga até seis anos de idade (art. 29), o
ensino fundamental, com duragdo minima de oito anos, tera por objetivo a formagao bésica do cidadao (art. 32) e
o ensino médio, com duragdo minima de trés anos, € a Gltima etapa da educagao bésica.

3 Sobre os contornos do pluralismo e a necessaria tolerancia que deve reger as por¢des sociais que prestigiem dogmas
divergentes e quica contrapostos, vide Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da
Filosofia Constitucional Contemporanea, Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, principalmente p. 75/96.
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Nessa linha, foi editada a Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990,
que dispoe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Trata-se de diploma avancado e que substituiu os anti-
gos dogmas da doutrina da situacao irregular pelo principio da pro-
tecao integral da infancia e da adolescéncia. Afastando quaisquer
davidas sobre o alcance do Estatuto, dispoe o seu art. 3° que “a cri-
anca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais ine-
rentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que
trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas
as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvi-
mento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicbes de
liberdade e de dignidade”. Como se vé, o objetivo foi ampliar, em
relacdo as criancgas e aos adolescentes, o rol de direitos previsto no
texto constitucional. Especificamente em relagdo ao direito a edu-
cacao, o art. 54 do Estatuto repetiu, com pequenas alteracoes
redacionais, os termos do art. 208 da Constituicao da Republica.

Ante a constatagao de que os direitos sociais contemplados no
texto constitucional sao constantemente vistos como meras exorta-
coes, destituidos de toda e qualquer forca vinculativa em relacao ao
Poder Executivo, o art. 208 da Lei n° 8.069/90 assegura, de forma
expressa, a sindicacao desses direitos junto ao Poder Judiciario, in
verbis:

“Art. 208 - Regem-se pelas disposicoes desta Lei as agoes de
responsabilidade por ofensa aos direitos assegurados a crian-
ca e ao adolescente, referentes ao nao-oferecimento ou oferta
irregular:

| - do ensino obrigatério;

Il - de atendimento educacional especializado aos portadores
de deficiéncia;

Il - de atendimento em creche e pré-escola as criangas de
zero a seis anos de idade;

IV - de ensino noturno regular, adequado as condi¢oes do edu-
cando;

V' - de programas suplementares de oferta de material didati-
co-escolar, transporte e assisténcia a satde do educando do
ensino fundamental;
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VI - de servico de assisténcia social visando a protecao, a fa-
milia, a maternidade, a infancia e a adolescéncia, bem como
ao amparo as criangas e adolescentes que dele necessitem;
VIl - de acesso as acoes e servicos de satde;

VIII - de escolarizacao e profissionalizacao dos adolescentes
privados de liberdade.

Paragrafo tnico - As hipoteses previstas neste artigo nao ex-
cluem da protecao judicial outros interesses individuais difusos
ou coletivos, proprios da infancia e da adolescéncia, protegi-
dos pela Constituicao e pela Lei”.

Enquanto o Constituinte optou por indicar o minimo existen-
cial com a utilizacdo do designativo direito subjetivo, o legislador
infraconstitucional chegou a resultado similar por meio diverso. Como
veremos, somente € possivel falar em direito em havendo o corres-
pondente dever juridico, e somente poderemos falar em dever caso
seja detectada a existéncia de um poder de coercao apto a alcangar
o resultado almejado em nao sendo ele espontaneamente observa-
do. Assim, ao prever a exigibilidade desses direitos prestacionais e
assegurar a imediata sindicabilidade judicial dos direitos menciona-
dos no art. 208, o legislador infraconstitucional reconheceu, implici-
tamente, a sua essencialidade para um desenvolvimento digno das
criangas e dos adolescentes. Afora o ensino fundamental, devem ser
adotadas as medidas possiveis a imediata implementacao do aten-
dimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
do atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis
anos de idade (prestacdo de cunho igualmente assistencial), do ensi-
no noturno regular, adequado as condi¢oes do educando, dos pro-
gramas suplementares de oferta de material didatico-escolar, trans-
porte e assisténcia a saide do educando do ensino fundamental e da
escolarizacdo e profissionalizacao dos adolescentes privados de li-
berdade.

A Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Na-
cional) também reforcou a garantia de acesso ao Poder Judiciério
em seu art. 5° in verbis:
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“Art. 5°. O acesso ao ensino fundamental é direito publico sub-
jetivo, podendo qualquer cidadao, grupo de cidadaos, associ-
acao comunitaria, organizacao sindical, entidade de classe
ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério Pablico,
acionar o Poder Publico para exigi-lo.

§ 1° Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de
colaboracao, e com a assisténcia da Uniao;

| - recensear a populacao em idade escolar para o ensino fun-
damental, e os jovens e adultos que a ele nao tiveram acesso;
Il - fazer-lhes a chamada publica;

Il - zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela freqiiéncia a
escola.

§ 2° Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico as-
segurard em primeiro lugar o ensino obrigatorio, nos termos
deste artigo, contemplando em seguida os demais niveis e
modalidades de ensino, conforme as prioridades constitucio-
nais e legais.

§ 3° Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo
tem legitimidade para peticionar no Poder Judicidrio, na hipo-
tese do § 2° do art. 208 da Constituicao Federal, sendo gratuita
e de rito sumdrio a agao judicial correspondente.

§ 4°. Comprovada a negligéncia da autoridade competente
para garantir o oferecimento do ensino obrigatério, podera ela
ser imputada por crime de responsabilidade.

§ 5° Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensi-
no, o Poder Publico criara formas alternativas de acesso aos
diferentes niveis de ensino, independentemente da
escolarizacao anterior.”

Além da protecao integral, o art. 227, caput, da Constituicao
da Republica assegurou as criancas e aos adolescentes, com abso-
luta prioridade, o gozo de inimeros direitos, dentre os quais o direito
a educacdo. No plano Iéxico, prioridade indica a “qualidade do que
estd em primeiro lugar ou do que aparece primeiro; primazia, prefe-
réncia conferida a alguém relativa ao tempo de realizacao de seu
direito, com pretericao do de outros; qualidade de uma coisa que é
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posta em primeiro lugar dentro de uma série ou ordem”.** Consa-
grada a prioridade, é praticamente suprimido o espectro de
discricionariedade politica do administrador publico, ja que elimi-
nada a possibilidade de sopesar quaisquer outros direitos com aque-
les das criangas e dos adolescentes. A ponderacao entre os possiveis
valores envolvidos foi realizada, a priori, pelo Constituinte, pouco
sendo deixado ao administrador. Tratando-se de direitos que congre-
guem valores idénticos ou inferiores aqueles consagrados as crian-
cas e aos adolescentes, nao havera qualquer espaco para uma op-
cao distinta daquela que prestigie a absoluta prioridade (v.g.: entre a
educacao de um adulto e a educacdao de uma crianga, esta havera
de prevalecer; entre a realizacdo de construgdes de natureza
voluptudria e a educacao de uma crianga, a ultima, por veicular
valores mais importantes a coletividade, devera igualmente preva-
lecer). No entanto, em situacdes extremas, um direito que possua
maior peso no caso concreto poderd afastar outro de peso inferior
(v.g.: para assegurar o direito a vida, pode ser afastado o direito a
educacao de uma crianca).

Em outra ocasiao*’, tivemos oportunidade de afirmar que os
direitos cuja extensdao ndo esteja perfeitamente delimitada, assumindo
contornos “abertos” ou “mdveis” e, em especial, os principios juridi-
cos, facilmente entram em colisao entre si, o que é reflexo da falta
de fixacdao de sua amplitude. Em caso de conflito, um direito deve
ceder em prol do outro, ou ambos devem realizar concessdes mutu-
as até que seja encontrada a situagao mais justa e consentanea com
o ordenamento juridico no caso concreto. Por ndo representarem os
direitos grandezas quantitativamente mensuraveis, a ponderacao,
em verdade, é apenas uma imagem que reflete a sua valoracao,
pois a auséncia de um escalonamento hierdrquico entre todos os
bens e valores impede que as hipoteses de conflito sejam
adredemente solucionadas como numa tabela.*

* Aurélio Buarque de Holanda, Pequeno Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa, 11 ed., 12* tiragem, Rio
deJaneiro: Arquivo Gamma Editorial.

* Improbidade Administrativa, 1° parte, 2% ed., Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2004.

* Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 575/576.
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A ponderacao, no entanto, nao deve ser desenvolvida em uma
atmosfera de intenso subjetivismo, pois o contrario certamente con-
duziria ao arbitrio. Segundo Robert Alexy,*” deve ser ela direciona-
da por critérios racionais que culminardao em estabelecer uma rela-
cao de precedéncia condicionada, identificando o principio que pos-
sui maior peso em determinada situacao a partir da verificagao das
condigOes especificas que envolvem essa ponderacao. Com isto, se
chegara a estruturacdo da lei de colisao, segundo a qual as condi-
coes que conduzem a prevaléncia de um principio sobre o outro
constituem o pressuposto fatico de uma regra que explica a conse-
quiéncia juridica do principio precedente, sendo que, “quanto maior
é o grau de nao satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto
maior tem que ser a importancia de satisfacdo do outro”.*®

Ainda sobre a ponderacao, afirma Alexy que ela deve suceder
em trés fases. “Na primeira fase deve ser determinada a intensidade
da intervencao. Na segunda fase se trata, entdao, da importancia das
razoes que justificam a intervencdao. Somente na terceira fase suce-
de, entdo, a ponderacao no sentido estrito e proprio”.*

A técnica da ponderagao tem sido utilizada pelo Tribunal Cons-
titucional Federal Alemao para solucionar situagoes de colisao en-
tre direitos fundamentais, do que é exemplo o importante “caso

*” Teoria de los Derechos Fundamentales..., p. 92.

8 Cf. Robert Alexy, ob. cit., p. 94.

49 “Colisao de Direitos Fundamentais e Realizagdo de Direitos Fundamentais do Estado de Direito Democratico”
(RDA 217/78,1999). Em outra oportunidade, observou Alexy que “essa estrutura elementar mostra o que céticos,
acerca da ponderacao, radicais como, por exemplo, Schlink, devem contestar, quando dizem que nos ‘exames da
proporcionalidade em sentido estrito ... somente a subjetividade do examinador’ tem ‘efeito’ e que ‘as operagdes de
valoragao e ponderagdo do exame da proporcionalidade em sentido estrito... devem’ ser ‘efetuadas somente por
decisdo ndo-fundamentada’. Eles devem contestar que sentengas racionais sobre intensidades de intervengdo e
graus de importancia sao possiveis. Pois bem. Mas facilmente se deixam encontrar exemplos, nos quais tais sentengas
sem mais podem ser tomadas. Assim, € dever dos produtores de artigos de tabacaria colocar em seus produtos alusao
a perigos a satde - uma intervengao relativamente leve na liberdade de profissdo. Uma intervengdo grave seria,
pelo contrério, uma proibicao total de todos os produtos de tabacaria. No meio disso deixam-se classificar casos de
intensidade de intervencdo mediana. Dessa forma, nasce uma escala com os graus ‘leve’, ‘médio’ e ‘grave’. O
exemplo mostra que associagoes vélidas a esses graus sao possiveis. O mesmo vale para as razoes em sentido
contrdrio. Os perigos a satide unidos ao fumo sdo altos. As razdes de intervencdo pesam, por conseguinte, gravemente.
Se, desse modo, esta determinada a intensidade da interven¢ao como leve e o grau de importancia da razao de
inversdo como alto, entdo o resultado da ponderacdo, como o tribunal constitucional federal observa em sua decisdo
sobre alusdo a adverténcia, é ‘manifesto’ (BverfGE 95,173, 187). A razdo de intervencao grave justifica a intervengao
leve” (in “Direito constitucional e direito ordinario. Jurisdi¢ao constitucional e jusrisdido especializada”, RT n° 799/
43,2002).
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Lebach”, que foi objeto de comentario por Robert Alexy.”® O litigio
versava sobre a pretensao de uma emissora de televisao de exibir
um filme-documentério sobre o assassinato de soldados em Lebach,
crime que assumira tragicas proporgoes no pais e que consistira na
morte de quatro soldados do Exército Federal, lotados em um dep6-
sito de munic¢des proximo a Lebach. O crime fora praticado enquanto
as vitimas dormiam e visava a subtracao de armas do local, as quais
seriam utilizadas para a pratica de outros crimes. Um dos campli-
ces do crime, que havia sido condenado e estava prestes a deixar a
prisao, considerou que a exibicao do documentario, no qual era nomi-
nalmente identificado e tinha sua fotografia exibida, violaria seus
direitos a honra e a privacidade, além de em muito dificultar a sua
ressocializacdo. Apds a negativa das instancias inferiores, que havi-
am prestigiado os direitos a informacao e a liberdade de imprensa,
denegando a pretensdo de que fosse proibida a divulgacao do filme,
foi apresentado recurso a Corte Constitucional.

Apos a realizacao de ampla instrugao, na qual foram inquiri-
dos diversos especialistas em criminologia, comunicagao social e
psicologia, o Tribunal Constitucional, ao apreciar a questao, equa-
cionou o litigio em trés vertentes.

Na primeira, visualizou a tensao existente entre a protecao da
personalidade e o direito a informagdo, ambos amparados pela Lei
Fundamental. Enquanto o primeiro principio, por si s6, conduziria a
proibicao da transmissao, o segundo a autorizaria. Como nenhum
dos dois principios tinha precedéncia sobre o outro e nao seria possi-
vel declarar a invalidez de qualquer deles, a identificacdo do inte-
resse que deveria prevalecer seria realizada a partir da ponderacao
das circunstancias do caso em particular.

Identificada a colisdao de principios, o Tribunal, em uma segun-
da etapa, concluiu pela precedéncia geral da liberdade de imprensa
quanto a informagao sobre fatos criminosos contemporaneos a sua
veiculagdo. Essa precedéncia geral, no entanto, nao é intangivel,

0 Teoria..., p. 95 e ss. Outros exemplos de ponderagao de bens colhidos na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal e do Supremo Tribunal Federal da Alemanha, devidamente comentados, podem ser colhidos em Karl
Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 574/587.
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pois nem todas as informacdes atuais poderdo ser livremente expos-
tas, sendo admitidas excecdes consoante a situacao concreta.

Ao final, a Corte Constitucional decidiu que a repeticao de infor-
macoes sobre um crime ha muito perpetrado, e que ja nao corres-
pondia aos interesses atuais de informagdao, comprometia a resso-
cializacdo do autor, o que fez com que a protecao da personalidade,
no caso, tivesse precedéncia sobre a liberdade de imprensa.”’

VI. A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
Sedimentada a organizagdo estatal, mostra-se necessaria a
edicao de padrdes de conduta a serem observados pelos individuos,
com o fim de assegurar a interpenetracao e a coexisténcia dos dis-
tintos interesses existentes - nao raras vezes contrapostos -, bem como
padroes de estruturacao e funcionamento dos proprios 6rgaos esta-
tais. Esses padroes, que recebem o designativo de normas juridicas,
sao dotados de imperatividade, devendo ser por todos observados, o
que ndo exclui a possibilidade de os interessados agirem em norte
contrario ao seu conteido sempre que, de forma expressa ou nao,
sejam autorizados a tanto pelo proprio ordenamento. A norma sera
existente caso emane de um o6rgao estatal, seja formulada e revela-
da ao mundo exterior de determinada forma e tenha um objeto
(rectius: um padrdao normativo). Além de existente, sera vdlida caso
seus elementos constitutivos possuam os atributos exigidos no texto
constitucional: o 6rgao seja competente (rectius: competéncia
legislativa do ente federativo e de seus 6rgaos internos), a forma,

51 No Brasil, ainda que ndo expressamente invocada, a técnica da ponderacio de interesses é constantemente
utilizada. Neste sentido, merece ser lembrada a decisdo proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal ao julgar,
em 21/02/2002, a Reclamagdo n° 2.040/DF. Tratava-se de cantora mexicana que se encontrava detida na
carceragem da Policia Federal aguardando o desfecho do processo em que o Governo Mexicano pleiteava a sua
extradigdo. Neste periodo, a extraditanda engravidou, tendo afirmado que fora vitima de estupro realizado pelos
policias responsdveis pela sua custodia. Ante a negativa de todos os policias envolvidos e o iminente descrédito da
Instituicdo, a Corte autorizou, contra a vontade expressa da extraditanda, a utilizagdo de material biolégico da
placenta para a realizacdo de exame de DNA. Na ocasido, sendo vencido o Min. Marco Aurélio, afirmou-se que
a ponderacao entre os valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o direito a intimidade e a vida privada da
extraditanda, e o direito a honra e a imagem dos servidores e da Policia Federal como institui¢ao - atingidos pela
declaragdo de a extraditanda haver sido vitima de estupro carcerario, divulgada pelos meios de comunicagao -
indicava que deveria prevalecer o esclarecimento da verdade. Frisou-se, ainda, que o exame de DNA seria realizado
sem invasao da integridade fisica da extraditanda e de seu filho. Ao final, demonstrou-se a inverdade das declaragoes,
sendo outro detento, antigo namorado da extraditanda, o pai de seu filho.
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inclusive em relagao aos atos que antecederam a sua formacgao
(rectius: o processo legislativo), seja a exigida e o seu objeto guarde
uma adequagcao material com a Constituicao. A norma existente e
valida sera eficaz tao logo esteja apta a produzir os efeitos que lhe
sao proprios, o que se dard no momento em que se implementarem
as condigOes previstas em seu texto ou em outra norma (v.g.: com a
sua vigéncia). Nao obstante existente, valida e eficaz, a norma so-
mente terd efetividade (ou eficacia social como preferem alguns)
quando seus efeitos, concebidos em estado latente, se materializa-
rem no plano fatico.

Sempre que encartadas em uma constituicao rigida - logo,
somente passiveis de modificagao por um processo legislativo espe-
cifico - sao denominadas de normas juridicas constitucionais. A na-
tureza constitucional, por 6bvio, nao desvirtua ou enfraquece a sua
normatividade, estendendo-se a elas as caracteristicas inerentes as
demais normas juridicas. Para os fins dessa exposicao, cuja brevida-
de ndo precisa ser realcada, releva analisar a questao da sua
efetividade, pois eficacia juridica todas a possuem.

A andlise da efetividade das normas constitucionais, embora
restrita a algumas poucas palavras, pressupoe uma breve referéncia
a classificagdo das referidas normas, obrar que, por evidente, nao
podera avancar no estudo das multiplas construcoes realizadas pela
doutrina patria e alienigena. Assim, restringiremos nossa perspecti-
va de andlise a conhecida construcao de José Afonso da Silva, cuja
obra®? ha muito incorporou o designativo de classica e que desen-
volveu, quanto a sua eficacia e aplicabilidade, uma divisdo tripartite
das normas constitucionais. Segundo essa classificagao, tem-se: a)
normas constitucionais de eficicia plena e aplicabilidade imediata;
b) normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade ime-
diata, mas restringiveis; e ¢) normas constitucionais de eficacia limi-
tada ou reduzida, que se subdividem em normas definidoras de prin-
cipio institucional e normas definidoras de principio programatico.

Normas constitucionais de eficdcia plena sdo as que recebe-
ram do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia ime-

>2 Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4° ed., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000.
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diata, produzindo ou tendo a possibilidade de produzir todos os efei-
tos essenciais nelas previstos. Nao necessitam de integragao
normativa ulterior para a sua aplicacao e criam situagoes subjetivas
de vantagem ou vinculo, exigiveis de imediato.

As normas constitucionais de eficacia contida, embora tenham
igualmente recebido normatividade suficiente para reger os interes-
ses de que cogitam, também criando situagdes subjetivas de vanta-
gem caracterizadoras de direitos subjetivos, podem ter sua eficicia
e aplicabilidade limitadas por outras normas. Enquanto ndo editada
a legislagao restritiva, terao eficacia plena.

Quanto as normas de eficacia limitada, em geral, nao recebe-
ram normatividade suficiente para sua aplicacao, deixando-se ao
legislador ordinario o 6nus de completar a regulamentagao da ma-
téria nelas prevista em principio ou esquema. Ressalta o autor que
“as de principio institucional encontram-se principalmente na parte
organica da constituicdo, enquanto as de principio programatico
compoem os elementos socio-ideoldgicos que caracterizam as car-
tas magnas contemporaneas. Todas elas possuem eficdcia ab-
rogativa da legislacdo precedente incompativel e criam situagoes
subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como direito subjeti-
vo negativo. Todas, enfim, geram situacoes subjetivas de vinculo”.>
As normas constitucionais de principio institucional podem deixar
uma margem maior de liberdade ao legislador ou indicar desde logo
o contelido da lei. As de principio programatico limitam-se a tragar
os principios a serem cumpridos pelas diferentes funcoes estatais,
sempre com o objetivo de realizar os fins inerentes a organizacao
estatal.

As normas programaticas, apesar de ndo possuirem eficacia
suficiente a regulacdo de uma situacao fatica ou juridica previa-
mente definida, a exemplo das demais normas juridicas, possuem o
atributo da imperatividade. Assim, além de prestarem um relevante
auxilio na interpretacao das normas infraconstitucionais, exigem que
todos os atos emanados do Poder Publico, de natureza normativa ou
ndo, sejam com elas compativeis.

3 Ob. cit., p. 262.
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As normas constitucionais que dispdem sobre a educacgao fun-
damental, na medida em que asseguram a imediata fruicao desse
direito, ja que, consoante o art. 208, § 1°, foi ele tratado como direito
subjetivo publico, tém eficdcia plena e aplicabilidade imediata, pres-
cindindo de integracao pela legislacdo infraconstitucional. Nao bas-
tasse isso, essa conclusao é reforcada por integrarem o rol minimo
de direitos imprescindiveis a uma existéncia digna, o que afasta qual-
quer tentativa de postergar a sua efetivacao. Igual conclusao, alias,
devera prevalecer quanto aos ja mencionados preceitos da Lei n°
8.069/90.

Jorge Miranda,** ap6s afirmar que a maior parte dos direitos
econOmicos, sociais e culturais previstos na Constituicdo portuguesa
depende de legislacdo integradora, ressalta ser imperativa a obser-
vancia do contetdo essencial desses direitos e que, verificadas as
condicdes de sua efetivacao, “tais normas podem ser entendidas como
tendo aplicacao imediata (mesmo se o reconhecimento desses pres-
supostos e, por vezes, a determinagao ou determinabilidade das nor-
mas exigem uma intervencgao do legislador. Um exemplo é o art. 74,
n° 2, alinea a, que assegura o ensino obrigatério e gratuito, ficando,
porém, a definicao do que seja ‘ensino basico’ a cargo da lei)”.

Para melhor esclarecimento do alcance do preceito constitu-
cional, realizaremos uma breve analise do instituto do direito subje-
tivo, de indole eminentemente privatista, e dos lineamentos basicos
do minimo existencial.

VII. O DIREITO SUBJETIVO A EDUCACAO

Em um primeiro momento, nos parece relevante lembrar a
dicotomia direito objetivo e direito subjetivo: o primeiro indica a
norma, dissociada de circunstancias afeitas a realidade fenoménica
e que, com maior ou menor grau de abstracao, disciplina determi-
nada situagdo juridica (norma agendi); quanto ao direito subjetivo,
veicula ele a faculdade, conferida ao seu titular, de agir em confor-
midade com a situagao juridica abstratamente prevista na norma e

**Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 384.
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de exigir de outrem o cumprimento de um dever juridico (facultas
agendi).>®

Tanto o direito objetivo como o subjetivo possuem um epicentro
comum: a pessoa, natural ou juridica, que é a titular em potencial
das relagdes juridicas que se desenvolvem no organismo social.
Enquanto o direito objetivo ocupa uma vertente externa a pessoa,
mas a ela direcionada, o direito subjetivo se realiza na prépria pes-
soa,*® sendo ambos absorvidos pela nogao mais ampla de direito,
que busca assegurar o primado da ordem juridica e a existéncia
digna de todos.

O direito subjetivo é intitulado de privado quando consagrado
em norma de igual natureza. Direito subjetivo publico, por sua vez,
é o decorrente de norma de carater publico, designativo que aufere
suas caracteristicas basicas no objeto da relacao juridica e na sua
indisponibilidade, sendo prescindivel que o Estado figure em um dos
polos do vinculo (v.g.: o direito a intimidade, oponivel tanto ao Esta-
do como aos demais individuos).

Consagrada a disciplina normativa e assegurado, em abstrato,
o exercicio de um direito, esta o seu titular autorizado a exigir da-
quele que detém o dever juridico a transposicao desse estado poten-
cial para a realidade fenoménica, com o conseqiiente cumprimento
da prestacao devida, quer seja positiva ou negativa. Dessa assertiva

55 Considerando os estreitos limites deste arrazoado, ndo adentraremos a polémica estabelecida entre as teorias
negativas, que negam a existéncia dos direitos subjetivos, pois toda prerrogativa decorreria da norma, independendo
da vontade do individuo, cabendo a este, unicamente, usufruir das suas conseqiiéncias caso presente uma situagdo
juridica que o autorize (Leon Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, Tome |, 3% ed., Paris: Ancienne Librairie
Fontemoing & Cie. Editeurs E. de Boccard, 1927, Capitulo I, especialmente p. 274 e ss.) ou aplicar a norma individual,
criada pela declaragdo de vontade legitimada por delegacao do Estado (Kelsen, Teoria Pura do Direito, trad. de
Jodo Batista Machado, 5% ed., Coimbra: Arménio Amado Editor, 1979). As teorias afirmativas, por sua vez, capitaneadas,
dentre outros, por Savigny (Traité de Droit Romain, Tome 1, trad. por M. CH. Guenoux, Paris: Firmein Didot Freres
Librairie, 1840), apesar de ndo destoarem quanto a existéncia do direito subjetivo, divergem quanto a importancia
da vontade na sua integracdo. No direito patrio, uma sintese das diferentes teorias pode ser encontrada em Vicente
Réo, O Direito e a Vida dos Direitos, v. 2, 3* ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 479 usque 566.

*¢ Ndo se deve confundir direito subjetivo com faculdade e qualidade juridica. Enquanto os direitos subjetivos sdo
caracterizados pela possibilidade de exigir o cumprimento de um dever juridico por parte de outrem, as faculdades
juridicas, também designadas de direitos potestativos, independem da existéncia de um dever que recaia sobre outra
pessoa, sendo a aptidao reconhecida na norma para que determinado ato produza efeitos juridicos (v.g.: a faculdade
de casar, de contratar, de testar etc.). Quanto a qualidade juridica, indica ela os atributos de que o individuo se
encontra revestido e que lhe permitem praticar certos atos juridicos (v.g.: o status de cidadania, de familia - casado,
solteiro ... - etc.). Sao os pressupostos para o exercicio de um direito ou de uma faculdade juridica. Para maior
desenvolvimento do tema, vide San Tiago Dantas, Programa de Direito Civil, Parte Geral, 4* tiragem, Rio de
Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 151 usque 154.
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defluem os elementos essenciais do direito subjetivo: sujeito, objeto
e relacao juridica.

O sujeito € o titular do direito®” . Tratando-se de obrigacoes oriun-
das do direito privado, em regra, o sujeito sera certo e determinado.
Tal, no entanto, ndo chega a ser erigido a condicao de elemento
essencial, sendo plenamente factivel, em especial nos direitos que
auferem o seu fundamento de existéncia diretamente na norma (ex
vi legis), que somente sejam indicadas as caracteristicas essenciais
dos respectivos titulares, ndo se descendo a mindcias quanto a sua
individualidade.

O objeto, que pode ter caracteristicas materiais ou imateriais,
é o bem juridico sobre o qual o sujeito exerce a faculdade que lhe
fora assegurada pela norma. Ultrapassados os periodos mais primiti-
vos da histdria da civilizacao, ndao mais se concebe, sob um prisma
universal e absoluto dos direitos fundamentais, seja 0 homem objeto
de direito (v.g.: na condicao de escravo). Questao mais complexa
reside na possibilidade de o homem, como sujeito de direito, dispor
sobre a propria pessoa ou sobre os atributos inerentes a sua persona-
lidade. Como decorréncia da individualidade existencial do homem
e do elemento animico que direciona seu comportamento, ha muito
se consagrou o entendimento de que lhe é dado fazer tudo o que lhe
aprouver, desde que sua conduta nao rompa as fronteiras da
indisponibilidade consagradas no ordenamento juridico, em especi-
al nos principios que congregam os valores ético-morais inerentes a
determinado grupamento (v.g.: em contraposicao a licitude de um
contrato de trabalho firmado entre um acrobata e um circo, seria
ilicita, por atentatoria a dignidade da pessoa humana, a clausula
que previsse a possibilidade de o acrobata, a juizo do empregador,
permanecer pendurado em uma corda, completamente nu, enquanto
os espectadores se divertissem arremessando frutas e legumes dete-
riorados contra ele).”® Ultrapassados tais limites, com a conseqtien-

*”Na conhecida fonte romana: “hominum causa omne ius constitutum est” (Digesto, Livro |, tit. V. fr. 1).

58 Cf. André Decocq, Essai d’une Théorie Générale des Droits sur la Personne, Paris: Librairie Générale de Droit
et de Jurisprudence R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1960, p. 99, que realga a desproporgado entre os interesses
mediocres que se busca satisfazer e os danos causados a conservagao da pessoa.
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te macula a integridade de direitos que, em sua esséncia, sao indis-
poniveis, ter-se-a a ilicitude da conduta. Tragando-se um paralelo
imaginario com o direito de propriedade, que é caracterizado pelo
“ius utendi, fruendi et abutendi “(direito de usar, gozar e dispor), se-
ria possivel afirmar que o homem pode usar e gozar dos atributos
inerentes a sua pessoa e a sua personalidade, mas deles nao pode
dispor.

A relagao juridica é o vinculo mantido entre o titular do direito
subjetivo e aquele que tem o dever juridico de observéa-lo. Nao raras
vezes, o polo passivo da relagdo juridica é ocupado por sujeitos
indeterminados (v.g.: no direito de propriedade, onde o proprietario
ocupa o pélo ativo e todos tém o dever de observa-lo, sendo inte-
grantes do pélo passivo)®®, o que em nada descaracteriza o direito. E
importante ressaltar, uma vez mais, nao ser possivel falar em direito
sem o correspondente dever de outrem, sendo este o elemento fun-
damental de uma relagao juridica.

Como decorréncia légica da propria consagracao de um di-
reito, que é violavel por exceléncia, tem-se como indispensavel a
possibilidade de utilizacao do poder de coercao estatal para assegu-
rar a sua efetiva implementacao no plano fatico. Entendendo desa-
tendido um direito seu em razao da inobservancia de um dever juri-
dico que recaia sobre outrem, podera o interessado deduzir sua pre-
tensao®® em juizo.

O direito subjetivo, nao obstante concebido sob uma pers-
pectiva eminentemente privatista, em que os interesses individu-
ais justificavam a previsao normativa e direcionavam a sua
concregcao, bem demonstra a presenca de um dever e a existén-
cia de um direito a sua usufruicdo. Essa constatacao nao sofre
alteracoes substanciais ao ser transportada para o plano dos di-
reitos sociais, j4 que, mantida a esséncia, tem-se tdo-somente a
ampliagdo dos titulares da facultas agendi. Ao invés do seu exer-

*Fala-se em direitos absolutos quando sdo oponiveis a generalidade das pessoas e em direitos relativos quando o
dever juridico é imposto tdo-somente a determinadas pessoas.

%0 Na conhecida licdo de Carnelutti (Sistema de Direito Processual Civil, v. I, trad. por Hiltomar Martins Oliveira,
12 ed., Sdo Paulo: Classic Book Editora e Distribuidora de Livros Ltda., 2000, p. 30), pretensao é a exigéncia de
subordinagdo do interesse alheio ao préprio.
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cicio de modo individual, torna-se possivel e aconselhavel que tal
se dé em uma dimensao coletiva.®'

Assim, quer seja considerado na individualidade de um dos
componentes do grupamento, quer seja visto como direito de todos,
o direito a educagao, a depender da 6tica em que seja analisado,
serd passivel de enquadramento na categoria dos direitos subjeti-
vos, pois integrante do denominado minimo existencial. E justamen-
te com olhos voltados a essa constatacao que deve ser interpretado
o art. 208, § 1°, da Constituicao da Republica: “O acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo” .%?

Nao se sustenta que todo e qualquer direito previsto na Consti-
tuicdo possa resultar na coercao estatal para o seu fornecimento,
isto porque os recursos estatais sao reconhecidamente limitados,
enquanto as necessidades sdo indiscutivelmente amplas. Tal teoria,
alids, ja se mostrou inexequivel em relacao aos dogmas do Estado
de Bem-Estar Social (Welfare State), que teve grande expansao a
partir da Segunda Guerra Mundial. Fosse de outro modo, bastaria
transpor a legislacao de um pais dotado de elevados indices de de-
senvolvimento humano para outros nos quais esse fator nao apre-
sentasse a mesma desenvoltura para que, tal qual um passe de ma-
gica, todos os problemas sociais do mundo contemporaneo fossem
resolvidos. Essa tese, infelizmente, destoa de um padrao de
razoabilidade, motivo pelo qual seu prestigio esta em franco declinio.
Como contraponto, tem-se o minimo existencial, que, face o seu

o1 Em artigo intitulado “Da legitimidade do Ministério Piblico para a defesa dos contribuintes”, publicado na Revista
de Direito do MPR] n° 11/367, assim nos pronunciamos sobre a defesa de direitos afeitos ao grupamento: “Inicialmente,
cumpre dizer que a andlise do tema pressupde a abstragdo da cldssica visdo privatista da relagdo processual, adstrita
a esfera de direitos eminentemente individuais. Assim, deve ser sedimentado o ideal de efetividade do processo,
possibilitando a transcendéncia do individual ao coletivo, com o conseqiente desprendimento da doutrina liberal-
individualista. Nas agdes coletivas, o objeto mediato, diferentemente das agcoes de carater privado, ndo concerne
especificamente ao dominus litis, o qual ocupa a condicao de ideological plainiff, a exemplo do que ocorre nas
class actions do direito norte-americano. Os efeitos da decisdo proferida, em Gltima ratio, refletirdo em cada um
dos membros do organismo social cuja situagao fatica e juridica se subsuma aquela deduzida na causa de pedir da
acao civil pablica. A legitimidade conferida ao Ministério Piblico e aos demais substitutos processuais possibilita a
condensagdo do pélo ativo da relagdo processual, evitando-se que todos os titulares individuais da facultas agendi
comparegam em juizo para auferir os mesmos efeitos que advirdo da acao civil publica.

2 Como frisou Ricardo Lobo Torres (in Os Direitos Humanos e a Tributacdao — Imunidades e Isonomia, Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 1995, p. 161), “a elevagao do direito a educagao como subjetivo publico confere-lhe o
status de direito fundamental, minimo existencial, arcando o Estado, nos limites propostos, com prestagdes positivas
e igualitarias, cabendo a este, também, através de sua fungao jurisdicional, garantir-lhes a execugdo”.
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conteddo minimo, apresenta niveis aceitaveis de exequibilidade,
atende a razao e satisfaz a dignidade da pessoa humana.

Na Italia, apds acentuarem a constitucionalizagao da obriga-
cao do Estado de “instituir escolas estatais para todas as ordens e
graus”,% Di Celso e Salermo,® analisando o art. 34 da Constituicao,
que assegura o “direito ao estudo”, nao hesitam em visualizar a exis-
téncia do direito a obter dos poderes publicos, segundo as condigoes
estabelecidas na Constituicao e na lei, as prestagdes necessdrias ao
proficuo desenvolvimento dessa atividade. Acrescentam que, “nao
diversamente do direito ao trabalho, o direito ao estudo nasce como
liberdade e se desenvolve como direito civico ou social ou, como
outros preferem dizer (Martines), evolui da liberdade negativa a li-
berdade positiva”. Apesar disso, apresenta uma diferenca substan-
cial em relacdo ao direito ao trabalho, pois a Constituicao e a lei
impoem os meios (v.g.: bolsa de estudo) para tornar efetivo esse di-
reito, indicando uma concreta linha de acao, do que resulta um ver-
dadeiro poder juridico de exigir a sua prestacao. Ao final, lembran-
do a Sentenga 215/87, do Tribunal Constitucional, concluem que “a
escola estd aberta a todos” (la scuola é aperta a tutti).

lgual entendimento tem prevalecido na Espanha, onde o art.
27 da Constituicao dispoe que “todos tienen derecho a la educacion”.
Segundo o Tribunal Constitucional (STC 86/1985, F) 3), esse direito
tem um teor primario de direito de liberdade e, mais especificamen-
te, uma dimensao prestacional que, na atualidade, ressalta das exi-
géncias do Estado social. Em razao desse preceito, o Poder Publico
esta obrigado a assegurar a efetividade do direito a educagao, em
especial nos niveis basicos de ensino integrantes do sistema
educativo, pois, a teor do item 4 do mesmo artigo, tais niveis, além
de obrigatérios, sao gratuitos. Esse direito pode ser imediatamente
exigido, por qualquer cidadao, perante os tribunais, inclusive com a
utilizacao do recurso de amparo,®® que apresenta certa similitude
com o mandado de seguranga patrio.

% Art. 33, 2, da Constituicdo Italiana de 1947.

°* Manuale di Diritto Costituzionale, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2002, p. 208/212.

65 Cf. Francisco Balaguer Callejon et alii, Derecho Constitucional, 2 ed., Madrid: Editorial Tecnos, 2003, p. 269.
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Tratando-se de outros niveis de educacao que nao aqueles pre-
vistos no art. 208, § 1°, da Constituicao da Republica e no art. 208 da Lei
n° 8.069/90, a exigibilidade de sua implementacao dependera do con-
curso de uma complexa rede de circunstancias faticas e juridicas. Em
linhas gerais, exigira, como antecedente l6gico, o atendimento de ou-
tros direitos igualmente integrantes do minimo existencial (v.g.: habita-
¢do), que correspondem a valores de indiscutivel fundamentalidade e
preeminéncia em qualquer sociedade. Em um segundo momento, exi-
gird, a luz do caso concreto, a realizacao de um juizo de ponderacao
em relagdo a outros principios que igualmente incidem na espécie.
Além desses juizos valorativos, torna-se necessaria a analise das possi-
bilidades materiais do ente estatal, o que permitira a transposicao dos
direitos normativamente previstos de um campo dominado pela ret6ri-
ca para uma seara ao alcance da realidade e da fruicao social.

VIIl. O DIREITO A EDUCACAO E O MINIMO EXISTENCIAL

Também denominado de ndcleo duro ou nidcleo comum dos
direitos fundamentais, o minimo existencial indica o conteddo mini-
mo e inderrogavel desses direitos, resultando “de um levantamento
comparativo de sua incidéncia em instrumentos de direitos humanos
(0s proprios textos), fortalecido ademais pela construcao jurisprudencial
dai decorrente e pelo processo de interpretacao destes dispositivos
equivalentes com formulacoes distintas.”®® Esse contetido minimo dos
direitos fundamentais, com tendéncia a universalidade, resulta de sua
paulatina incorporacao aos tratados internacionais, de sua penetra-
cao nas cartas politicas e de sua disseminacao pela legislacao
infraconstitucional, o que torna imperativa a interpretacao desta a luz
dos valores superiores que direcionam sua aplicacao.®”

% Antdnio Augusto Cangado Trindade, A Protecao Internacional dos Direitos Fundamentais, Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Basicos, Sao Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 42.

%7 Da preeminéncia normativa da Constituicao decorre a idéia de filtragem constitucional. Como lembrado por
Paulo Ricardo Schier (Filtragem Constitucional, Construindo uma Nova Dogmatica Juridica, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 25), repetindo a licdo de Canotilho e Vital Moreira, “diante da forca normativa
da Constituicao, todo o ordenamento juridico estatal deve ser lido sob a ética da axiologia, materialidade e juridicidade
constitucional”. Em seguida, acrescenta o autor que, “a partir da perspectiva da filtragem constitucional, surge a
necessidade de se buscar uma inter-relagio axioldgica visando a unidade sistematica e a efetiva realizagdo dos
valores estabelecidos no pacto fundador diante do direito infraconstitucional (fenébmeno conhecido como
constitucionalizagio do direito infraconstitucional)”.
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Tratando-se de um conteido minimo,®® que atua como ele-
mento aglutinador da esséncia dos direitos fundamentais, é vedada
ao Estado a adocao de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou
material, comissivas ou omissivas, que busquem frustrar a sua
concrecao. Tanto atentara contra o minimo existencial a acao con-
creta, finalisticamente dirigida ao vilipéndio do bem juridico por ele
tutelado, como a omissao deliberada em tornar concreta uma previ-
sao normativa ou mesmo em editar um ato normativo que viabilize
o alcance de um status juridico favoravel ao individuo. A sua obser-
vancia, assim, independe de qualquer medida de intervencao
legislativa, derivando diretamente da propria Constituigao.

Nao obstante incontroversa a sua preeminéncia axiolégica, o
minimo existencial, que esta atrelado as condigbes materiais mini-
mas exigidas para uma sobrevivéncia digna, nao possui balizamentos
precisos. Como visto, os seus lineamentos bésicos resultam da pau-
latina sedimentagao de uma pauta de direitos minimos geralmente
aceitos e considerados essenciais a preservacao da dignidade da
pessoa humana. Essa observacao € relevante na medida em que
permite situar a legitimacao dos direitos humanos em uma posicao
externa ao proéprio ordenamento juridico.®

Em paises subdesenvolvidos como o Brasil, nos quais o mini-
mo existencial é historicamente ignorado pelos poderes constitui-
dos, a questao assume perspectivas dramaticas e que certamente
nao seriam vistas em paises do denominado primeiro mundo. Nes-
tes, o contingente populacional que depende do intervencionismo
estatal para sobreviver é sensivelmente reduzido, o que, face a re-

% O minimo existencial ja foi objeto, inclusive, de previsao normativa. Nesse sentido, vale mencionaro art. 1°da Lei
n°®8.742/93, que trata da assisténcia social, in verbis: “A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é
Politica de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto de
agdes de iniciativa pablica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.”

% Vide Ricardo Lobo Torres, “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderacao e da Razoabilidade”,
in Legitimacao dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p. 397. Segundo o autor, a legitimagao
do Estado e do ordenamento Juridico é o processo de julgamento de suas qualidades e de sua validade ética, exigindo
“uma razao existente fora do sistema juridico, o qual ndo pode se legitimar a si préprio”. Ao final, conclui que a
legitimacao “funda-se no neocontratualismo e na afirmagao procedimental da liberdade, da justica e da seguranga
juridica, o que postula a intermediagao dos principios formais da ponderacao e da razoabilidade, entre outros. O
Estado Democratico de Direito legitima-se, enfim, pela ponderagao e pela razoabilidade presentes no elenco dos
principios fundamentais (art. 1° da CF), e dos principios vinculados a liberdade, a justica e a seguranga (arts. 5°, 6°, 7°,
150, 170, 195, 196, 208)".
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conhecida possibilidade de o Estado assegurar a observancia do mini-
mo existencial, em muito suaviza qualquer polémica sobre a matéria.

Ainda que o minimo existencial seja tradicionalmente inte-
grado por zonas interditas a atuagao estatal, vale dizer, pelo impera-
tivo reconhecimento de um rol minimo de liberdades, intangiveis
por exceléncia, merecem igual protecao os direitos conexos, por
imprescindiveis a usufruicao dessas liberdades, estando a elas
umbilicalmente ligados.

Em relacdo ao direito a educacdo fundamental, nos parece
incontroverso tratar-se de uma parcela integrante do minimo existen-
cial, ndo s6 por suas caracteristicas intrinsecas como em razao de sua
importancia para a concrecao de outros direitos necessarios a uma
existéncia digna.” Como vimos, ha muito a educagao fundamental
foi incorporada aos tratados e convencgdes internacionais, isto sem
olvidar a sua paulatina insercao nos ordenamentos de inimeros Esta-
dos, inclusive o Brasil. Neste Pais, alias, os textos constitucionais, a
contar do primeiro, sempre lhe fizeram certa deferéncia. Além dos
prismas da universalidade e do historicismo, a Carta de 1988 a erigiu
a condicao de direito subjetivo publico, o que em muito reduz a abs-
tracao que sempre circunda os limites do minimo existencial e afasta
a possibilidade de que sua oferta seja postergada ou negada.

Do mesmo modo, ante a reconhecida miserabilidade da po-
pulacao brasileira, também os programas suplementares de oferta
de material escolar, transporte, saude e alimentacao sao
indissociaveis do direito a educacdao: uma pessoa que nao possua
livros ndao podera acompanhar as licoes que lhe sao ministradas;
ndo possuindo recursos para custear o transporte, simplesmente nao
podera comparecer a escola; estando doente, nao podera estudar e
entrar em contato com outros estudantes; e, ainda, sem alimentagao
nao haverda como assimilar as mais comezinhas licoes.

70 A importancia do direito a educagdo foi bem enunciada pelo Ministro Humberto Gomes de Barros no voto
proferido no Recurso Especial n®212.961/MG: “é a prépria Constituicao Federal que insere a educagdo no rol dos
direitos sociais. Em verdade, educagao é o primeiro dos direitos sociais, ndo apenas na enunciagao constitucional,
como na ordem natural das coisas. Com efeito, onde hd educagao, existe satide, satide gera trabalho, trabalho pede
lazer e assim por diante. Em recente pronunciamento, notavel economista ndo vacilou em dizer: ‘houvesse apenas
um real em caixa, eu nio vacilaria em destina-lo a educagdo’” (STJ, 1°T., j. em 15/08/2000, D) de 18/09/2000).
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Identificados os lineamentos basicos do minimo existencial, com
a consequente integracdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana, nos parece que destoa dos valores por ele condensados qual-
quer iniciativa dos poderes constituidos, de cunho material ou
normativo’, que procure suprimir direitos, liberdades e garantias ja
alcados a essa condicdo. Os direitos fundamentais, na mesma me-
dida em que podem impor prestagoes positivas ao Poder Publico,
impoem limites a sua atuacao. Sendo a Constituicao um sistema
aberto de normas, serd flagrantemente inconstitucional qualquer
medida que se afaste dos valores responsaveis por sua concretizagao,
ainda que emanados de normas infraconstitucionais. A guisa de ilus-
tracao, sera ilegitimo o ato que determine o fechamento de uma
escola sem que existam outras em condicdes de atender a deman-
da, a extincao de cargos de professor, com a conseqliente coloca-
cao em disponibilidade de seus ocupantes, enquanto flagrante a ca-
réncia de pessoal nessa seara etc. F indiscutivel que um estudo res-
ponsavel da denominada proibicao de retrocesso social exige maio-
res reflexdes de seu artifice. No entanto, nos parece relevante o re-
gistro, ainda que meramente enunciativo.”?

"' Discorrendo sobre as reformas constitucionais e o papel da Suprema Corte como exemplo de razdo publica,
observa John Rawls (in O Liberalismo Politico, trad. de Dinah de Abreu Azevedo, 2° ed., 22 impressdo, Sdo Paulo:
Editora Atica, 2000, pp. 289/290) que uma emenda nio é apenas uma alteracio. Segundo ele, “uma forma de
entender uma emenda é ajustar valores constitucionais basicos a circunstancias politicas e sociais em processo de
transformacao, ou incorporar a constituicdo um entendimento mais amplo e mais abrangente desses valores”. (...)
“Outra finalidade das emendas é ajustar as institui¢des basicas, a fim de eliminar pontos fracos que vém a luz na
préatica constitucional subseqliente. A Suprema Corte poderia dizer, entdo, que uma emenda que derrogue a Primeira
Emenda e a substitua por seu oposto contradiz fundamentalmente a tradigdo constitucional do mais antigo regime
democratico do mundo. Portanto, ndo tem validade. Isso significa que a Carta de Direitos e outras emendas sdo
cldusulas pétreas? Elas o sdo no sentido de serem validadas por longa pratica histérica. Podem ser emendadas
segundo as formas mencionadas acima, mas ndo simplesmente rejeitadas e revogadas. Se isso acontecesse, e ndo
seria inconstitucional que o exercicio do poder politico chegasse a esse ponto, tal representaria um colapso
constitucional, ou uma revolugao em seu sentido pleno, e ndo uma emenda vélida da constituicdo. A pratica bem-
sucedida de suas idéias e principios ao longo de dois séculos impoe restricdes ao que agora pode ser considerado
uma emenda, o que quer que tenha sido verdadeiro no inicio”.

72 Na doutrina, Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p- 397/399), discorrendo sobre o “ndo retorno da concretizagdo” ou “proibicao de retrocesso”, observa que as normas
legais concretizadoras das normas constitucionais a elas se integram, ndo sendo possivel a sua simples eliminagao, isto sob
pena de retirar a eficdcia juridica das normas constitucionais correlatas. Além disso, a proibigao de retrocesso funda-se
também no principio da confianga inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto, que esse entendimento ndo visa a
equiparagao entre normas constitucionais e legais, pois estas continuam passiveis de alteragdo ou revogagao; o que se
pretende é evitar a ab-rogagao, pura e simples, de normas legais que conferem efetividade as constitucionais e “com elas
formam uma unidade de sistema”. A respeito do tema, vide ). ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao, Coimbra: Almedina, 1999, p. 327. Uma analise da proibigao de retrocesso no Direito Constitucional
germanico pode ser encontrada em artigo de Ingo Wolfgang Sarlet, intitulado “O Estado Social de Direito, A Proibi¢do de
Retrocesso e a Garantia Fundamental da Propriedade”, Revista de Direito Social n° 3/28, 2001.
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Como vimos, o direito a educacao, na vertente aqui analisada,
enseja a correlata obrigacao do Estado em presta-la, o que importa
na necessaria observancia dos principios regentes da atividade es-
tatal, quer sejam expressos, como a impessoalidade e a eficiéncia,
quer sejam implicitos, como o principio da continuidade dos servi-
cos publicos. Especificamente em relacao a continuidade ou perma-
néncia do servico, é ela mera derivacao de sua utilidade e
essencialidade, ambas de matiz constitucional. Tratando-se de ser-
vico publico essencial, é imperativa a sua manutencao em carater
continuo e regular, vedando-se a interrupcao ou mesmo a
disponibilizagao em nivel inferior ao exigido. Nao bastasse isto, é
vedado ao Poder Publico, inclusive, desafeta-lo e transferi-lo a res-
ponsabilidade da iniciativa privada. Ainda que seja admissivel e
aconselhavel a participagao da sociedade na concregao desse di-
reito fundamental, o que representa mera projecao da horizontalidade
dessa categoria de direitos, optou o Constituinte por tornar inarredavel
a participagao estatal, recaindo sobre o Poder Publico o dever juridi-
co de presta-lo.”

IX. A QUESTAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO A
EDUCACAO E OS RECURSOS PUBLICOS DISPONIVEIS
Delineados os contornos basicos do direito a educacao e a
parcela minima a ser fornecida aos residentes no territério nacional,
resta aos interessados a utilizagao dos mecanismos de acesso a jus-
tica sempre que seja divisado o descumprimento do dever juridico
que recai sobre o Estado, quer seja com o seu ndo oferecimento ou
mesmo com a sua oferta irregular. Dentre os instrumentos processu-
ais contemplados no texto constitucional, merecem ser lembrados,
em carater meramente enunciativo, o mandado de seguranca, indi-

73 Como consectario da natureza do servigo, Hely Lopes Meirelles (in Direito Administrativo Brasileiro, 16°ed.,
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 294/295) ha muito afirmava que “os direitos do usudrio sdo hoje
reconhecidos em qualquer servigo publico ou de utilidade publica, como fundamento para a exigibilidade de sua
prestagao nas condi¢des regulamentares e em igualdade com os demais utentes. S3o direitos civicos, de contetido
positivo consistente no poder de exigir da Administracao ou de seu delegado o servico a que um ou outro se obrigou
a prestar individualmente aos usudrios. Sao direitos publicos subjetivos de exercicio pessoal, quando se tratar de
servigo uti singuli e o usudrio estiver na drea de sua prestagao. Tais direitos rendem ensejo as agdes correspondentes,
inclusive mandado de segurancga, conforme seja a prestagdo a exigir ou a lesdo a reparar judicialmente”.
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vidual e coletivo, o mandado de injungdo e a agao civil publica, os
quais serao manejados pelos respectivos legitimados em conformi-
dade com as leis de regéncia.

Em casos tais, ndo nos parece aceitavel a tese de que o julga-
mento favoravel de uma pretensao dessa natureza importaria em
macula ao principio da divisao das fungoes estatais. A divisao em
fungOes garante a sua especializacdao e a independéncia em seu
exercicio, o que evita os conhecidos e inevitaveis males da concen-
tracao do poder.” Nao se trata unicamente de principio de especifi-
cacgao de 6rgdos e funcoes, mas de principio de coordenagao e manu-
tencao da unidade e organicidade do Estado. O principio da divisao
dos poderes é, em esséncia, um instrumento indispensavel a salva-
guarda das liberdades e dos direitos individuais.” Assim, como utili-
zar um principio que se destina a salvaguarda dos direitos individu-
ais como a pedra angular de um entendimento que busca justamen-
te legitimar a sua inobservancia? A atuacao do Judiciario nao impor-
tara em qualquer ingeréncia externa na atividade desenvolvida, mas,
tao-somente, velara para que esta mantenha uma relacao de ade-
quacao com a ordem juridica, substrato legitimador de sua existén-
cia. Dessa forma, ndo se tratard unicamente de juizo censério ou
punitivo a atividade desempenhada por outro poder, mas de aplica-
cao de eficaz mecanismo previsto no regime democrético, sempre
com o desiderato final de garantir o bem-estar da coletividade. Pon-
tes de Miranda h&a muito afirmara que “o exercicio do poder, ainda
por parte daqueles que s6 indiretamente o recebem, como os juizes
e os funcionarios publicos, é sempre exercido em nome do povo”.”®

74 De acordo com o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao de 1789, Toute societé dans laquelle
la garantie des Droits n” est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n” a point de constitution (Toda a
sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separagdo de poderes determinada, ndo possui
Constitui¢do). “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder Legislativo é reunido ao
Executivo, ndo hd liberdade. Porque pode temer-se que o mesmo Monarca ou o mesmo Senado faga leis tirdnicas
para executa-las tiranicamente. Também ndo haverd liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria
arbitrdrio: pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de um opressor”
(Montesquieu, L’Esprit des Lois). Na conhecida sentenga de Lord Acton, “todo o poder corrompe e o poder absoluto
corrompe absolutamente”.

7> Cf. Francis Hamon et alii, Droit Constitutionnel, 272 ed., Paris: Librairie Général de Droit et de Jurisprudence, 2001, p. 93.

76 Pontes de Miranda, Comentarios a Constituicao de 1946, v. IlI, Rio de Janeiro: Henrique Cahen Editor, 1947, p. 307.
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Do mesmo modo, nao merece acolhida a tese de que o Judici-
ario ndo estaria devidamente aparelhado para levar a efeito a
valoracao das circunstancias periféricas ao caso, em especial aque-
las que possibilitem uma visdao de conjunto do aparato administrati-
vo, o que inclui a ponderagao de toda a gama de interesses individu-
ais e sociais a serem atendidos e a andlise das possibilidades
operacionais do referido aparato. Integrando a educagao fundamen-
tal o minimo existencial e sendo dever do Poder Publico o atendi-
mento prioritdrio as criancas e aos adolescentes, somente em situa-
coes excepcionalissimas serd possivel, em um juizo de pondera-
¢ao, prestigiar interesses outros, com o consequente comprometi-
mento dos recursos existentes. Assim, a importancia dos valores
envolvidos confere uma relativa simplicidade a essa operagao, con-
ferindo ao extraneus - in casu o Juiz - uma ampla possibilidade de
realiza-la.

Outro argumento normalmente utilizado por aqueles que véem
os direitos sociais como normas meramente programaticas reside
na conhecida insuficiéncia de recursos para o atendimento das mul-
tiplas necessidades da populacio. E a denominada reserva do possi-
vel, que pode ser de ordem juridica - auséncia de previsao de gastos
na lei orgcamentaria - ou fatica - inexisténcia dos proprios recursos
necessarios a satisfacao dos direitos. No caso de total insuficiéncia
de recursos, o que deverd ser devidamente demonstrado e nao sim-
plesmente alegado,”” pouco espaco restara para que o Poder Publi-
co seja compelido a cumprir o seu dever juridico. Nesse caso, o
descumprimento resultard de uma total impossibilidade material, ndo
de uma injustificavel desidia.

Tratando-se de impossibilidade juridica, o que decorreria ndo
da auséncia de receita, mas da auséncia de previsao or¢camentaria
para a realizacdo da despesa, deverd prevalecer o entendimento
que prestigie a observdncia do minimo existencial. Restando
incontroverso o descompasso entre a lei orcamentdria e os valores
que integram a dignidade da pessoa humana, entendemos deva esta

””Na dicgdo do art. 333, ll, do Codigo de Processo Civil, incumbe ao réu o 6nus da prova “quanto a existéncia de
fato impedlitivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.
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prevalecer, com o conseqliente afastamento do principio da legali-
dade da despesa publica.”® Nao fosse assim, seria tarefa assaz difi-
cil compelir o Poder Publico a observar os mais comezinhos direitos
assegurados na Constituicao da Republica e na legislacao
infraconstitucional, o que terminaria por tornar legitimo aquilo que,
na esséncia, nao o é. Nao é demais lembrar que, ao consagrar direi-
tos, o texto constitucional implicitamente imp6s o dever de que se-
jam alocados recursos necessdrios a sua efetivacao.”” Em se tratan-
do de direitos coletivos - que normalmente exigem um elevado
montante de recursos -, apelar para a expedicao de precatérios, con-
soante a sistematica do art. 100 da Constituicao, seria 0 mesmo que
relegar os verdadeiros detentores da facultas agendi as intempéri-
es da propria sorte, arcando com os efeitos deletérios e irreversiveis
que o fluir do tempo causaria sobre seus direitos. Como desdobra-
mento do que vem de ser dito, podera o Poder Judiciério, a partir de
critérios de razoabilidade e com a realizacdo de uma ponderacao
responsavel dos interesses envolvidos, determinar a realizacao dos
gastos na forma preconizada, ainda que ausente a previsao orga-
mentaria especifica. Caberd ao Poder Executivo, nos limites de sua

78 Neste sentido: Eros Roberto Grau, Parecer: “Despesa Publica - Conflito entre principios e eficacia das regras
juridicas - o principio da sujeicao da administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da
despesa publica”, in Revista Trimestral de Direito Pablico n° 2/130. Apés estabelecer a distingdo entre regras e
principios juridicos, afirma o autor que as decisdes do Poder Judicidrio em matéria de direitos sociais devem prevalecer
em relagdo as regras constitucionais que tragam a disciplina orgamentaria. Segundo ele, o conflito entre os principios
da sujeicdo das administragdo as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da despesa publica se
resolve com o afastamento deste e a momentanea perda de eficacia de todas as regras a ele vinculadas.

79 Segundo o art. 4° da Convencao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resolugao XLIV da Assembléia Geral
das Nagoes Unidas, de 20 de novembro de 1989, “os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas,
administrativas, legislativas e outras, para a implementagao dos direitos reconhecidos nesta Convengdo. Com relagao
aos direitos econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes tomardo tais medidas no alcance maximo de seus
recursos disponiveis, e quando necessario, no ambito da cooperagdo internacional”. Também a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica)79, adotada na Conferéncia Especializada
Interamericana sobre Direitos Humanos, realizada em 22 de novembro de 1969, em San José de Costa Rica, ao
tratar do desenvolvimento progressivo, dispds, em seu art. 26, que “os Estados Partes comprometem-se a adotar
providéncias, tanto no ambito interno como mediante cooperacdo internacional, especialmente econdémica e
técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econoémicas,
sociais e sobre educagao, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagao dos Estados Americanos, reformada
pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios
apropriados”. Preceito similar a este Gltimo foi repetido no art. 1° do Protocolo Adicional a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), adotado
no XVIII Periodo Ordinario de Sessdes da Assembléia Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA), realizado
na Cidade de San Salvador, El Salvador, em 17 de novembro de 1988.
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discricao politica, o contingenciamento ou o remanejamento de ver-
bas visando a tornar efetivos os direitos que ainda nao o sdo.*®

Lembre-se que, em se tratando de matéria afeita a infancia e a
juventude, o argumento da impossibilidade juridica jamais poderd
beneficiar aqueles que a alegam, pois, como foi dito, nessa seara
vige o principio da absoluta prioridade. Se nem todos os direitos so-
ciais, apesar da previsdao normativa, se mostram plenamente
operativos, € necessario “determinar com que prioridade e em que
medida deverao ser”,*' e esta escolha ha muito foi feita pelo Consti-
tuinte. E ainda, a Emenda Constitucional n® 14, de 12 de setembro de
1996, que alterou o art. 60 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, dispos sobre a vinculagao de verbas especificas do or-
camento para a implementacao do direito a educagao. Além disso,
criou o Fundo de Manutencao e Desenvolvimento do Ensino Funda-
mental e de Valorizagdao do Magistério (FUNDEF), que tem por fim
universalizar o ensino fundamental e remunerar condignamente o
magistério.

O FUNDEF foi regulamentado pela Lei n° 9.424, de 24 de
dezembro de 1996 e pelo Decreto Federal n° 2.264, de junho de
1997, tendo introduzido alteracées na forma de desenvolvimento do
ensino fundamental no ambito dos diferentes entes da Federacao,
implementando uma partilha de recursos cuja intensidade e freqiién-
cia variarao em conformidade com o ndmero de alunos matricula-
dos no ensino fundamental. Além destes diplomas legais, deve ser

80 Ana Paula de Barcellos (“Educacdo, Constituicdo, Democracia e Recursos Pablicos”, in Revista de Direito da
Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro n° XIl/35, 2002) acena com a possibilidade de
aplicagao do disposto no art. 213, § 1°, da Constituigao da Republica, que, ao tratar dos recursos piblicos destinados
as escolas de igual natureza, dispde que “os recursos de que trata este artigo poderao ser destinados a bolsas de estudo
para o ensino fundamental e médio, na forma da lei, para os que demonstrem insuficiéncia de recursos, quando
houver falta de vagas e cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder
Pablico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade”. Segundo a autora, a auséncia
de lei especifica ndo impede a utilizagdo do preceito pelo Poder Judicidrio, pois a sua ratio € evitar a utilizagdo
desarrazoada de recursos publicos, os quais deixariam de ser investidos nas redes de ensino. Com a intermediagao
do Poder Judiciario, esse 6bice é afastado, com a conseqiente prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana. “A exigéncia de lei prévia, portanto, dirige-se ao Executivo, ndo ao Judicidrio”, logo, nada impediria a
condenagao do Estado a custear o estudo dos que necessitam dessa prestacao em escola privada. Sugere, ainda,
maiores reflexdes sobre a possibilidade de se compensar o valor a ser gasto pela escola particular com débitos
tributarios devidos por ela ao ente pablico, pois também aqui € exigida lei especifica autorizando a compensagao
(arts. 156 e 170 do Cédigo Tributario Nacional).

81 Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, 3a ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 393.
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observada a Lei n° 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases da Educagao
Nacional.

Para a integracdo das receitas do Fundo, serao utilizados 15%
das seguintes fontes: Fundo de Participacao dos Estados — FPE, Fun-
do de Participagao dos Municipios — FPM, Imposto sobre Circulacao
de Mercadorias e Servicos — ICMS, Imposto sobre Produtos Industri-
alizados, proporcional as exportacoes — IPlexp e Desoneracao de
exportacoes, de que trata a Lei Complementar n° 87/96. A estas recei-
tas serdao acrescidas verbas complementares da Unido, destinadas
aos Estados em que a receita originariamente gerada nao é suficien-
te a garantia de determinado valor individual por aluno, valor este
que sera fixado pelo Presidente da Republica através de decreto. E
ainda, quanto a destinacao, os recursos do Fundo serao utilizados da
seguinte forma: 60% para a remuneragao dos profissionais do magis-
tério em exercicio no ensino fundamental e 40% em outras agoes de
manutencao e desenvolvimento do ensino fundamental, conforme o
disposto no art. 70 da Lei n° 9.394/96.

X. SINTESE CONCLUSIVA

A fundamentalidade do direito a educacao é imanente a sua
condicdo de elemento indispensavel ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e a concrecao da proépria cidadania.

Identificadas as trés geracdes de direitos fundamentais, as quais,
nao obstante sucessivas entre si, ndo excluem as anteriores, coexis-
tindo harmonicamente, o direito a educacao tem sido tradicional-
mente incluido no rol dos direitos sociais, que se enquadram no es-
pectro da segunda geragao. Apesar disso, é indiscutivel a sua impor-
tancia a concregdo dos direitos de primeira geragao, pois nao se
pode falar em liberdade plena sem o exato conhecimento de seu
proprio alcance.

Os direitos sociais, quer sejam enquadrados como mera vari-
ante dos direitos e garantias individuais, quer sejam considerados
como projecoes do principio da dignidade humana, sao “cldusulas
pétreas”, erigindo-se como limites materiais ao exercicio do poder
reformador.

Em decorréncia da tendéncia a universalidade dos direitos fun-
damentais, tém sido intensificadas, a partir da Segunda Guerra Mun-
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dial, as iniciativas para se conferir um colorido normativo ao seu
reconhecimento. Nessa perspectiva, o direito a educagao tem sido
constantemente previsto nos inimeros tratados, cartas de principios
e acordos internacionais, os quais buscam estabelecer a pauta mini-
ma de direitos consagradores da dignidade da pessoa humana. No
Brasil, o direito a educagao é presenca constante em todos os textos
constitucionais, recebendo especial realce na Carta de 1988, oca-
sido em que o direito a educacao fundamental foi erguido a condi-
cao de direito subjetivo puablico. Na mesma linha se desenvolveu a
legislacao infraconstitucional, que consagrou o principio da prote-
cao integral das criancas e dos adolescentes (Lei n® 8.069/90) - o que
inclui o direito a educacao -, aperfeicoando o sistema da absoluta
prioridade previsto no art. 227 da Constituicao da Republica.

A paulatina contemplacao do direito a educagao no cenario
mundial e patrio, com a consequiente busca da sedimentacao de sua
universalidade, permitiu a integracao da educacgao fundamental ao
denominado minimo existencial, que indica o contetdo minimo e
inderrogavel dos direitos fundamentais. Além dessa perspectiva
historicista, a Constituicao de 1988, em seu art. 208, § 1°, tornou
incontroversa a imediata exigibilidade desse direito junto ao Poder
Publico, erguendo-o a condicao de direito subjetivo publico. Tratan-
do-se de norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata, a nédo
oferta do ensino fundamental ou a sua oferta irregular autoriza a
imediata sindicacao junto ao Poder Judiciario.

O provimento jurisdicional que vele pelo cumprimento da
Constituicao e da legislacao infraconstitucional, possibilitando a
concrecao de direitos essenciais a dignidade da pessoa humana,
em nada viola o principio da divisao das funcdes estatais. Esse prin-
cipio, em esséncia, é um instrumento indispensavel a salvaguarda
das liberdades e dos direitos individuais, ndo sendo legitima a sua
utilizacdo como a pedra angular de um entendimento que busca
justificar a sua inobservancia.

Ressalvada a total inexisténcia de recursos, o que depende de
prova por parte do Poder Publico, sendo insuficiente a mera alega-
cao, serd plenamente possivel a emissao de provimento jurisdicional
com o fim de determinar o contingenciamento ou a realocagao de
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dotacbes orcamentarias para o atendimento dos direitos prestacionais
que congregam os valores inerentes a dignidade da pessoa humana,

como é o caso do direito a educacao fundamental.g
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