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I. INTRODUGAO

O substantivo educag¢do, que deriva do latim educatio, educationis,
indica a agdo de criar, de alimentar, de gerar um arcabougo cultural.! A
educagdo, longe de ser um adorno ou o resultado de uma frivola vaidade,
possibilita o pleno desenvolvimento da personalidade humana e € um requi-
sito indispenséavel a concregdo da prépria cidadania. Com ela, o individuo
compreende o alcance de suas liberdades, a forma de exercicio de seus
direitos e a importancia de seus deveres, permitindo a sua integragdo em
uma democracia efetivamente participativa. Em esséncia, “educagdo é o
passaporte para a cidadania”. Além disso, é pressuposto necessério a evo-
lugdo de qualquer Estado de Direito, pois a qualificagdo para o trabalho e
a capacidade critica dos individuos mostram-se imprescindiveis ao alcance
desse objetivo.

Em linhas gerais, o presente estudo busca analisar o enquadramento
do direito & educagio sob a epigrafe dos direitos fundamentais e como

1 Cf. Francisco Torrinha, Diciondrio Latino Portugués, 2* ed., Porto: Gréficos Reunidos, 1942, p. 278.
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parcela indissocidvel do denominado minimo existencial. Demonstrada a
essencialidade dos direitos sociais, dentre os quais se inclui a educagio,
discorre-se sobre a sua imutabilidade, tratando-se de um exemplo carac-
teristico de limite material ao exercicio do poder de reforma constitucio-
nal.

Os contornos basicos do direito a educagio sdo identificados a partir
de uma breve enumeragdo das convengdes internacionais relativas ao tema
e, no dmbito interno, com o estudo dos textos constitucionais, atual e pre-
téritos, além de algumas normas infraconstitucionais. Esse singelo apanha-
do normativo almeja sedimentar uma visdo cosmopolita do direito a
educagao, 0 que em muito contribuird para a sua definitiva inclusio nos
fluidos limites do minimo existencial, de alcance tradicionalmente restrito
aos origindrios e inaliendveis direitos de liberdade, como dizia Locke? pou-
co depois da Glorious Revolution de 1688.

Avangando, € tragado um paralelo do instituto do direito subjetivo nas
searas publica e privada, o que visa a demonstrar a imediata exigibilidade
do direito a educagdo fundamental e o dever juridico do Poder Piblico em
atendé-lo. Ainda sob a 6tica da efetividade do direito a educagdo, sio teci-
das algumas consideragdes sobre o principio da divisdo das fungdes esta-
tais, ndo raras vezes a pedra angular do entendimento que tenta obstar o
poder de coergdo a ser exercido pelos érgaos jurisdicionais, bem como a
prestigiada tese da reserva do possivel, que busca legitimar a postura abs-
tencionista do Poder Piblico com a constante alega¢ao de insuficiéncia de
recursos para o atendimento de todos os direitos consagrados no texto cons-
titucional.

I1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sé@o considerados fundamentais® aqueles direitos inerentes a pessoa
humana pelo simples fato de ser considerada como tal, trazendo consigo os
atributos da tendéncia a universalidade, da imprescritibilidade, da irrenun-
ciabilidade e da inalienabilidade. Ndo encontram sua legitimagdo em um

2 The Second Treatise of Government: Essay concerning the true original, extent and end of civil
government, 32 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
cléssica da divis3o dos poderes posteriormente desenvolvida por Montesquieu.

3 Como se sabe, ndo € divisada uma uniformidade terminoldgica em relagao aos direitos fundamentais,
que recebem mu{tiplas outras designagdes (direitos do homem, direitos humanos, direitos individuais,
direitos naturais etc.). Buscando evitar o desvirtuamento do objetivo principal, ndo realizaremos maio-
res incursdes nessa seara, motivo pela qual deixamos de acentuar as distingdes doutrinrias comumente
suscitadas. Para maior desenvolvimento do atributo da fundamentalidade, que aponta para o especial
relevo que deve merecer a protegao de tais direitos, vide Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fun-
damentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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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, ndo tem por fim afastar uma visao prospectiva
das conquistas sociais. Visa, tio-somente, a estabelecer um elo de continui-
dade e sedimentag¢ao na evolugao social, permitindo que direitos, liberdades
e garantias conquistadas no passado sirvam de esteio aqueles do presente,
e estes aos vindouros, concepgao que permanece higida ainda que a evolu-
¢3o de um instituto social possa apresentar dissonancias entre os fins a
serem alcangados em suas diferentes fases. A metodologia histérica, longe
de mostrar a mera sucessao de fendmenos sociais, indica suas formas vitais,
seu desenvolvimento e sua desaparigio.>

Costumam-se identificar trés dimensdes ou geragdes de direitos fun-
damentais, as quais, ndo obstante sucessivas entre si, ndo excluem as ante-
riores, coexistindo harmonicamente. Sdo os direitos individuais, os direitos
sociais e os direitos de fraternidade, classificagio que repete o idedrio po-
litico da Revolugdo Francesa: liberté, egalité et fraternité. A primeira ge-
racdo alcanga os direitos individuais e politicos, que sdo verdadeiros
direitos de defesa, impondo limites  agdo estatal.® Tais direitos foram con-
sagrados no Bill of Rights of Virginia, de 12 de junho de 1776, fruto da
Revolucio Americana, na Declaragido Francesa dos Direitos do Homem e
do Cidadio, de 26 de agosto de 1789, e nas dez primeiras emendas a Cons-
tituigio americana, que, apés a ratificagfo por trés quartos dos Estados da
Federagdo, entraram em vigor em 1791. A segunda geragdo corresponde
aos direitos soctiais, econdmicos e culturais, que exigem um facere do Es-
tado, vale dizer, uma ag@o positiva com o fim de propiciar melhores condi-
¢Oes de vida (lato sensu) a pessoa humana e diminuir as desigualdades
sociais. Como marcos fundamentais dessa geragio, podem ser mencionadas

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

5 Cf. Pablo Lucas Verdu, nas consideragdes preliminares 2 obra de Gualter Jellineck: Reforma y Mu-
tacion de la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. XVII.

6 Sobre os direitos de primeira geragio, que refletiriam os direitos de liberdade, é oportuno lembrar
serem constantes as criticas 3 doutrina cldssica que sustentava a auséncia de qualquer custo para o
Estado em sua manutengfio, pois consubstanciariam meras abstengdes. Um entendimento inicial pre-
conizava que, contrariamente aos direitos de primeira geragdo, somente os direitos prestacionais acar-
retariam 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 ilustragfo, os gastos com a seguranga publica e com o aparato judicial, que atua na recom-
posigdo da ordem jur(dica sempre que violado um direito. Nesse sentido, é 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 Fldvio Galdino, intitulado O Custos dos Direitos,
in Legitimac@o dos Direitos Humanos, org. por Ricardo Lobo Torres, Rio de Janeiro: Editora Renovar,
2002.
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as Constituigoes do México de 1917 e a alema de Weimar, esta de 1919.7
A terceira geragao alcanga os direitos difusos, que rompem a individualidade
do ser humano para abarcar grande parcela do grupamento ou a prépria espécie,
do que € exemplo 0 meio ambiente — em sintese: sdo direitos despersonaliza-
dos, pertencentes a todos e, simultaneamente, a ninguém em especial.

Como derivagdo da prépria necessidade de coexisténcia dos distintos
valores por eles incorporados, tem sido voz corrente que os direitos funda-
mentais sdo principios jurfdicos, estando sujeitos ao tratamento 16gico-ju-
ridico dispensado a essa espécie normativa, daf decorrendo a possibilidade
de ponderagdo, consoante as circunstincias, para solver possiveis colisdes
entre dois ou mais principios que incidam no caso.?

No Brasil, a Constituigdo de 1934 previu um titulo especifico para a
ordem econdmica, ali incluindo, pela primeira vez, os direitos sociais. Na
Constituigdo de 1988, os direitos sociais foram previstos em capftulo pré-
prio, havendo especial deferéncia aos direitos dos trabalhadores. Segundo
o seu art. 6°, “sfo direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegZo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio”.?

7 Segundo o art. XX11 da Declarago Universal dos Direitos do Homem de 1948, “toda pessoa, como
membro da sociedade, tem direito A seguranga social e A realizag#io, pelo esfor¢o nacional, pela coo-
peragdo internacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada Estado, dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais indispensdveis 2 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,

8 Os princfpios, a exemplo das regras, carregam consigo acentuado grau de imperatividade, exigindo
a necessédria conformagdo de qualquer conduta aos seus ditames, o que denota o seu caréter normativo
(dever ser). Sendo cogente a observancia dos principios, qualquer ato que deles destoe seré invélido,
conseqUiéncia esta que representa a sangao para a inobservancia de um padrao normativo cuja reveréncia
€ obrigatéria. Em razdo de seu maior grau de generalidade, os princ{pios veiculam diretivas compor-
tamentais que devem ser aplicadas em conjunto com as regras sempre que for identificada uma hipétese
que o exija, o que, a um sé tempo, acarreta um dever positivo para o agente — o qual deve ter seu atuar
direcionado 2 consecugio dos valores que integram o princpio — e um dever negativo, consistente na
interdigd@o da prética de qualquer ato que se afaste de tais valores. Constatada a inexisténcia de regra
espec{fica, maior importincia assumiro os princ{pios, servindo de norte & resolug3o do caso apreciado.
Os principios se distanciam das regras na medida em que permitem uma maior aproximagio entre o
direito e os valores sociais. n#o expressando conseqiéncias jurfdicas que se implementam automati-
camente, com a simples ocorréncia de determinadas condigdes, 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 regras impdem determinado padrdo de conduta,
os principios s3o normas jurfdicas impositivas de uma otimizagdo, ordenando que algo seja realizado
na melhor medida possfvel, podendo ser cumpridos em diferentes graus (Cf. Robert Alexy, Teoria de
los Derechos Fundamentales, trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1993, pp. 86 e seguintes), sendo que a medida de seu cumprimento depender4 tanto das
possibilidades reais como também das jurfdicas. A afirmago de que os princ{pios podem ser cumpridos
em diferentes graus resulta do fato de n3o veicularem mandados definitivos. Assim, o comando que
deles inicialmente deflui pode ser afastado por razdes opostas, n3o sendo a solugdo desse conflito
identificada a priori, variando gradativamente conforme os valores em jogo no caso concreto.

9 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 tradi-
cionais, que consistem em liberdades, também os direitos sociais, que consistem em poderes”. Por outro
lado, n#o € demais lembrar que a Lei Fundamental alem3, diploma que sucedeu o nacional-socialismo de
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO LIMITES
MATERIAIS A REFORMA DA CONSTITUICAO

Além dos lineamentos intrinsecos que indicam a fundamentalidade
de um direito, a sua insergdo em uma Constituigado rigida, com a conseqlien-
te imposi¢ao de limites materiais 2 sua reforma ou supressao, é um indis-
cutivel fator de indicagdo desse starus. Atenta a importdncia e a
essencialidade dos denominados “direitos e garantias individuais”, a Cons-
tituigdo de 1988, em seu art. 60, § 4°, 1V, os erigiu a condig¢do de “cldusulas
pétreas”, insuscetiveis de qualquer modificagdo que venha a reduzir, de
forma qualitativa ou quantitativa, o seu conteido.

Com isto, além das naturais limitagGes que se espraiam sobre o legis-
lador infraconstitucional, cujo espago de conformagdo é necessariamente
limitado pela Constitui¢do — concebida como o vértice da pirdmide norma-
tiva estatal, isto para utilizarmos a sugestiva imagem de Kelsen!? — também
o poder de reforma tera a sua atividade confinada aos limites ali tragados.
Assim, lhe é vedado conferir colorido constitucional a uma prescrig@o nor-
mativa que esteja em desacordo com as normas que o Constituinte ergueu
a condigdo de nicleo imutdvel da Carta Politica, o que € essencial a preser-
vagdo das decisdes politico-fundamentais ali exaradas.'!

Hitler, ndo contemplou um rol de direitos sociais em seu texto. Esse fato, por certo, ndo obstou a
observéncia desses direitos na Alemanha ou desautorizou a sélida dogmaética dos direitos fundamentais
cunhada pelo Tribunal Constitucional Alemédo. A omissio, em verdade, tem colorido histérico: a grande
disténcia verificada entre o extenso rol de direitos sociais contemplado na Constituigdo de Weimar e a sua
concretizagao junto a classe proletdria alem3 foi o fertilizante adequado ao surgimento do 111 Reich, daf a
preocupagdo em ndo se assegurar direitos que se reduziriam a um mero exercicio de retérica.

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

11 No que concerne ao niicleo estrutural da Constituigao, nio merece ser acolhida a vigorosa critica de
Thomas Paine (in Los Derechos del Hombre, trad. de José€ Antonio Ferndndez de Castro e Tomé4s Mufios
Molina, México: Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 35/36), escrita no final do século XVIII: “nunca
existié, nunca existird y nunca podr4 existir um Parlamento, ni cuerpo alguno de hombres, ni generacién
de éstos en ninglin pafs, 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 c6mo haya de gobernarse el mundo, ni quién haya
de gobernalo; y, en consecuencia, aquellas cldusulas, leyes o declaraciones por las cuales sua autores
traten de hacer ejecutar lo que tienen e{ derecho ni el poder de hacer, son en sf nulas y sin ningin valor.
Todas las épocas y generaciones deben ser libres y actuar por sf mismas en todos los casos em que han
actvado por sf mismas las épocas y generaciones que las precedieron. La vanidad y la presuncién de
gobernar més all4 de la tumba es la m4s ridicula e insolente de todas las tiranfas. El hombre no tiene
derecho de propiedad sobre el hombre, ni ninguna generacién tiene derecho de propriedad sobre las
generaciones venideras”. A preservagio da Constituigdo, como alicerce do Estado de Direito, € indis-
pensével & prépria manuteng@o deste, o que torna inadmissivel qualquer tentativa de comprometer sua
forga normativa ou afastar as decisdes polftico-fundamentais do Constituinte. Além disso, quem refor-
ma preserva as caracter{sticas do objeto reformado. Ndo fosse assim, nao se poderia falar em reforma,
mas em criag@o. Quanto aos possfveis efeitos deletérios que poderiam advir da imutabilidade do nicleo
essencial, ndo é demais lembrar que o mesmo poder responsédvel por sua edigdo certamente possui
legitimidade para alterd-lo, sendo possfvel a convocagao de uma Assembléia Constituinte voltada
especificamente a este fim. Essa tese, sustentada por Sieyes (in A Constituinte Burguesa, trad. de Norma
Azevedo, 4* ed., Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2001) para afastar os 6bices opostos ao processo
revolucionario francés de 1789, merece ser integralmente acolhida.
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Os limites materiais do poder reformador derivam justamente desse
nicleo imutavel da Carta Politica. Nessa perspectiva, os limites tanto po-
dem ser explicitos, recebendo o designativo de “cldusulas pétreas™, como
implicitos ou imanentes.!2 No que concerne-aos iltimos, que também bus-
cam preservar as caracteristicas essenciais da Constituigdo, apesar da au-
séncia de uniformidade quanto ao seu exato alcance, a doutrina majoritéria
os acolhe.!?

Frise-se, no entanto, que a existéncia do poder reformador, cujos atos
devemn estar em harmonia com os limites materiais, formais, temporais e
circunstanciais previstos na Constitui¢@o, € um imperativo de ordem 16gica.
Ainda que o texto constitucional passe ao largo de uma visio dirigente e
programatica, limitando-se a tragar as linhas estruturais do Estado, nio
raras vezes serd necessario adequé-lo aos influxos sociais que passaram a
nortear a sociedade apds a sua edi¢do. Apesar de a produ¢io normativa ser
primordialmente voltada para o futuro, sendo prospectiva por exceléncia,
é indiscutivel que, em dado momento, se esgotarao aquelas situagdes adrede
disciplinadas, tornando imperativa a regulamentagio de outras mais, o mes-
mo ocorrendo em relagdo as mutagdes verificadas em tais situagdes.

Especificamente em relagdo aos direitos sociais, dentre os quais esté
o direito & educacgio, é indiscutivel a existéncia de limites ao poder refor-
mador. Os direitos sociais, apesar de ndo mencionados em sua literalidade
pelo art. 60, § 4°, da Constituigdo de 1988, que somente se refere aos “di-
reitos e garantias individuais”, sao meras especificagdes desses ultimos.
Os direitos ali referidos, em verdade, tanto aglutinam as liberdades indivi-
duais, que podem ser opostas ao préprio Estado, como o direito a prestagdes,
que situa o individuo no pdélo ativo de uma relagio obrigacional instituida
ex vi legis. Além disso, ndo se pode restringir a prote¢io constitucional ao
rol de direitos 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 polfticos, limita¢des ao
poder de tributar etc.). Essa conclusio, alids, deflui da prépria letra do
§ 2° do art. 5% “Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
12 A emenda constitucional que n3o esteja em harmonia com os balizamentos do poder reformador é
pass{vel 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 admiss{vel a utilizag3o 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 Constituigéo, 3° ed., Coimbra:
Almedina, 1998, p. 996. Na Constituig@o brasileira, & exemplo de limite imanente a forma republicana
de governo, que, nio obstante ausente do rol do art. 60, § 4°, €, indiscutivelmente, um dos alicerces
fundamentais da Carta.
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dos tratados internacionais em que a Repiblica Federativa do Brasil seja
parte”.!4

Ainda que o reconhecimento dos direitos individuais e dos direitos
sociais seja um elemento caracteristico das diferentes mutacdes verificadas
na evolugdo do Estado de Direito, transitando de uma perspectiva absten-
cionista (direitos de defesa) até alcangar o comprometimento com a imple-
mentag¢do de determinado feixe de prestagdes, € indiscutivel o seu papel
comum na busca do bem-estar social, objetivo que ocupa o epicentro de
qualquer estrutura estatal. Como observou Antonio Augusto Cangado Trin-
dade,'> “as propostas ‘categorias’ de direitos (individuais e sociais ou co-
letivos), complementares € ndo concorrentes, com variagdes em sua
formulagio, podem ser propriamente examinadas a luz da unidade funda-
mental da concepgao dos direitos humanos. Logo tornou-se patente que tal
unidade conceitual — e indivisibilidade — dos direitos humanos, todos ine-
rentes a pessoa humana, na qual encontram seu ponto Gltimo de convergén-
cia, transcendia as formulagGes distintas dos direitos reconhecidos em
diferentes instrumentos, assim como nos respectivos e miltiplos mecanis-
mos ou procedimentos de implementagéo”.

A interpenetragdo entre os direitos individuais e os direitos sociais
também pode ser visualizada na Declaragio sobre o Direito ao Desenvol-
vimento, adotada pela Resolugao 41/128, da Assembléia Geral das Nagdes
Unidas, de 4 de dezembro de 1986, cujo art. 6, 2 dispée que “todos os
direitos humanos e liberdades fundamentais sao indivisiveis e interdepen-
dentes; ateng3o igual e consideragfo urgente devem ser dadas a implemen-
tagdo, promogio e proteg¢do dos direitos civis, politicos, econémicos,
sociais e culturais”. Frise-se, ainda, que os direitos sociais, consagrados no
préprio predmbulo da Constituigao Brasileira, possuem, em inimeras oca-
sides, caracteristicas indissocidveis do principio da dignidade da pessoa
humana,'é sendo insitos e insepardveis do sistema de direitos consagrado
no texto constitucional.

Assim, quer se analise a questdo sob uma perspectiva explicita, en-
tendendo estarem os direitos sociais inclufdos 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

14 Técnica similar j4 fora adotada na 9* Emenda A Constituigio Norte-Americana: “A enumeragdo de
certos direitos na Constituigo ndo seré alegada para negar ou subestimar outros direitos que pertengam
ao povo”.

15 A Protegdo Internacional dos Direitos Fundamentais, Fundamentos Jurtdicos e Instrumentos Bdsi-
cos, Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 41/42,

16 Cf, art. 1°, 111, da CR/88. Sobre o princfpio da dignidade da pessoa humana, vide, de nossa autoria,
“Dignidade da Pessoa Humana: Referenciais Metodoldgicos e Regime Jurfdico”, in Revista Brasileira
de Direito Constitucional n® 4/380, 2004.
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efetivos limites de ordem material.!” Nesse particular, entendemos que to-
dos os direitos sociais consagrados no texto constitucional, ainda que néo
integrantes do denominado minimo existencial, sdo algados a condigio de
limites ao poder reformador.!® Consubstanciando decisdes fundamentais do
Constituinte, nfo se nos afigura legftimo prestigiar o designativo de direitos
formalmente fundamentais, o que, em um Pafs de insignificante tradigdo
democratica, abriria um perigoso espago de valoragdo para aqueles que
ainda ndo se desprenderam das amarras do passado. Essa concluszo, aliis,
resulta clara de uma interpretagdo teleolégico-sistematica do texto consti-
tucional, que busca estender e tornar efetivos os direitos ali consagrados,
ndo restringi-los e reduzir a sua capacidade de penetragdo na realidade
fenoménica.

IV. O DIREITO A EDUCACAO NO
PLANO INTERNACIONAL

Em decorréncia da referida tendéncia a universalidade dos direitos
fundamentais, t&m sido intensificadas, a partir da Segunda Guerra Mundial,
as iniciativas para se conferir um colorido normativo ao seu reconhecimen-
to. A consagragdo do direito a educagdo, como ndo poderia deixar de ser,
tem sido constantemente lembrada nos indmeros tratados, cartas de princi-
pios e acordos internacionais que buscam estabelecer a pauta de direitos
consagradores da dignidade da pessoa humana. Para melhor ilustrar a ex-
posi¢do, realizaremos uma breve referéncia a alguns desses documentos.

A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos,'? adotada e proclama-
da pela Resolugdo 217 A (IIT) da Assembléia Geral das Nag¢des Unidas, de
10 de dezembro de 1948,20 dispde, em seu art. XX VI, que: “1. Toda pessoa
tem direito a instrugdo. A instrugdo serd gratuita, pelo menos nos graus
elementares e fundamentais. A instru¢@o elementar serd obrigatdria. A ins-
trugdo técnico profissional serd acessivel a todos, bem como a instrugéo
superior, esta baseada no mérito. 2. A instrugdo serd orientada no sentido

17 Neste sentido: Ingo Wolfgang Sarlet, “Os Direitos Fundamentais Sociais como ‘Cldusulas Pétreas’™,
in Revista Interesse Publico n® 17/56, 2003.

18 O STF, prestigiando o disposto no art. 5°, § 2°, da Constituigio, j4 se pronunciou pela inconstitucio-
nalidade 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 princfpio (rectius:
regra) da anterioridade tributdria, consagrado no art. 150, III, b, da Constituigio da Repiblica (Pleno,
ADIn n® 939-7/DF, rel. Min. Sydney Sanches, DJU de 18/03/1994, RDA n° 198/123). Como ¢ fécil
concluir, 2 mfngua de outras informagdes circunstanciais, somente verificdveis a luz de um caso concreto,
nio se pode afirmar que a ratio da decisfio tenha sido a de prestigiar o mfnimo existencial, o que demonstra
o n#o acolhimento da tese de que existem direitos que sejam apenas formalmente fundamentais.

19 A designagio atual resultou da Resolugdo 548 (VI) da Assembléia Geral, que deliberou pela subs-
tituigdo da anterior — Declaragdo Universal dos Direitos do Homem - em todas as publicagdes das
Nagdes Unidas.

20 O Brasil assinou a declarag¢o na mesma data.
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do pleno desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento do
respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais. A ins-
trugdo promoverd a compreensio, a tolerdncia e a amizade entre todas as
nagdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nagdes
Unidas em prol da manuteng¢do da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito
na escolha do género de instrugdo que serd ministrada a seus filhos.” Nao
obstante o flagrante desalinho entre a plasticidade de suas linhas e a ausén-
cia de qualquer obrigatoriedade juridica aos Estados subscritores, pois a
Declaragdo Universal ndo chega a ser um tratado, mostra-se inegével o
papel por ela desempenhado na sedimentag@o do imperativo respeito aos
valores que aglutina e, porque néo, perpetua. Como veremos, somente em
1966, com a edigdo dos Pactos Internacionais, os principios e as aspiragdes
ali veiculados receberiam o colorido da vinculatividade em relagdo aos
Estados que os ratificassem.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
pela Resolugdo XXX da IX Conferéncia Internacional Americana, realizada
em abril de 1948, na Cidade de Bogot4, dispds, em seu art. XII, que: “Toda
pessoa tem direito a educagio, que deve inspirar-se nos principios de liber-
dade, moralidade e solidariedade humana. Tem, outrossim, direito a que,
por meio dessa educagio, lhe seja proporcionado o preparo para subsistir
de uma maneira digna, para melhorar o seu nive] de vida e para poder ser
util a sociedade. O direito a educagao compreende o de igualdade de opor-
tunidade em todos os casos, de acordo com os dons naturais, os méritos e
o desejo de aproveitar os recursos que possam proporcionar a coletividade
e o Estado. Toda pessoa tem o direito de que lhe seja ministrada gratuita-
mente, pelo menos, a instrugao primaria”. Também a Carta Internacional
Americana de Garantias Sociais, aprovada na mesma ocasido, assentou, em
seu art. 4°, que “todo trabalhador tem direito a receber educag@o profissio-
nalizante e técnica para aperfeigoar suas aptiddes e conhecimentos, obter
maiores remunera¢des de seu trabalho e contribuir de modo eficiente para
o desenvolvimento da produgdo. 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 offcio ou trabalho determinado, a0 mesmo
tempo em que prové a sua formagao cultural, moral e civica”.

A Declaragao dos Direitos da Crianga,?! adotada pela Assembléia das
Nag¢des Unidas de 20 de novembro de 1959, dispds, em seu principio 7°,
que “a crianga terd direito a receber educagao, que sera gratuita e compul-
séria pelo menos no grau primdrio. Ser-lhe-4 propiciada uma educagéo ca-
paz de promover a sua cultura geral e capacitd-la a, em condi¢des de iguais
oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir juizo

2 Ratificada pelo Brasil.
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e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se membro fitil
da sociedade.”

A Conferéncia Geral da Organizagido das Nagdes Unidas para a Edu-
cagdo celebrou, em 14 de dezembro de 1960, a Convengio Relativa a Luta
Contra a Discriminag¢io no Campo do Ensino. A Convengio, dentre outras
hipéteses, considerou o termo discriminagdo como abrangente de qualquer
iniciativa que terminasse por: a) privar qualquer pessoa ou grupo de pessoas
do acesso aos diversos tipos ou graus de ensino; b) limitar a nivel inferior
a educagdo de qualquer pessoa ou grupo; e ¢) impor a qualquer pessoa ou
grupo de pessoas condi¢des incompativeis com a dignidade do homem.??
Segundo o art. IV da Convengio, além de eliminar as formas de discrimi-
nagao, os Estados-Partes devem formular, desenvolver e aplicar uma poli-
tica nacional que vise a promover a igualdade de oportunidade em matéria
de ensino e, principalmente: “a) tornar obrigatério e gratuito o ensino pri-
mdrio; generalizar e tornar acessivel a todos o ensino secunddrio sob suas
diversas formas; tornar igualmente acessivel a todos o ensino superior em
fung@o das capacidades individuais; assegurar a execugio por todos da
obrigagdo escolar prescrita em lei; b) assegurar em todos os estabelecimen-
tos piblicos do mesmo grau um ensino do mesmo nivel e condig¢des equi-
valentes no que diz respeito & qualidade do ensino dado; c) encorajar e
intensificar, por métodos apropriados, a educagio de pessoas que nao rece-
beram instrug¢fio priméaria ou que n3o a terminaram e permitir que continuem
seus estudos em fungio de suas aptidées; d) assegurar sem discriminagdo a
preparag@o ao magistério.”

O Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,??
adotado pela Resolugdo n® 2.200-A, da Assembléia Geral das Nag¢des Uni-
das, de 16 de dezembro de 1966, em seu art. 13, dispés que: “1. Os Estados
Partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa A educagio.
Concordam em que a educagio deveri visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e fortalecer o respeito
pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam ainda em
que a educagio deverd capacitar todas as pessoas a participar efetivamente
de uma sociedade livre, favorecer a compreens3o, a tolerncia e a amizade
entre todas as nagGes e entre todos 0s grupos ractais, étnicos ou religiosos
e promover as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutengéo da paz.
2. Os Estados Partes no presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito: a) a educag@o primdria deverd ser
obrigatéria e acessivel gratuitamente a todos; b) a educagio secundéria em
suas diferentes formas, inclusive a educagéo secundéria técnica e profissio-

2 Ant. 1.
23 Ratificado em 24 de janeiro de 1992.
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nal, deverd ser generalizada e tornar-se acessfvel a todos, por todos os meios
apropriados e, principalmente, pela implementa¢ao progressiva do ensino
gratuito; ¢) a educagdo de nivel superior deverd igualmente tornar-se aces-
sivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios
apropriados e, principalmente, pela implementagio progressiva do ensino
gratuito; d) dever-se-4 fomentar e intensificar, na medida do possivel, a
educagdo de base para aquelas pessoas que ndo receberam educag¢ao primé-
ria ou ndo concluiram o ciclo completo de educagdo primdria; e) sera pre-
ciso prosseguir 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 condi¢gdes materiais do corpo do-
cente (...).”

O Protocolo Adicional ao Pacto de San José da Costa Rica (Convengao
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais??), também denominado de Protocolo de San Salvador,?’
adotado no XVIII Periodo Ordindrio de Sessdes da Assembléia Geral da
Organizagio 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 con-
seguir o pleno exercicio do direito & educagio: a) O ensino de primeiro grau
deve ser obrigatdrio e acessivel a todos gratuitamente; b) O ensino de se-
gundo grau, em suas diferentes formas, inclusive o ensino técnico e profis-
sional de segundo grau, deve ser generalizado e tornar-se acessivel a todos,
pelos meios que forem apropriados e, especialmente, pela implantag@o pro-
gressiva do ensino gratuito; c) O ensino superior deve tornar-se igualmente
acessivel a todos, de acordo com a capacidade de cada um, pelos meios que
forem apropriados e, especialmente, pela implantagdo progressiva do ensi-
no gratuito; d) Deve-se promover ou intensificar, na medida do possivel, o
ensino bédsico para as pessoas que nio tiveremrecebido ou terminado o ciclo
completo de instrugdo do primeiro grau; e) Deverdo ser estabelecidos pro-
gramas de ensino diferenciado para os deficientes, a fim de proporcionar
instrugdo especial e formagio a pessoas com impedimentos fisicos ou de-
ficiéncia mental.”

A Convengido sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resolugao
XLIV da Assembléia Geral das Nagdes Unidas,?® de 20 de novembro de
1989, em seu art. 28, dispde que: “1. Os Estados Partes reconhecem o direito
da crianga & educag@o e, a fim de que ela possa exercer progressivamente
e em igualdade de condigdes esse direito, deverdo especialmente: a) tornar

24 Ratificada em 25 de setembro de 1992.

25 O Protocolo foi promulgado pelo Decreto Legislativo 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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o ensino primdrio obrigatério e disponivel gratuitamente a todos; b) esti-
mular o desenvolvimento do ensino secundério em suas diferentes formas,
inclusive o ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e aces--
sfvel a todas as criangas, e adotar medidas apropriadas tais como a implan-
tagdo do ensino gratuito e a concessio de assisténcia financeira em caso de
necessidade; ¢) tornar o ensino superior acessivel a todos com base na
capacidade e por todos os meios adequados; d) tornar a informagdo e a
orientagdo educacionais e profissionais disponfveis e acessiveis a todas as
criangas; e) adotar medidas para estimular a freqiténcia regular as escolas
e a reducio do indice de evasdo escolar (...)".

Ainda no ambito da Organizagio das Nag¢des Unidas e de suas orga-
nizagdes especializadas, devem ser lembradas a Declaragio Mundial de
Educagio para Todos, adotada na Conferéncia de Jomtien, na Tailandia, e
a Declaragao de Salamanca, adotada em 1994 pela UNESCO e que propdem,
ressalvadas circunstancias excepcionalfssimas, a matrfcula de todas as
criangas em escolas regulares.

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Européia, proclamada
em 7 de dezembro de 2000?% pelos 6rgdos comunitdrios (Parlamento, Con-
selho e Comissdo), com o fim de conferir “maior visibilidade” aos “valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano”, dispde, em seu art.
14, que “todas as pessoas tém direito a educagdo, bem como ao acesso a
formagio profissional e continua”, acrescendo que “esse direito inclui a
possibilidade de freqtientar gratuitamente o ensino obrigatério”.

O grande nimero de declaragdes, tratados, pactos e convengdes inter-
nacionais, em sua maioria multilaterais e celebrados com a intervengéo de
organizagdes internacionais, bem demonstra o esfor¢o na sedimentagio de
determinados direitos inerentes ao homem, dentre os quais a educagio bé-
sica. Ainda que o sistema apresente debilidades, pois referidos atos, em
rigor técnico — além de admitirem reservas — s vinculariam os Estados
subscritores, € inegdvel sua aspiragio a universalidade, permitindo o pau-
latino reconhecimento da fundamentalidade de determinados direitos.

Na senda dos tratados internacionais, foi continuo o processo de ade-
quagdo dos ordenamentos nacionais aos novos influxos trazidos pelo pro-
cesso de universalizagio dos direitos fundamentais. A guisa de ilustragio,
vale mencionar o exemplo espanhol, cuja Constituigdo, em seu art. 27,
dispde que: “1. Todos tienen el derecho a la educacién. Se reconoce la
libertad de ensefianza.?® 2. La educacién tendra por objeto el pleno desar-

27 Publicada no Jornal Oficial em 18/12/2000, p. 1/22.

28 Sobre a disting#o entre libertad de ensefanza e enseftanza libre no sistema espanhol, vide Lorenzo
Martfn-Retortillo Baquer, La Liamada Ensefianza Libre en el Ambito de la Enseitanza Universitdria,
in La Proteccién Jurfdica del Ciudadano, Estidios em Homenaje al Profesor Jesus Gonzalez Perez,
Madrid: Editora Civitas, p. 1767, 1993. Em linhas gerais, a liberdade de ensino é um fator impeditivo
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rollo de la personalidad humana en el respeto a los derechos y libertades
fundamentales. 3. Los poderes publicos garantiz4n el derecho que asiste a
los padres para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté
de acuerdo con sus propias convicciones. 4. La ensefianza bdsica es obliga-
toria y gratuita. 4. Los poderes publicos garantizan el derecho de todos a la
educacién, mediante uma programacién general de la ensefianza, con par-
ticipatién efectiva de todos los sectores afectados y la creacidn de centros
docentes. (...).”

A Lei Geral de Educagido de 1970 ja havia estabelecido a obrigatorie-
dade e a gratuidade da educagiio bésica. Posteriormente, a Lei Orgéanica
Espanhola n° 8, de 3 de julho de 1985 (com alteragdes posteriores, v.g.: Lei
Organican® 1, de 3 de outubro de 1990, que dispds sobre a Ordenagao Geral
do Sistema Educativo), passou a regular o direito & educag¢éo. De acordo
com o predambulo da Lei Orgénica n° 8, “la extension de la educacion basica,
hasta alcanzar a todos y cada uno de los cindadanos, constituye, sin duda,
un hito historico en el progreso de las sociedades modernas. En efecto, el
desarollo de la educacién, fundamento del progreso de la ciencia y de la
tecnica, es condicion de bienestar social y prosperidad material, y suporte
de las libertades individuales en las sociedades democraticas. No es de
extraiiar, por ello, que el derecho bésico, y que los estados hayan asumido
su provision com un servicio publico prioritario.” Segundo o inciso 1 de
seu art. 1°, “todos los espafioles tienen derecho a una educacién basica que
les permita el desarrollo de su propia personalidad y la realizacién de una
actividad util a la sociedad,. Esta educaci6n serd obligatoria y gratuita en
el nivel de educacién general bésica y, en su caso, en la formacién profe-
sional de primer grado, asi como en los demas niveles que la ley establez-
ca”. Em seguida, no inciso 2, acrescenta: “todos, asimismo, tienen derecho
a acceder a niveles superiores de educacién, en funcién de sus aptitudes y
vocacién, sin que en ningun caso el exercicio de este derecho esté sujeto a
discriminaciones debidas a la capacidad econdmica, nivel social o lugar de
residencia del alumno”. O art. 6°, apds enumerar um extenso rol de direitos
dos educandos, reconhece, inclusive, o “derecho a proteccién social en los
casos de infortunio familiar o accidente”.

Na Franga, a alfnea 13 do PreAmbulo da Constituigdo de 1946 ja dis-
punha que “a nagao garante o igual acesso das criangas e dos adultos 2

a censura ideoldgica e a qualquer ato direcionador ou limitador da cétedra ou do aprendizado, assegu-
rando a livre manifestagiio do pensamento. O ensino livre, por sua vez, consiste na dispensa de fre-
quéncia aos bancos universitérios, bastando a matrfcula e a direta submiss#o a exames em delerminada
Universidade ou, a depender da carreira (v.g.; medicina, farmicia e veterindria — art. 18 da Ley de
Ordenacidn Universitaria, com a redagéio dada pela lei de 16/07/1949), com a prévia comprovagho de
realizag3o dos trabalhos préticos. Esse sistema em muito se assemelha ao da livre docéncia, praticado
no Brasil, que permite a obten¢Zo de um tftulo académico, sem a necessdria freqiiéncia a curso destinado
a esse fim, por indivfduos que possuem o0 grau universitdrio e demonstrem ter aptiddo para a realizagio
de pesquisa desassistida.
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instrugdo, a formagado profissional e a cultura. A organizagio do ensino
publico gratuito e laico em todos os graus é um dever do Estado”. Dentre
os inimeros 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 criagdo de estabelecimentos de ensino; b) a “Lei Falloux, de
15 de marg¢o de 1850, que consagrou a liberdade de ensino secundério; e ¢)
as “Leis Ferry”, que conferiram o formato hoje adotado no ensino piblico
francés, assegurando a gratuidade (Lei de 15 de junho de 1881), a obrigagao
de matricula escolar e a laicidade no ensino (Lei de 28 de margo de 1882)
e a atividade de coordenagao a cargo do Poder Publico (Lei de 30 de outubro
de 1896). Atualmente, o Decreto 86-217, de 18 de setembro de 1986, reco-
nhece a igualdade de acesso 2 instrugdo como um dos principios fundamen-
tais do servigo piblico; a Lei de 26 de janeiro de 1984 regula o ensino
superior, que ndo € gratuito; a “Lei Haby”, de 11 de julho de 1975, disciplina
a educagdo em geral; e a Lei de orientagdo a educagdo, de 10 de julho de
1989, dispde, em seu art. 1°, que “a educagio € a primeira prioridade nacio-
nal”. Diversamente do que se verifica em relagio ao ensino superior, desde
1881 & assegurada a gratuidade do ensino primério e, desde 1927 (com
produgo de efeitos a partir de 1936), a do secundario.?”

Em Portugal, a Constituigdo de 1822 dispunha sobre a necessidade de
existirem escolas suficientemente dotadas, “em todos os locais onde con-
vier”, sendo prevista nos demais textos constitucionais a gratuidade da ins-
trugdo primdria: art. 145, § 30, da Carta Constitucional de 1826; art. 28, I,
da Constituigdo de 1838, art. 3° da Constituigdo de 1911, que dispunha,
além da gratuidade, sobre a obrigatoriedade do ensino primdrio, sistema
que foi repetido nas Constituigdes de 1933 (43, § 1°) e na atual (art. 74, 2,
a, apls as revisdes de 1982, 1989 e 1997). A Constituigdo de 1976 ainda
dedica todo um capitulo aos “direitos e deveres culturais”, integrado pelos
arts. 73 usque 79.

V. O DIREITO A EDUCAGCAO NO BRASIL

A fundamentalidade recebida do texto constitucional e de inimeras
convengdes internacionais se associa o fato de o direito a educagio estar
diretamente relacionado aos principios fundamentais da Repiiblica Federa-
tiva do Brasil, em especial com o da dignidade da pessoa humana. Parece-
nos claro que a efetividade do direito a educag@o é um dos instrumentos
necessarios a constru¢io de uma sociedade livre, justa e solidéria; a garantia
do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginaliza-
¢do, com a redugio das desigualdades sociais e regionais; e a promogéo do

29 Cf. Louis Favoreu et alii, Droit Constitutionnel, 6" ed., Paris: Editions Dalloz, 2003, p. 828/831.
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bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quais-
quer outras formas de discriminagao.?®

Ainda que concebido como um direito social, ocupando a segunda
geragdao acima enunciada, a efetividade do direito a educag¢do € imprescin-
divel a prépria salvaguarda do direito & livre determinag&o. 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 relagdes
intersubjetivas, a cada dia mais complexas, exigem um constante e ininter-
rupto aperfeigoamento? A educacio, assim, nao obstante considerada um
direito social, é imprescindivel a salvaguarda de um direito que, sob um
prisma légico-evolutivo, o antecede na formag@o do Estado de Direito: a
liberdade. Direitos de primeira e de segunda geragdes, como se constata,
convivem de forma harmdnica e indissociavel.

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

A Constitui¢gdo do Império, em seu art. 179, dispunha que “a inviola-
bilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, € garantida pela
Constitui¢ao do Império, pela maneira seguinte: (...) 32. A instru¢ao prima-
ria é gratuita a todos os cidaddos™. Aqui ja € possivel divisar a estreita
vinculagdo entre a instrugdo priméria e a concregio de outros direitos de
natureza constitucional, como os direitos politicos e a liberdade.

A primeira Constituigdo republicana fez referéncia ao direito a educa-
¢80 em seus arts. 35 e 72, § 6°. Em linhas gerais, dispds sobre a obrigagdo
do Congresso em “animar no pafs o desenvolvimento das letras, artes e
ciéncias”, em “criar institui¢des de ensino superior e secundario nos Esta-
dos” e em *“prover a instrugfio secundéria no Distrito Federal”. Além disso,
em sua Declara¢io de Direitos, dispds que “sera leigo o ensino ministrado
nos estabelecimentos publicos™.

A Constitui¢do de 1934, moderna e de vida efémera, dedicou todo um
capftulo 2 educagdo e a cultura, tendo reservado os arts. 148 usque 158 a
matéria. Ali era estabelecida uma divisio de competéncias entre os entes
federativos, assegurada a isengdo de tributos aos estabelecimentos particu-
lares de ensino que oferecessem gratuidade em seus servigos e fossem ofi-
cialmente considerados iddneos, garantida a liberdade de cétedra, previsto
um percentual minimo dos impostos a ser aplicado no sistema educativo e
criada a obrigagdo de se manter fundos de educag@o, inclusive com o ofe-
recimento gratuito, aos alunos necessitados, de “material escolar, bolsas de
estudo, assisténcia alimentar, dentéria e médica”.3!

30 Vide art. 3° da CR/88.
31 Ant. 157, § 2°, da CR/34.
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A Carta outorgada de 1937, consagrando um capftulo dedicado 2 edu-
cagdo e A cultura, reservou a matéria os arts. 128 usque 134. Foram mantidos
alguns preceitos da Carta anterior e acrescidos outros. Garantiu-se 2 infan-
cia e A juventude o acesso ao ensino em todos os seus graus, priorizou-se o
ensino pré-vocacional e profissional e, manteve-se a obrigatoriedade e a
gratuidade do ensino primdrio — mas foi prevista uma *contribui¢gdo médica
e mensal” para aqueles que ndo alegassem escassez de recursos.>?

A Constituigdo de 1946, em linhas gerais, retomou e aperfeigoou 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 Educagio Nacional).
Dentre outras disposigdes, consagrou a educagdo como direito de todos,
assegurou a obrigatoriedade do ensino primario € acresceu que “o ensino
oficial ulterior ao primdrio sé-lo-G para quantos comprovarem falta ou
insuficiéncia de recursos”.*?

A Constituigdo de 1967 disciplinou a matéria em capitulo intitulado
“Da Familia, da Educagdo e da Cultura”, que abrangia os arts. 167 usque
172, n3o tendo introduzido modificagdes substanciais.

A Emenda Constitucional n® 1/69 manteve as caracteristicas do siste-
ma anterior e acrescentou a possibilidade de interveng¢do dos Estados nos
Municipios no caso de n3o-aplicag@o anual, no ensino primario, de 20% da
receita tributdria municipal.34 Esse percentual, alis, terminou por ser alte-
rado pela Emenda Constitucional n®24/83, que o fixou em 13% para a Unido
e 25% para os Estados, o Distrito Federal e os Munic{pios.

A Constituigcdo de 1988 dedicou toda uma sec¢ao ao direito a educagio,
sendo integrada pelos arts. 205 usque 214. Cada um dos entes federativos
deve comprometer, anualmente, um percentual minimo dareceita resultante
de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengdo
e no desenvolvimento do ensino: a Unido, 18%, e os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, 25%.%5 O sistema atual atribuiu aos Municipios a
atuagio prioritdria no ensino fundamental e infantil e aos Estados e ao
Distrito Federal, também de forma priorit4ria, a manutengdo dos ensinos
fundamental e médio.*¢ Com isto, & possivel afirmar que inexiste qualquer
6bice a que tais entes federativos atuem em outros nfveis de educagdo, o
que, por 6bvio, pressupde o atendimento satisfatério nos niveis em que sua
atuagdo seja prioritéria.

32 Art. 130 da CR/37.
33 Ant. 168, 11, da CR/46.
34 Ant. 15, § 3°, da EC n® 1/69.

35 Ant. 212 da CR/88. Nio observado o preceito constitucional, serd possfvel, a teor dos arts. 34, VII,
e, e 35, 111, a intervengio da Unido nos Estados e destes nos Municfpios.

36 Art, 211, §§ 2° e 3°. A aglo prioritéria dos Municfpios € reforgada pelo art. 30, V1, que dispde ser
competéncia desses entes “manter, com a cooperagio técnica e financeira da Unido e do Estado, pro-
gramas de educagéo pré-escolar e de ensino fundamental™.

176 Emerson Garcia



Sendo a federagao a forma de Estado adotada no Brasil, era necessario
que, além das atribuigdes de ordem material, também a competéncia legis-
lativa fosse disciplinada pela Constitui¢do da Repiiblica. Consoante o art.
22, XXIV, a Unido compete legislar, de forma privativa, sobre diretrizes e
bases da educag¢do nacional 3 De forma concorrente com os Estados e o
Distrito Federal também lhe cabe, a teor do art. 24, IX, legislar sobre edu-
cagdo, cultura, ensino e desporto. Neste caso, o § 1° do referido preceito
restringe sua competéncia a edi¢do de normas gerais, que serdo de obser-
vancia obrigatdria pelos demais entes federativos. Os Estados e o Distrito
Federal também poderdo exercer a competéncia legislativa plena, situagado
que perdurard até a superveniéncia da lei nacional, ocasido em que a eficacia
da lei estadual serd suspensa: € esse o conteiido dos parigrafos do art. 24
da Constitui¢do da Republica. Em que pese a obviedade, nao é demais
lembrar que inexiste hierarquia entre as normas emanadas dos diferentes
entes federativos, mas, sim, uma divisdo de competéncias.

Ainda sob a 6tica da produgdo normativa, podem os Estados dispor
sobre a matéria em suas respectivas Constituigées. Devem, no entanto, ob-
servar os principios constantes da Constitui¢do da Republica (v.g.: aqueles
previstos nos arts. 1° e 34).38 Daf se dizer que as Cartas Estaduais devem
apresentar uma relagio de simetria para com ela.3?

As obrigagdes do Estado em busca da concretizagio do direito a edu-
cagdo estdo concentradas no art. 208 da Carta de 1988, in verbis:

Ant. 208 — O dever do Estado com a educagéo sera efetivado mediante a garantia
de:

| - ensino fundamental obrigatdrio e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gra-
tuita para todos os que a ele nao tiveram acesso na idade prépria;

It — progressiva universaliza¢do do ensino médio gratuito;

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

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

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 Educag@o Nacional, que teve, como dltimas modificagdes, aquelas introduzidas
pela Lei n® 10.709, de 31 de julho de 2003 (DOU de 1°/08/03).

38 Ainda que se trate de norma de repetigdo obrigatéria, o STF j& decidiu pela possibilidade de controle
concentrado de constitucionalidade das leis estaduais e municipais, face 4 Constituig&o Estadual, junto
a0 Tribunal de Justiga: “Reclamagdo com fundamento na preservagdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade proposta perante Tribunal de Justiga na qual se
impugna Lei municipal sob a alegagdo de ofensa a dispositivos constitucionais estaduais que reprodu-
zem dispositivos constitucionais federais de observéncia obrigatéria pelos Estados. Eficécia jurfdica
desses dispositivos constitucionais estaduais. Jurisdig3o constitucional dos Estados-membros. Admis-
sdo da propositura de agdo direta de inconstitucionalidade perante o Tribunal de Justiga local, com a
possibilidade de recurso extraordindrio se a interpretago da norma constitucional estadual, que repro-
duz a norma constitucional federal de observéncia obrigatéria pelos Estados, contrariar o sentido € o
alcance desta. Reclamago conhecida, mas julgada improcedente” (RTJ n® 147/404).

39 vide art. 25 da CR/88.
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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 condigdes do educando;

VIl - atendimento a0 educando, no ensino fundamental, através de programas su-
plementares de material didatico-escolar, transporte, allmentagao e assisténcia a
saude.

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

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

§ 3% - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responséveis, pela freqiéncia &
escola” (destaque nosso).

Como se constata, o Constituinte dispensou um tratamento nititdamen-
te diferenciado ao ensino obrigatério, realgando que, além de dever do Es-
tado, o que poderia soar como mera enunciagdo de uma norma
programética, configura, independentemente de qualquer requisito etério,
direito subjetivo da pessoa humana.*® Com isto, torna-se exigivel a sua
ampla e irrestrita efetividade.*! Essa norma indica, de modo insofismavel,
que, dentre as opgdes politicas estruturantes contempladas na Carta de
1988, o direito 2 educagdo fundamental?? foi considerado uma parcela in-
dissocidvel de uma existéncia digna de tantos quantos vivam em territério
brasileiro, integrando o que se convencionou chamar de minimo existencial.

As opgdes politicas do Constituinte, no entanto, no tém o cond3do de
engessar o continuo evolver de uma sociedade democratica e nitidamente
pluralista.#? Respeitadas as decisdes fundamentais consagradas na Consti-
tui¢do da Repiblica, nada impede a constante renovagio da vontade popu-
lar, com a conseqilente expansdo das concepgdes ideolégicas outrora
prevalecentes.

40 Como observa Marcos Maselli Gouvéa (O Controle Judicial das Omissdes Administrativas, Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 80), o direito ao ensino fundamental compreende a implementagdo dos
programas suplementares referidos no art. 208, V, da Constituigdo (material did4tico-escolar, transpor-
te, alimentagdo e assisténcia A sadide), fazendo com que, verificada sua auséncia, a oferta do ensino
seja considerada irregular.

41 Celso Antanio Bandeira de Mello (Eficficia das Normas Constitucionais sobre Justiga Social. in
Revista de Direito Social n® 7/137, 2002 — Meméria Hist6rica), analisando o art. 176, § 1°, 111, da Carta
de 1969, j4 se manifestara no mesmo sentido.

42 Segundo o art. 21 da Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes & Bases da Educago Nacional), ““a educagdo
escolar comp@em-se de: I- educag¢do bdsica, formada pela educagdo infantil, ensino fundamental e
médio; Il- educagdo superior.” A educagio infantil tem por finalidade o desenvolvimento da crianga
até seis anos de idade (art. 29), o ensino fundamental, com duragdo m{nima de oito anos, terd por
objetivo a formagio bdsica do cidad3o (art. 32) e o ensino médio, com duragio mfnima de trés anos, &
a dJtima etapa da educagio bésica.

43 Sobre os contornos do pluralismo e a necesséria tolerdincia que deve reger as porgdes sociais que
prestigiem dogmas divergentes e quigd contrapostos, vide Gisele Cittadino, Pluralismo, Direito e
Justica Distributiva, Elementos da Filosofia Constitucional Contempor@nea, 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
dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e dé outras providén-
cias. Trata-se de diploma avangado e que substituin os antigos dogmas da
doutrina da situagdo irregular pelo principio da proteg¢ao integral da in-
fancia e da adolescéncia. Afastando quaisquer dividas sobre o alcance do
Estatuto, dispde o seu art. 3° que “a crianga e o adolescente gozam de todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejufzo da pro-
tegdo integral de que trata esta lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por ou-
tros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condig¢des de
liberdade e de dignidade”. Como se vé, o objetivo foi ampliar, em relagao
as criangas e aos adolescentes, o rol de direitos previsto no texto constitu-
cional. Especificamente em relagao ao direito 2 educagfo, o art. 54 do Es-
tatuto repetiu, com pequenas alteragdes redacionais, os termos do art. 208
da Constitui¢do da Repiublica.

Ante a constatagdo de que os direitos sociais contemplados no texto
constitucional s@o constantemente vistos como meras exorta¢des, destitui-
dos de toda e qualquer for¢a vinculativa em relagio ao Poder Executivo, o
art. 208 da Lei n® 8.069/90 assegura, de forma expressa, a sindicag@o desses
direitos junto ao Poder Judicidrio, in verbis:

Art. 208 - Regem-se pelas disposigdes desta Lei as agdes de responsabilidade por

ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescents, referentes ao nao-ofe-

recimento ou oferta irregular:

| ~ do ensino obrigatério;

|| - 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 condigdes do educando;

V - de programas suplementares de oferta de material didatico-escolar, transporte

e assisténcia & salde do educando do ensino fundamental;

VI - de servigo de assisténcia soclal visando & prote¢éo, a famllia, & maternidade, &

infincia e & adolescéncia, bem como ao amparo as criangas e adolescentes que dele

necessitem;

VIl - de acesso as agdes e servigos de sadde;

VIl - de escolariza¢@o e profissionalizagéo dos adolescentes privados de liberdade.

Paragrafo Unico - As hipbteses previstas neste arigo ndo excluem da prote¢éo

judicial outros interesses Individuais difusos ou coletivos, proprios da infancia e da

adolescéncia, protegidos pela Constituigao e pela Lei.

Enquanto o Constituinte optou por indicar o minimo existencial com
a utilizagdo do designativo direito subjetivo, o legislador infraconstitucio-
nal chegou a resultado similar por meio diverso. Como veremos, somente
¢ possivel falar em direito em havendo o correspondente dever juridico, e
somente poderemos falar em dever caso seja detectada a existéncia de um
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poder de coer¢d@o apto a alcangar o resultado almejado em ndo sendo ele
espontaneamente observado. Assim, ao prever a exigibilidade desses direi-
tos prestacionais e assegurar a imediata sindicabilidade judicial dos direitos
mencionados no art. 208, o legislador infraconstitucional reconheceu, im-
plicitamente, a sua essencialidade para um desenvolvimento digno das
criangas e dos adolescentes. Afora o ensino fundamental, devem ser adota-
das as medidas possfveis 4 imediata implementagdo do atendimento educa-
cional especializado aos portadores de deficiéncia, do atendimento em
creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade (prestagdo de
cunho igualmente assistencial), do ensino noturno regular, adequado as
condigdes do educando, dos programas suplementares de oferta de material
didético-escolar, transporte e assisténcia a saide do educando do ensino
undamental e da escolarizagio e profissionalizagdo dos adolescentes pri-
vados de liberdade.

A Lei n® 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educagio Nacional)
também reforgou a garantia de acesso ao Poder Judicidrio em seu art. 5°, in
verbis:

Art. 5% O acesso ao ensino fundamental é direito publico subjetivo, podendo qualquer

cidadao, grupo de cidadaos, associagao comunitaria, organiza¢éo sindical, entidade

de classe ou outra legalmente constitulda, e, ainda, o Ministério Pablico, acionar o

Poder Publico para exigi-lo.

§ 12. Compete aos Estados e aos Municipios, em regime de colaboragéo, e com a
assisténcia da Unido;

| - recensear a populagdo em idade escolar para o ensino fundamental, 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 & escola.

§ 28 Em todas as esferas administrativas, o Poder Publico assegurara em primeiro
lugar o ensino obrigatério, nos termos deste artigo, contemplando em seguida os
demais niveis e modalidades de ensino, conforme as prioridades constitucionais e
legais.

§ 3% Qualquer das partes mencionadas no caput deste artigo tem legitimidade para
psticionar no Poder Judiciario, na hipétese do § 2¢ do art. 208 da Constituigéo Fe-
deral, sendo gratuita e de rito sumario a agéo judicial correspondente.

§ 4°. Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o ofereci-
mento do ensino obrigatério, poderé ela serimputada por crime de responsabilidade.

§ 5% Para garantir o cumprimento da obrigatoriedade de ensino, o Poder Publico

criard formas alternativas de acesso aos diferentes niveis de ensino, inde-
pendentemente da escolarizagdo anterior.

Além da protegdo integral, o art. 227, caput, da Constitui¢do da Re-
publica assegurou as criangas e aos adolescentes, com absoluta prioridade,
o gozo de inimeros direitos, dentre os quais o direito & educagao. No plano
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léxico, prioridade indica a “qualidade do que estd em primeiro lugar ou do
que aparece primeiro; primazia, preferéncia conferida a alguém relativa ao
tempo de realizag@o de seu direito, com preteri¢do do de outros; qualidade
de uma coisa que € posta em primeiro lugar dentro de uma série ou ordem.4*
Consagrada a prioridade, é praticamente suprimido o Ambito de discricio-
nariedade politica do administrador piblico, j4 que eliminada a possibili-
dade de sopesar quaisquer outros direitos com aqueles das criangas e dos
adolescentes. A ponderagdo entre os possiveis valores envolvidos foi rea-
lizada, a priori, pelo Constituinte, pouco sendo deixado ao administrador.
Tratando-se de direitos que congreguem valores idénticos ou inferiores
aqueles consagrados as criangas e aos adolescentes, nio havera qualquer
espago para uma opgio distinta daquela que prestigie a absoluta prioridade
(v.g.: entre a educagdo de um adulto e a educagdo de uma crianga, esta
haverd de prevalecer; entre a realizagdo de construgdes de natureza volup-
tudria e a educagfio de uma crianga, a dltima, por veicular valores mais
importantes a coletividade, devera igualmente prevalecer). No entanto, em
situagdes extremas, um direito que possua maior peso no caso concreto
podera afastar outro de peso inferior (v.g.: para assegurar o direito a vida,
pode ser afastado o direito a educag¢io de uma crianga).

Em outra ocasifio,*S tivemos oportunidade de afirmar que os direitos
cuja extens@o ndo esteja perfeitamente delimitada, assumindo contornos
“abertos” ou “méveis” e, em especial, os principios juridicos, facilmente
entram em colisdo entre si, o que € reflexo da falta de fixagdo de sua am-
plitude. Em caso de conflito, um direito deve ceder em prol do outro, ou
ambos devem realizar concessdes mutuas até que seja encontrada a sitnagao
mais justa e consentinea com o ordenamento juridico no caso concreto. Por
ndo representarem os direitos grandezas quantitativamente mensuréveis, a
ponderagio, em verdade, € apenas uma imagem que reflete a sua valoragao,
pois a auséncia de um escalonamento hierdrquico entre todos os bens e
valores impede que as hip6teses de conflito sejam adredemente soluciona-
das como numa tabela.*6

A ponderagio, no entanto, ndo deve ser desenvolvida em uma atmos-
fera de intenso subjetivismo, pois o contririo certamente conduziria ao
arbitrio. Segundo Robert Alexy,*” deve ser ela direcionada por critérios
racionais que culminardo em estabelecer uma relagdo de precedéncia con-
dicionada, identificando o principio que possui maior peso em determinada
situagdo a partir da verificagdo das condi¢des especificas que envolvem

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

45 Improbidade Administrativa, 1* parte, 2* ed., Rio de Janeiro, Editora Lumen Juris, 2004.
46 Cf. Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito, p. 575576.
47 Teorfa de los Derechos Fundamentales..., p. 92.
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essa ponderag@o. Com isto, se chegarad a estruturagdio da lei de colisdo,
segundo a qual as condigdes que conduzem & prevaléncia de um princfpio
sobre o outro constituem o pressuposto fitico de uma regra que explica a
conseqiiéncia jurfdica do principio precedente, sendo que, “quanto maior é
o grau de ndo satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tem
que ser a importancia de satisfagdo do outro”.48

Ainda sobre a ponderagio, afirma Alexy que ela deve suceder em trés
fases. “Na primeira fase deve ser determinada a intensidade da intervengao.
Na segunda fase se trata, entdo, da importancia das razdes que justificam a
interveng@o. Somente na terceira fase sucede, entido, a ponderagao no sen-
tido estrito e préprio”.*°

A técnica da ponderagdo tem sido utilizada pelo Tribunal Constitucio-
nal Federal alem@o para solucionar situagdes de colisdo entre direitos fun-
damentais, do que é exemplo o importante “caso Lebach”, que foi objeto
de comentirio por Robert Alexy.’? O litigio versava sobre a pretensio de
uma emissora de televisdo de exibir um filme-documentério sobre o assas-
sinato de soldados em Lebach, crime que assumira triagicas propor¢des no
pais e que consistira na morte de quatro soldados do Exército Federal, lota-
dos em um depésito de munig¢des préximo a Lebach. O crime fora praticado
enquanto as vitimas dormiam e visava a subtragio de armas do local, as
quais seriam utilizadas para a pratica de outros crimes. Um dos cimplices
do crime, que havia sido condenado e estava prestes a deixar a prisio,
considerou que a exibigdo do documentdrio, no qual era nominalmente

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

49 “Colistio de Direitos Fundamentais e Realizagao de Direitos Fundamentais do Estado de Direito
Democrético” (RDA 217/78, 1999). Em outra oportunidade, observou Alexy que “essa estrutura ele-
mentar mostra o que céticos, acerca da ponderagdo, radicais como, por exemplo, Schlink, devem
contestar, quando dizem que nos ‘exames da proporcionalidade em sentido estrito ... somente a subje-
tividade do examinador’ tem ‘efeito’ e que ‘as operagdes de valoragiio e ponderagio 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 importincia
sdo possfveis. Pois bem. Mas facilmente se deixam encontrar exemplos, nos quais tais sentengas sem
mais podem ser tomadas. Assim, é dever dos produtores de artigos de tabacaria colocar em seus pro-
dutos alusdo a perigos 2 sadde — uma intervengao relativamente leve na liberdade de profissio. Uma
interveng#io grave seria, pelo contrdrio, uma proibig#o total de todos os produtos de tabacaria. No meio
disso deixam-se classificar casos de intensidade de intervengdo mediana. Dessa forma, nasce uma
escala com os graus ‘leve’, ‘médio’ e ‘grave’. O exemplo mostra que associagdes vélidas a esses graus
s#o possfveis. O mesmo vale para as razdes em sentido contrério. Os perigos & satide unidos ao fumo
sdo altos. As razdes de interveng@o pesam, por conseguinte, gravemente. Se, desse modo, esté deter-
minada a intensidade da interveng3o como leve e o grau de importancia da razéio de intervengdio como
alto, ento o resultado da ponderago, como o tribunal constitucional federal observa em sua decisdo
sobre alus#o & adverténcia, € ‘manifesto’ (BverfGE 95, 173, 187). A razdo de interveng#o grave justifica
a intervengdo leve™ (in “Direito constitucional e direito ordindrio. Jurisdigdo constitucional e jurisdigdo
especializada”, RT n® 799/43, 2002).

50 Teoria..., p. 95 e ss. Outros exemplos de ponderagio 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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identificado e tinha sua fotografia exibida, violaria seus direitos & honra e
a privacidade, além de em muito dificultar a sua ressocializagido. Apds a
negativa das instancias inferiores, que haviam prestigiado os direitos a
informagao e a liberdade de imprensa, denegando a pretensiao de que fosse
proibida a divulgagao do filme, foi apresentado recurso a Corte Constitu-
cional.

Ap6s a realizagdo de ampla instrugio, na qual foram inquiridos diver-
sos especialistas em criminologia, comunicagéo social e psicologia, o Tri-
bunal Constitucional, ao apreciar a questdo, equacionou o litigio em trés
vertentes.

Na primeira, visualizou a tensdo existente entre a prote¢do da perso-
nalidade e o direito a informagdo, ambos amparados pela Lei Fundamental.
Enquanto o primeiro principio, por si s6, conduziria 2 proibigéo da trans-
miss@o, o segundo a autorizaria. Como nenhum dos dois principios tinha
precedéncia sobre o outro e nio seria possfvel declarar a invalidez de qual-
quer deles, a identificagdo do interesse que deveria prevalecer seria reali-
zada a partir da ponderag@o das circunstancias do caso em particular.

Identificada a colisdo de principios, o Tribunal, em uma segunda eta-
pa, concluiu pela precedéncia geral da liberdade de imprensa quanto & infor-
magdo sobre fatos criminosos contemporianeos a sua veiculag@o. Essa
precedéncia geral, no entanto, nio € intangivel, pois nem todas as informa-
¢des atuais poderdo ser livremente expostas, sendo admitidas excegdes con-
soante a situagdo concreta,

Ao final, a Corte Constitucional decidiu que a repetigdo de informa-
¢bes sobre um crime h4 muito perpetrado, e que ja ndo correspondia aos
interesses atuais de informagio, comprometia a ressocializagdo do autor, o
que fez com que a protecio da personalidade, no caso, tivesse precedéncia
sobre a liberdade de imprensa.!

51 No Brasil, ainda que nio expressamente invocada, a técnica da ponderagdo de interesses é constan-
temente utilizada. Neste sentido, merece ser lembrada a decis3o proferida pelo Pleno do Supremo
Tribunal Federal ao julgar, em 21/02/2002, a Reclamag3o n® 2.040/DF. Tratava-se de cantora mexicana
que se encontrava detida na carceragem da Pol(cia Federal aguardando o desfecho do processo em que
o Governo Mexicano pleiteava a sua extradigdo. Neste perfodo, a extraditanda engravidou, tendo afir-
mado que fora v(tima de estupro realizado pelos policiais responsdveis pela sua custédia. Ante a
negativa de todos os policias envolvidos e o iminente descrédito da Instituigdo, a Corte autorizou,
contra a vontade expressa da extraditanda, a utilizagdo de material biolégico da placenta para a reali-
za¢do de exame de DNA. Na ocasido, sendo vencido o Min. Marco Aurélio, afirmou-se que & ponde-
raglio entre os valores constitucionais contrapostos, quais sejam, o direito A intimidade e a vida privada
da extraditanda, e o direito A honra e & imagem dos servidores e da Polfcia Federal como instituigo -
atingidos pela declarag@o de a extraditanda haver sido vftima de estupro carcerdrio, divulgada pelos
meios de comunicagio —indicava que deveria prevalecer o esclarecimento da verdade. Frisou-se, ainda,
que o exame de DNA seria realizado sem invas#o da integridade ffsica da extraditanda e de seu filho.
Ao final, demonstrou-se a inverdade das declaragdes, sendo outro detento, antigo namorado da extra-
ditanda, o pai de seu filho.
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VI. A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Sedimentada a organizagdo estatal, mostra-se necessiria a edigdo de
padrdes de conduta a serem observados pelos individuos, com o fim de
assegurar a interpenetragdo e a coexisténcia dos distintos interesses exis-
tentes — ndo raras vezes contrapostos —, bem como padrdes de estruturagdo
e funcionamento dos préprios érgios estatais. Esses padrdes, que recebem
o designativo de normas juridicas, sdo dotados de imperatividade, devendo
ser por todos observados, o que ndo exclui a possibilidade de os interessados
agirem em norte contrario ao seu conteddo sempre que, de forma expressa
ou nao, sejam autorizados a tanto pelo préprio ordenamento. A norma seré
existente caso emane de um Orgdo estatal, seja formulada e revelada ao
mundo exterior de determinada forma e tenha um objeto (rectius: um padrio
normativo). Além de existente, sera vdlida caso seus elementos constituti-
vos possuam os atributos exigidos no texto constitucional: o érgio seja
competente (rectius: competéncia legislativa do ente federativo e de seus
drgios internos), a forma, inclusive em relagio aos atos que antecederam a
sua formacgéo (rectius: o processo legislativo), seja a exigida e o seu objeto
guarde uma adequagio material com a Constitui¢do. A norma existente e
vélida seré eficaz tdo logo esteja apta a produzir os efeitos que lhe sdo
préprios, o que se dard no momento em que se implementarem as condigdes
previstas em seu texto ou em outra norma (v.g.: com a sua vigéncia). Ndo
obstante existente, vilida e eficaz, a norma somente terd efetividade (ou
eficacia social como preferem alguns) quando seus efeitos, concebidos em
estado latente, se materializarem no plano fético.

Sempre que encartadas em uma constituigdo rigida — logo, somente
passiveis de modificagdo por um processo legislativo especifico — sfo de-
nominadas de normas juridicas constitucionais. A natureza constitucional,
por 6bvio, nido desvirtua ou enfraquece a sua normatividade, estendendo-se
a elas as caracterfsticas inerentes as demais normas juridicas. Para os fins
dessa exposic¢io, cuja brevidade n3o precisa ser realgada, releva analisar a
questdo da sua efetividade, pois eficacia jurfdica todas a possuem.

A andlise da efetividade das normas constitucionais, embora restrita
a algumas poucas palavras, pressupde uma breve referéncia a classificagio
das referidas normas, obrar que, por evidente, nio podera avangar no estudo
das miltiplas construgdes realizadas pela doutrina pitria e alienigena. As-
sim, restringiremos nossa perspectiva de andlise a conhecida construgédo de
José Afonso da Silva, cuja obra’? hd muito incorporou o designativo de
classica e que desenvolveu, quanto a sua eficicia e aplicabilidade, uma
divis3o tripartite das normas constitucionais. Segundo essa classificagao,
tem-se: a) normas constitucionais de eficdcia plena e aplicabilidade ime-

52 Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 4* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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diata; b) normas constitucionais de efic4cia contida e aplicabilidade ime-
diata, mas restringfveis; e c) normas constitucionais de eficicia limitada ou
reduzida, que se subdividem em normas definidoras de principio institucio-
nal e normas definidoras de principio programaético.

Normas constitucionais de eficicia plena sao as que receberam do
constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata, produzindo
ou tendo a possibilidade de produzir todos os efeitos essenciais nelas pre-
vistos. N@o necessitam de integragdo normativa ulterior para a sua aplica-
¢do e criam situagdes subjetivas de vantagem ou vinculo, exigiveis de
imediato.

As normas constitucionais de eficécia contida, embora tenham igual-
mente recebido normatividade suficiente para reger os interesses de que
cogitam, também criando situagdes subjetivas de vantagem caracterizado-
ras de direitos subjetivos, podem ter sua eficacia e aplicabilidade limitadas
por outras normas. Enquanto nfo editada a legislag#o restritiva, terdo efi-
cécia plena.

Quanto as normas de eficicia limitada, em geral, ndo receberam nor-
matividade suficiente para sua aplicagio, deixando-se ao legislador ordin4-
rio o 6nus de completar a regulamentagdo da matéria nelas prevista em
principio ou esquema. Ressalta o autor que “as de principio institucional
encontram-se principalmente na parte organica da constituigio, enquanto
as de principio programético compdem os elementos socio-ideolégicos que
caracterizam as cartas magnas contemporaneas. Todas elas possuem efica-
cia ab-rogativa da legislagao precedente incompativel e criam situagdes
subjetivas simples e de interesse legitimo, bem como direito subjetivo ne-
gativo. Todas, enfim, geram situagdes subjetivas de vinculo”.’3 As normas
constitucionais de principio institucional podem deixar uma margem maior
de liberdade ao legislador ou indicar desde logo o contetido da lei. As de
principio programatico limitam-se a tragar os principios a serem cumpridos
pelas diferentes fungdes estatais, sempre com o objetivo de realizar os fins
inerentes a organizagio estatal.

As normas programéticas, apesar de niao possuirem eficacia suficiente
a regulagdo de uma situagdo fatica ou juridica previamente definida, a
exemplo das demais normas juridicas, possuem o atributo da imperativida-
de. Assim, além de prestarem um relevante auxilio na interpretagio das
normas infraconstitucionais, exigem que todos os atos emanados do Poder
Piblico, de natureza normativa ou nfio, sejam com elas compativeis.

As normas constitucionais que dispdem sobre a educagio fundamen-
tal, na medida em que asseguram a imediata frui¢do desse direito, jé que,
consoante o art. 208, § 1°, foi ele tratado como direito subjetivo publico,

53 Ob. cit., p. 262.
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tém efic4cia plena e aplicabilidade imediata, prescindindo de integragdo
pela legislagdo infraconstitucional. N&o bastasse isso, essa conclusdo € re-
forgada por integrarem o rol minimo de direitos imprescindiveis a uma
existéncia digna, o que afasta qualquer tentativa de postergar a sua efetiva-
¢do. Igual conclusio, alids, deverd prevalecer quanto aos j4 mencionados
preceitos da Lei n° 8.069/90.

Jorge Miranda,* apés afirmar que a maior parte dos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais previstos na Constituigio portuguesa depende de
legislag@o integradora, ressalta ser imperativa a observéncia do conteiido
essencial desses direitos e que, verificadas as condigdes de sua efetivagio,
“tais normas podem ser entendidas como tendo aplicag@o imediata (mesmo
se o reconhecimento desses pressupostos e, por vezes, a determinagdo ou
determinabilidade das normas exigem uma intervengio do legislador. Um
exemplo é o art. 74, n° 2, alinea a, que assegura o ensino obrigatério e
gratuito, ficando, porém, a defini¢éo do que seja ‘ensino basico’ a cargo da
lei)”.

Para melhor esclarecimento do alcance do preceito constitucional, rea-
lizaremos uma breve andlise do instituto do direito subjetivo, de indole
eminentemente privatista, e dos lineamentos basicos do mfnimo existencial.

VIL O DIREITO SUBJETIVO A EDUCACAO

Em um primeiro momento, parece-nos relevante lembrar a dicotomia
direito objetivo e direito subjetivo: o primeiro indica a norma, dissociada
de circunstancias afetas a realidade fenoménica e que, com maior ou menor
grau de abstragéo, disciplina determinada situagao juridica (norma agendi);
quanto ao direito subjetivo, veicula ele a faculdade, conferida ao seu titular,
de agir em conformidade com a situacg#o juridica abstratamente prevista na
norma e de exigir de outrem o cumprimento de um dever juridico (facultas
agendi). 5’

54 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 38 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 384.

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 con-
seqliéncias caso presente uma situag3o jurfdica que o autorize (Leon Duguit, Traité de Droit Constitu-
tionnel, Tome I, 3* ed., Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cie. Editeurs E. de Boccard, 1927,
Capftulo I, especialmente p. 274 € ss.) ou aplicar a norma individual, criada pela declaragio de vontade
legitimada por delegagdo do Bstado (Kelsen, Teoria Pura do Direito, trad. de Jo3o 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 & existéncia do direito subjetivo, diver-
gem quanto 2 importdncia da vontade na sua integrag#io. No direito patrio, uma sfntese das diferentes
teorias pode ser encontrada em Vicente Réo, O Direito e a Vida dos Direitos, vol. 2, 3" ed., S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 479 usque 566.
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Tanto o direito objetivo como o subjetivo possuem um epicentro co-
mum: a pessoa, natural ou juridica, que € a titular em potencial das rela¢des
jurfdicas que se desenvolvem no organismo social. Enquanto o direito ob-
jetivo ocupa uma vertente externa a pessoa, mas a ela direcionada, o direito
subjetivo se realiza na prépria pessoa,’¢ sendo ambos absorvidos pela nogéo
mais ampla de direito, que busca assegurar o primado da ordem juridica e
a existéncia digna de todos.

O direito subjetivo € intitulado de privado quando consagrado em nor-
ma de igual natureza. Direito subjetivo piiblico, por sua vez, é o decorrente
de norma de caréter piblico, designativo que aufere suas caracteristicas
bésicas no objeto da relagio juridica e na sua indisponibilidade, sendo pres-
cindivel que o Estado figure em um dos p6los do vinculo (v.g.: o direito a
intimidade, oponfvel tanto ao Estado como aos demais individuos).

Consagrada a disciplina normativa e assegurado, em abstrato, o exer-
cicio de um direito, esté o seu titular autorizado a exigir daquele que detém
o dever juridico a transposigdo desse estado potencial para a realidade fe-
noménica, com o conseqtiente cumprimento da prestagao devida, quer seja
positiva ou negativa. Dessa assertiva defluem os elementos essenciais do
direito subjetivo: sujeito, objeto e relagado juridica.

O sujeito € o titular do direito.3” Tratando-se de obrigagées oriundas
do direito privado, em regra, o sujeito serd certo e determinado. Tal, no
entanto, ndo chega a ser erigido a condi¢io de elemento essencial, sendo
plenamente factfvel, em especial nos direitos que auferem o seu fundamento
de existéncia diretamente na norma (ex vi legis), que somente sejam indi-
cadas as caracteristicas essenciais dos respectivos titulares, ndo se descendo
a mindcias quanto 2 sua individualidade.

O objeto, que pode ter caracteristicas materiais ou imateriais, € o bem
jurfdico sobre o qual o sujeito exerce a faculdade que lhe fora assegurada
pela norma. Ultrapassados os periodos mais primitivos da histéria da civi-
lizagdo, nio mais se concebe, sob um prisma universal e absoluto dos di-
reitos fundamentais, seja 0 homem objeto de direito (v.g.: na condig¢éo de
escravo). Questdo mais complexa reside na possibilidade de o homem,
como sujeito de direito, dispor sobre a prépria pessoa ou sobre 0s atributos

56 Niio se deve confundir direito subjetivo com faculdade e qualidade jurfdica. Enquanto os direitos
subjetivos sao caracterizados pela possibilidade de exigir o cumprimento de um dever jurfdico por parte
de outrem, as faculdades juridicas. também designadas de direitos potestativos, independem da exis-
téncia de um dever que recaia sobre outra pessoa, sendo a aptidio reconhecida na norma para que
determinado ato produza efeitos jurfdicos (v.g.: a faculdade de casar, de contratar, de testar etc.).
Quanto & qualidade jurfdica, indica ela os atributos de que o individuo se encontra revestido e que the
permitem praticar certos atos jur{dicos (v.g.: o status de cidadania, de famf{lia — casado, solteiro ... —
etc.). S30 os pressupostos para o exercfcio de um direito ou de uma faculdade jurfdica. 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.

57 Na conhecida fonte romana: “hominum causa omne ius constitutum est” (Digesto, Livro I, tit. V. fr. 1).
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inerentes 2 sua personalidade. Como decorréncia da individualidade exis-
tencial do homem ¢ do elemento animico que direciona seu comportamento,
ha muito se consagrou o entendimento de que lhe € dado fazer tudo o que
lhe aprouver, desde que sua conduta niao rompa as fronteiras da indisponi-
bilidade consagradas no ordenamento juridico, em especial nos principios
que congregam os valores ético-morais inerentes a determinado grupamen-
to (v.g.: em contraposigdo 2 licitude de um contrato de trabalho firmado
entre um acrobata e um circo, seria ilicita, por atentatéria a dignidade da
pessoa humana, a cldusula 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
deteriorados contra ele).*® Ultrapassados tais limites, com a conseqtiente
mécula 2 integridade de direitos que, em sua esséncia, s3o indisponiveis,
ter-se-4 a ilicitude da conduta. Tragando-se um paralelo imaginério com o
direito de propriedade, que € caracterizado pelo ius utendi, fruendi et abu-
tendi (direito de usar, gozar e dispor), seria possivel afirmar que o0 homem
pode usar e gozar dos atributos inerentes a sua pessoa e a sua personalidade,
mas deles ndao pode dispor.

A relag@o jurfdica é o vinculo mantido entre o titular do direito subje-
tivo e aquele que tem o dever juridico de observa-lo. Ndo raras vezes, o
p6lo passivo da relagdo jurfdica é ocupado por sujeitos indeterminados
(v.g.: no direito de propriedade, onde o proprietdrio ocupa o pélo ativo e
todos tém o dever de observi-lo, sendo integrantes do p6lo passivo),’? o
que em nada descaracteriza o direito. E importante ressaltar, uma vez mais,
ndo ser possivel falar em direito sem o correspondente dever de outrem,
sendo este o elemento fundamental de uma relagao juridica.

Como decorréncia 16gica da prépria consagragao de um direito, que €
violdvel por exceléncia, tem-se como indispensdvel a possibilidade de uti-
lizagdo do poder de coergdo estatal para assegurar a sua efetiva implemen-
tagdo no plano fatico. Entendendo desatendido um direito seu em raziao da
inobservancia de um dever jurfdico que recafa sobre outrem, podera o inte-
ressado deduzir sua pretensao®® em juizo.

O direito subjetivo, ndo obstante concebido sob uma perspectiva emi-
nentemente privatista, em que os interesses individuais justificavam a pre-

38 Cf. André Decocq, Essai d'une Théorie Générale des Droits sur la Personne, Paris: Librairie Gé-
nérale de Droit et de Jurisprudence R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1960, p. 99, que realga a despro-
porgdo entre os interesses medfocres que se busca satisfazer e os danos causados a conservagdo da
pessoa.

59 Fala-se em direitos absolutos quando s3o oponfveis & generalidade das pessoas € em direitos relativos
quando o dever juridico é imposto tdo-somente a determinadas pessoas.

60 Na conhecida lig3o de Carnelutti (Sisrema de Direito Processual Civil, vol. 11, trad. por Hiltomar
Martins Oliveira, 1* ed., S30 Paulo: Classic Book Editora e Distribuidora de Livros, 2000, p. 30),
pretensdo € a exigéncia de subordinagdo do interesse alheio ao préprio.
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visio normativa e direcionavam a sua concreg@o, bem demonstra a presenga
de um dever e a existéncia de um direito a sua usufrui¢io. Essa constatagdo
ndo sofre alteragdes substanciais ao ser transportada para o plano dos direi-
tos sociais, j4 que, mantida a esséncia, tem-se tao-somente a ampliagdo dos
titulares da facultas agendi. Ao invés do seu exercicio de modo individual,
torna-se possivel e aconselhdvel que tal se dé em uma dimensao coletiva.b!

Assim, quer seja considerado na individualidade de um dos compo-
nentes do grupamento, quer seja visto como direito de todos, o direito a
educagio, a depender da 6tica em que seja analisado, serd passivel de en-
quadramento na categoria dos direitos subjetivos, pois integrante do deno-
minado minimo existencial. E justamente com olhos voltados a essa
constatag@o que deve ser interpretado o art. 208, § 1°, da Constitui¢do da
Repiiblica: “O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito piblico
subjetivo”.5?

Nio se sustenta que todo e qualquer direito previsto na Constituigdo
possa resultar na coergdo estatal para o seu fornecimento, isto porque os
recursos estatais sio reconhecidamente limitados, enquanto as necessida-
des s3o indiscutivelmente amplas. Tal teoria, alids, ja se mostrou inexeqiii-
vel em relag@o aos dogmas do Estado de Bem-Estar Social (Welfare State),
que teve grande expansdo a partir da Segunda Guerra Mundial. Fosse de
outro modo, bastaria transpor a legislagdo de um pafs dotado de elevados
indices de desenvolvimento humano para outros nos quais esse fator néao
apresentasse a mesma desenvoltura para que, tal qual um passe de mégica,
todos os problemas sociais do mundo contemporaneo fossem resolvidos.
Essa tese, infelizmente, destoa de um padrio de razoabilidade, motivo pelo
qual seu prestigio estd em franco declinio. Como contraponto, tem-se o
minimo existencial, que, face o seu conteido minimo, apresenta niveis acei-

61 Em artigo intitulado “Da legitimidade do Ministério Piiblico para a defesa dos contribuintes”, pu-
blicado na Revista de Direito do MPRIJ n° 11/367, assim nos pronunciamos sobre a defesa de direitos
afetos ao grupamento: “Inicialmente, cumpre dizer que a anélise do tema pressupde a abstragio da
cldssica vis@o privatista da relagdo processual, adstrita 2 esfera de direitos eminentemente individuais.
Assim, deve ser sedimentado o ideal de efetividade do processo, possibilitando a transcendéncia do
individual ao coletivo, com o conseqiiente desprendimento da doutrina liberal-individualista. Nas agdes
coletivas, o objeto mediato, diferentemente das agdes de caréter privado, néo concerne especificamente
ao dominus litis, o qual ocupa a condigdo de ideological plainiff, a exemplo do que ocorre nas class
actions do direito norte-americano. Os efeitos da decisdo proferida, em tltima ratio, refletirdo em cada
um dos membros do organismo social cuja situagdo fatica e jurfdica se subsuma dquela deduzida na
causa de pedir da agdo civil pdblica. A legitimidade conferida ao Ministério Piblico e aos demais
substitutos processuais possibilita a condensagio do pélo ativo da relagio processual, evitando-se que
todos os titulares individuais da facultas agendi comparegam em jufzo para auferir os mesmos efeitos
que advirdo da agdo civil piblica”.

62 Como frisou Ricardo Lobo Torres (in Os Direitos Humanos e a Tributagdo — Imunidades e Isonomia,
Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1995, p. 161), “a elevagdo do direito & educagdo como subjetivo
publico confere-the o siatus de direito fundamental, mfnimo existencial, arcando o Estado, nos limites
propostos, com prestagdes positivas e igualitdrias, cabendo a este, também, através de sua fungiio
jurisdicional, garantir-thes a execugdo”.
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taveis de exeqiiibilidade, atende 2 razao e satisfaz a dignidade da pessoa
humana.

Na Itélia, ap6s acentuarem a constitucionalizagdo da obrigagao do
Estado de “instituir escolas estatais para todas as ordens e graus”,®® Di
Celso e Salermo,% analisando o art. 34 da Constitui¢do, que assegura o
“direito ao estudo”, ndo hesitam em visualizar a existéncia do direito a obter
dos poderes publicos, segundo as condig¢des estabelecidas na Constituigdo
e na lei, as prestagdes necessérias ao proficuo desenvolvimento dessa ati-
vidade. Acrescentam que, “nao diversamente do direito ao trabalho, o di-
reito ao estudo nasce como liberdade e se desenvolve como direito civico
ou social ou, como outros preferem dizer (Martines), evolui da liberdade
negativa a liberdade positiva”. Apesar disso, apresenta uma diferenga subs-
tancial em relagdo ao direito ao trabalho, pois a Constitui¢do e a lei impdem
os meios (v.g.: bolsa de estudo) para tornar efetivo esse direito, indicando
uma concreta linha de agdo, do que resulta um verdadeiro poder juridico de
exigir a sua prestagdo. Ao final, lembrando a Sentenga 215/87, do Tribunal
Constitucional, concluem que “a escola estd aberta a todos” (la scuola é
aperta a tutti).

Igual entendimento tem prevalecido na Espanha, onde o art. 27 da
Constituigio dispde que “todos tienen derecho a la educacién”. Segundo o
Tribunal Constitucional (STC 86/1985, FJ 3), esse direito tem um teor pri-
mério de direito de liberdade e, mais especificamente, uma dimens@o pres-
tacional que, na atualidade, ressalta das exigéncias do Estado social. Em
razdo desse preceito, o Poder Publico estd obrigado a assegurar a efetivida-
de do direito a educag@o, em especial nos niveis basicos de ensino integran-
tes do sistema educativo, pois, a teor do item 4 do mesmo artigo, tais niveis,
além de obrigatérios, sdo gratuitos. Esse direito pode ser imediatamente
exigido, por qualquer cidadio, perante os tribunais, inclusive com a utili-
zagfo do recurso de amparo,5* que apresenta certa similitude com o man-
dado de seguranga pétrio.

Tratando-se de outros niveis de educagdo que ndo aqueles previstos
no art. 208, § 1° da Constituigdo da Republica € no art. 208 da Lei n°
8.069/90, a exigibilidade de sua implementagdo dependera do concurso de
uma complexa rede de circunstdncias fiticas e juridicas. Em linhas gerais,
exigird, como antecedente l6gico, o atendimento de outros direitos igual-
mente integrantes do mipimo existencial (v.g.: habitag¢éo), que correspon-
dem a valores de indiscutivel fundamentalidade e preeminéncia em
qualquer sociedade. Em um segundo momento, exigira, & luz do caso con-

63 Art. 33, 2, da ConstituigZo Italiana de 1947,
64 Manuale di Diritto Costituzionale, Padova: Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 2002, p. 208/212.

65 Cf. Francisco Balaguer Callején er alii, Derecho Constitucional, 28 ed., Madrid: Editorial Tecnos,
2003, p. 269.
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creto, a realizagdo de um jufzo de ponderagio em relagao a outros principios
que igualmente incidem na espécie. Além desses juizos valorativos, torna-
se necessdria a andlise das possibilidades materiais do ente estatal, o que
permitiré a transposigdo dos direitos normativamente previstos de um cam-
po dominado pela retérica para uma seara ao alcance da realidade e da
fruigdo social.

VIII. O DIREITO A EDUCACAOE O
MINIMO EXISTENCIAL

Também denominado de niicleo duro ou niicleo comum dos direitos
fundamentais, o minimo existencial indica o conteiido minimo e inderroga-
vel desses direitos, resultando “de um levantamento comparativo de sua
incidéncia em instrumentos de direitos humanos (os préprios textos), for-
talecido ademais pela construgio jurisprudencial daf decorrente e pelo pro-
cesso de interpretagio destes dispositivos equivalentes com formulagdes
distintas”.¢ Esse contelido minimo dos direitos fundamentais, com tendén-
cia 2 universalidade, resulta de sua paulatina incorporagdo aos tratados
internacionais, de sua penetrag#o nas cartas politicas e de sua disseminagio
pela legislagdo infraconstitucional, o que torna imperativa a interpretagdo
desta 2 luz dos valores superiores que direcionam sua aplicagio.5’

Tratando-se de um conteddo minimo,® que atua como elemento aglu-
tinador da esséncia dos direitos fundamentais, é vedado ao Estado a adogio
de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou material, comissivas ou
omissivas, que busquem frustrar a sua concreg¢io. Tanto atentaré contra o
minimo existencial a agdo concreta, finalisticamente dirigida ao vilipéndio
do bem juridico por ele tutelado, como a omissdo deliberada em tornar
concreta uma previsdo normativa ou mesmo em editar um ato normativo
que viabilize o alcance de um status juridico favoravel ao individuo. A sua

66 Antnio Augusto Cangado Trindade, A Protegdo Internacional dos Direitos Fundamentais, Funda-
mentos Jurfdicos e Instrumentos Bdsicos, S#o Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 42.

67 Da preeminéncia normativa da Constituigio decorre a idéia de filtragem constitucional. Como
lembrado por Paulo Ricardo Schier (Filtragem Constitucional, Construindo uma Nova Dogmdtica
Jurtdica, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 25), repetindo a ligdo de Canotilho e
Vital Moreira, “diante da forga normativa da Constitui¢do, todo o ordenamento jur(dico estatal deve
ser lido sob a 6tica 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-relagdo axiolégica visando a unidade sistemética e a efetiva realizagdo dos valores estabelecidos
no pacto fundador diante do direito infraconstitucional (fendmeno conhecido como constitucionaliza-
¢80 do direito infraconstitucional)”.

68 O m(nimo existencial j4 foi objeto, inclusive, de previsdo normativa. Nesse sentido, vale mencionar
o 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 Polftica de Seguridade Social n3o contributiva, gue prové os minimos
sociais, realizada através de um conjunto de ag¢des de iniciativa publica e da sociedade, para garantir
o atendimento as necessidades bésicas.”
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observéncia, assim, independe de qualquer medida de intervengao legisla-
tiva, derivando diretamente da prépria Constituig3o.

Nio obstante incontroversa a sua preeminéncia axiol6gica, 0 minimo
existencial, que esté atrelado as condigGes materiais minimas exigidas para
uma sobrevivéncia digna, ndo possui balizamentos precisos. Como visto,
os seus lineamentos bdsicos resultam da paulatina sedimentagio de uma
pauta de direitos minimos geralmente aceitos e considerados essenciais a
preservagdo da dignidade da pessoa humana. Essa observagio é relevante
na medida em que permite situar a legitimag3o dos direitos humanos em
uma posig¢do externa ao proprio ordenamento juridico.%?

Em pafses subdesenvolvidos como o Brasil, nos quais o minimo exis-
tencial € historicamente ignorado pelos poderes constituidos, a questao as-
sume perspectivas draméticas e que certamente no seriam vistas em paises
do denominado primeiro mundo. Nestes, o contingente populacional que
depende do intervencionismo estatal para sobreviver € sensivelmente redu-
zido, o que, face & reconhecida possibilidade de o Estado assegurar a ob-
servincia do minimo existencial, em muito suaviza qualquer polémica
sobre a matéria.

Ainda que o0 minimo existencial seja tradicionalmente integrado por
zonas interditas A atuagdo estatal, vale dizer, pelo imperativo reconheci-
mento de um rol minimo de liberdades, intangfveis por exceléncia, mere-
cem igual proteg¢do os direitos conexos, por imprescindiveis a usufruigéo
dessas liberdades, estando a elas umbilicalmente ligados.

Em relagdo ao direito 2 educagdo fundamental, nos parece incontro-
verso tratar-se de uma parcela integrante do minimo existencial, nao sé por
suas caracterfsticas intrinsecas como em raz@o de sua importancia para a
concregdo de outros direitos necessarios a uma existéncia digna.’® Como
vimos, hd muito a educagio fundamental foi incorporada aos tratados e

69 Vide Ricardo Lobo Torres, “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagiio e
da Razoabilidade”, in Legitimacdo dos Direitos Humanos, Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2002, p.
397. Segundo o autor, a legitimagdo do Estado e do ordenamento Jurfdico € o processo de julgamento
de suas qualidades e de sua validade ética, exigindo “uma razdo existente fora do sistema juridico, o
qual ndo pode se legitimar a si préprio”. Ao final, conclui que a legitimagdo “funda-se no ncocontra-
tualismo e na afirmagdo procedimental da liberdade, da justi¢a e da seguranga jur(dica, o que postula
a intermediagdo dos principios formais da ponderag3o e da razoabilidade, entre outros. O Estado De-
mocrético de Direito legitima-se, enfim, pela ponderagao e pela razoabilidade presentes no elenco dos
princfpios fundamentais (art. 1° da CF), e dos princfpios vinculados 2 liberdade, & justiga e & seguranga
(arts. 5°, 6° 7°, 150, 170, 195, 196, 208)".

70 A importdncia do direito & educagio foi bem enunciada pelo Ministro Humberto Gomes de Barros
no voto proferido no Recurso Especial n® 212.961/MG: “& a prépria Constituigdo Federal que insere a
educagido no rol dos direitos sociais. Em verdade, educagéo € o primeiro dos direitos sociais, ndo apenas
na enunciagiio constitucional, como na ordem natural das coisas. Com efeito, onde h4 educagio, existe
satide, satide gera trabalho, trabalho pede lazer ¢ assim por diante. Em recente pronunciamento, notével
economista ndo vacilou em dizer: ‘houvesse apenas um real em caixa, eu nfio vacilaria em destin-lo
a educago’ (STJ, 1* T., j. em 15/08/2000, DJ de 18/09/2000).
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convengdes internacionais, isto sem olvidar a sua paulatina inser¢éo nos
ordenamentos de imimeros Estados, inclusive o Brasil. Neste Pafs, ali4s, os
textos constitucionais, a contar do primeiro, sempre lhe fizeram certa defe-
réncia. Além dos prismas da universalidade e do historicismo, a Carta de
1988 a erigiu a condigio de direito subjetivo piiblico, o0 que em muito reduz
a abstrag@o 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 populagdo
brasileira, também os programas suplementares de oferta de material esco-
lar, transporte, satide e alimentagdo s&o indissocidveis do direito a educa-
¢d0: uma pessoa que ndo possua livros nio poderd acompanhar as ligdes
que lhe sdo ministradas; ndo possuindo recursos para custear o transporte,
simplesmente ndo podera comparecer a escola; estando doente, nio poderd
estudar e entrar em contato com outros estudantes; e, ainda, sem alimenta-
¢do n3o haverd como assimilar as mais comezinhas ligdes.

Identificados os lineamentos bédsicos do minimo existencial, com a
conseqiiente integragao do principio da dignidade da pessoa humana, pare-
ce-nos que destoa dos valores por ele condensados qualquer iniciativa dos
poderes constituidos, de cunho material ou normativo,”' que procure supri-
mir direitos, liberdades e garantias ja algados a essa condigdo. Os direitos
fundamentais, na mesma medida em que podem impor prestagdes positivas
ao Poder Piblico, impSem limites & sua atuagéo. Sendo a Constituigdo 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 ilustragao, serd
ilegitimo o ato que determine o fechamento de uma escola sem que existam
outras em condig¢des de atender 2 demanda, a extingdo de cargos de profes-
sor, com a conseqtiente colocagdo em disponibilidade de seus ocupantes,
enquanto flagrante a caréncia de pessoal nessa seara etc. E indiscutivel que

71 Discorrendo sobre as reformas constitucionais e o papel da Suprema Corte como exemplo de razio
publica, observa John Rawls (in O Liberalismo Polftico, trad. de Dinah de Abreu Azevedo, 2* ed., 2"
impressdo, Sao Paulo: Editora Atica, 2000, pp. 289/290) que uma emenda ndo € apenas uma alteragédo.
Segundo ele, “uma forma de entender uma emenda € ajustar valores constitucionais bdsicos a circuns-
tancias polfticas e sociais em processo de transformagao, ou incorporar 2 constituigdo um entendimento
mais amplo e mais abrangente desses valores”. (...) “Outra finalidade das emendas € ajustar as insti-
tui¢des bésicas, a fim de eliminar pontos fracos que vém 2 luz na prética constitucional subsequente.
A Suprema Corte poderia dizer, ent3o, que uma emenda que derrogue a Primeira Emenda e a substitua
por seu oposto contradiz fundamentalmente a tradigdo constitucional do mais antigo regime democré-
tico do mundo. Portanto, ndo tem validade. Isso significa que a Carta de Direitos e outras emendas s#o
cldusulas pétreas? Elas o sfio no sentido de serem validadas por longa prética histérica. Podem ser
emendadas segundo as formas mencionadas acima, mas n2o 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 revolug3o em seu sentido pleno, e ndo uma emenda
vélida da constitui¢io. A pritica bem-sucedida de suas idéias e principios ao longo de dois séculos
imp3e restrigdes ao que agora pode ser considerado uma emenda, o que quer que tenha sido verdadeiro
no infcio”.
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um estudo responsédvel da denominada proibigdo de retrocesso social exige
maiores reflexdes de seu artifice. No entanto, parece-nos relevante o regis-
tro, ainda que meramente enunciativo.”

Como vimos, o direito A educagio, na vertente aqui analisada, enseja
a correlata obrigag@o do Estado em presta-la, o que importa na necesséiria
observancia dos principios regentes da atividade estatal, quer sejam expres-
sos, como a impessoalidade e a eficiéncia, quer sejam implicitos, como o
principio da continuidade dos servigos publicos. Especificamente em rela-
¢d0 a continuidade ou permanéncia do servigo, € ela mera derivagio de sua
utilidade e essencialidade, ambas de matiz constitucional. Tratando-se de
servigo publico essencial, € imperativa a sua manutengao em caréter conti-
nuo e regular, vedando-se a interrupgdo ou mesmo a disponibilizagdo em
nfvel inferior ao exigido. Nio bastasse isto, é vedado ao Poder Publico,
inclusive, desafetd-lo e transferi-lo & responsabilidade da iniciativa priva-
da. Ainda que seja admiss{vel e aconselhdvel a participagdo da sociedade
na concregdo desse direito fundamental, o que representa mera proje¢io da
horizontalidade dessa categoria de direitos, optou o Constituinte por tornar
inarreddvel a participagio estatal, recaindo sobre o Poder Publico o dever
juridico de presta-lo.”?

IX. A QUESTAO DA EFETIVIDADE DO DIREITO A
EDUCAGAO E 0S RECURSOS PUBLICOS DISPON{VEIS

Delineados os contornos bdsicos do direito A educagio e a parcela
minima a ser fornecida aos residentes no territério nacional, resta aos inte-
ressados a utilizagdo dos mecanismos de acesso 2 justiga sempre que seja

72 Na doutrina, Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 38 ed., Coimbra:
Coimbra Editora, 2000, p. 397/399), discorrendo sobre o *‘néo retorno da concretizagio” ou “proibigéo
de retrocesso”, observa que as normas legais concretizadoras das normas constitucionais a elas se
integram, nfio sendo poss{vel a sua simples eliminagdo, isto sob pena de retirar a efic4cia jurfdica das
normas constitucionais correlatas. Além disso, a proibi¢ao de retrocesso funda-se também no princ{pio
da confianga inerente ao Estado de Direito. Ressalta, no entanto, que esse entendimento ndo visa &
equiparagdo entre normas constitucionais e legais, pois estas continuam passiveis de alteragdo ou
revogac#o; o que se pretende & evitar a ab-rogagdo, pura & simples, de normas legais que conferem
efetividade s constitucionais e “com elas formam uma unidade de sistema”. A respeito do tema, vide
J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Coimbra: Almedina, 1999, p.
327. Uma andlise da proibigdo de retrocesso no Direito Constitucional germénico pode ser encontrada
em artigo de Ingo Wolfgang Sarlet, intitulado “O Estado Social de Direito, A Proibi¢do de Retrocesso
¢ a Garantia Fundamental da Propriedade”, Revista de Direito Social n® 3/28, 2001.

73 Como consectério da natureza do servigo, Hely Lopes Meirelles (in Direito Administrativo Brasi-
leiro, 16" ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 294/295) hé muito afirmava que “os direitos
do usudrio s8o hoje reconhecidos em qualquer servigo publico ou de utilidade piblica, como funda-
mento para a exigibilidade de sua prestagio nas condigdes regulamentares e em igualdade com os
demais utentes. S#o direitos cfvicos, de conteddo positivo consistente no poder de exigir da Adminis-
trag3o ou de seu delegado o servigo a que um ou outro se obrigou a prestar individualmente aos usuérios.
S#o direitos piiblicos subjetivos de exercicio pessoal, quando se tratar de servigo uti singuli e o usuério
estiver na 4rea de sua prestag#o. Tais direitos rendem ensejo s a¢des correspondentes, inclusive man-
dado de seguranga, conforme seja a prestagao a exigir ou a lesfio a reparar judicialmente™.
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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 processuais contemplados no texto constitucional,
merecem ser lembrados, em cardter meramente enunciativo, o mandado de
seguranga, individual e coletivo, o mandado de injungdo e a agdo civil
publica, os quais serdo manejados pelos respectivos legitimados em con-
formidade com as leis de regéncia.

Em casos tais, ndo nos parece aceitdvel a tese de que o julgamento
favordvel de uma pretensio dessa natureza importaria em mécula ao prin-
cipio da divis@o das fungdes estatais. A divisdo em fung¢des garante a sua
especializacio e a independéncia em seu exercicio, o que evita os conheci-
dos e inevitaveis males da concentragdo do poder.’ Nio se trata unicamente
de principio de especificagdo de dérgios e fungdes, mas de principio de
coordenag¢do e manutengdo da unidade e organicidade do Estado. O princf-
pio da divisdo dos poderes €, em esséncia, um instrumento indispensavel a
salvaguarda das liberdades e dos direitos individuais.” Assim, como utili-
zar um principio que se destina a salvaguarda dos direitos individuais como
a pedra angular de um entendimento que busca justamente legitimar a sua
inobservincia? A atuwa¢do do Judicidrio nao importard em qualquer inge-
réncia externa na atividade desenvolvida, mas, tio-somente, velard para que
esta mantenha uma relagdo de adequagdo com a ordem juridica, substrato
legitimador de sua existéncia. Dessa forma, nido se tratard unicamente de
jufzo cens6rio ou punitivo a atividade desempenhada por outro poder, mas
de aplicagéo de eficaz mecanismo previsto no regime democréatico, sempre
com o desiderato final de garantir o bem-estar da coletividade. Pontes de
Miranda h4 muito afirmara que “o exercicio do poder, ainda por parte da-
queles que s6 indiretamente o recebem, como os juizes e os funcionérios
publicos, é sempre exercido em nome do povo™.7¢

Do mesmo modo, ndo merece acolhida a tese de que o Judiciario ndo
estaria devidamente aparelhado para levar a efeito a valorag@o das circuns-

74 De acordo com o art. 16 da Declaragfio dos Direitos do Homem e do Cidad#o 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 nfo € assegurada, nem a sepa-
rago de poderes determinada, ndo possui Constituigdo). “Quando, na mesma pessoa ou no mesmo
corpo de Magistratura, o Poder Legislativo & reunido ao Executivo, ndo hé liberdade. Porque pode
temer-se que o mesmo Monarca ou 0 mesmo Senado faga leis tirdnicas para executd-las tiranicamente.
Também n#o haver4 liberdade se o Poder de Julgar n#o estiver separado do Legislativo e do Executivo.
Se estivesse junto com o Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrério:
pois o Juiz seria Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de um
opressor” (Montesquien, L’Esprit des Lois). Na conhecida sentenga de Lord Acton, “todo o poder
corrompe € 0 poder absoluto corrompe absolutamente™.

75 Cf. Francis Hamon et alii, Droit Constitutionnel, 27* ed., Paris: Librairic Général de Droit et de
Jurisprudence, 2001, p. 93.

76 Pontes de Miranda, Comentdrios & Constituicdo de 1946, vol. 111, Rio de Janeiro: Henrique Cahen
Editor, 1947, p. 307.
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tancias periféricas ao caso, em especial aquelas que possibilitem uma visio
de conjunto do aparato administrativo, o que inclui a ponderagédo de toda a
gama de interesses individuais e sociais a serem atendidos e a andlise das
possibilidades operacionais do referido aparato. Integrando a educagdo fun-
damental o minimo existencial e sendo dever do Poder Piiblico o atendi-
mento prioritdrio as criangas e aos adolescentes, somente em situagdes
excepcionalissimas serd possivel, em um jufzo de ponderagdo, prestigiar
interesses outros, com o conseqilente comprometimento dos recursos exis-
tentes. Assim, a importancia dos valores envolvidos confere uma relativa
simplicidade a essa operagdo, conferindo ao extraneus — in casu o Juiz —
uma ampla possibilidade de realiza-1a.””

Outro argumento normalmente utilizado por aqueles que véem os di-
reitos sociais como normas meramente programaticas reside na conhecida
insuficiéncia de recursos para o atendimento das miltiplas necessidades da
populagdo. E a denominada reserva do possivel, que pode ser de ordem
jurfdica — auséncia de previsfo de gastos na lei orgamentaria — ou fitica —
inexisténcia dos préprios recursos necessarios 2 satisfagdo dos direitos. No
caso de total insuficiéncia de recursos, o que deverd ser devidamente de-
monstrado e ndo simplesmente alegado,’® pouco espago restard para que o
Poder Puiblico seja compelido a cumprir o seu dever juridico. Nesse caso,
o descumprimento resultard de uma total impossibilidade material, nao de
uma injustificdvel desfdia.

Tratando-se de impossibilidade jurfdica, o que decorreria nio da au-
séncia de receita, mas da auséncia de previsdio orgamentaria para a realiza-
¢do da despesa, deverd prevalecer o entendimento que prestigie a
observancia do minimo existencial. Restando incontroverso o descompasso
entre a lei orgamentéria ¢ os valores que integram a dignidade da pessoa
humana, entendemos deva esta prevalecer, com o conseqliente afastamento
do principio da legalidade da despesa piiblica.” Nio fosse assim, seria tarefa
assaz diffcil compelir o Poder Piiblico a observar os mais comezinhos direitos
assegurados na Constituigdo da Repiblica e na legislagao infraconstitucional,
o que terminaria por tornar legitimo aquilo que, na esséncia, ndo o €. N&o é

77 Para maior desenvolvimento do tema, vide, de nossa autoria, “Princfpio da Separagio dos Poderes:
Os Orgaos Jurisdicionais ¢ a Concregdo dos Direitos Sociais”, in Revista da EMERJ n° 30/129, 2005.
78 Na dicgdio do art. 333, 11, do Cédigo de Processo Civil, incumbe ao réu o 8nus da prova “quanto A
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor™.

79 Neste sentido: Eros Roberto Grau, Parecer: “Despesa Piblica — Conflito entre principios e eficécia
das regras jurfdicas — o princfpio da sujeig@o da administrag3o as decisdes do Poder Judiciério ¢ o
principio da legalidade da despesa piiblica”, in Revista Trimestral de Direito Piblico n® 2/130. Apés
estabelecer a disting#io entre regras e princfpios jurfdicos, afirma o autor que as decisdes do Poder
Judiciério em matéria de direitos sociais devem prevalecer em relaglo as regras constitucionais que
tragam a disciplina orgamentéria. Segundo ele, o conflito entre os princfpio da sujeigdo das adminis-
tragdo as decisdes do Poder Judicidrio e o principio da legalidade da despesa publica se resolve com o
afastamento deste ¢ a momenténea perda de eficdcia de todas as regras a ele vinculadas.
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demais lembrar que, ao consagrar direitos, o texto constitucional implici-
tamente impds o dever de que sejam alocados recursos necessarios a sua
efetivagdo.®® Em se tratando de direitos coletivos — que normalmente exi-
gem um elevado montante de recursos —, apelar para a expedig¢io de preca-
térios, consoante a sistemética do art. 100 da Constituigdo, seria 0 mesmo
que relegar os verdadeiros detentores da facultas agendi as intempéries da
propria sorte, arcando com os efeitos deletérios e irreversiveis que o fluir
do tempo causaria sobre seus direitos. Como desdobramento do que vem
de ser dito, podera o Poder JudiciArio, a partir de critérios de razoabilidade
e com a realizagdo de uma ponderagio responsavel dos interesses envolvi-
dos, determinar a realiza¢do dos gastos na forma preconizada, ainda que
ausente a previs@o orgamentaria especifica. Cabera ao Poder Executivo, nos
limites de sua discrigdo politica, o contingenciamento ou 0 remanejamento
de verbas visando a tornar efetivos os direitos que ainda néo o s3o.8!

Lembre-se que, em se tratando de matéria afeta a infancia e a juven-
tude, o argumento da impossibilidade juridica jamais poderd beneficiar

80 Segundo o art. 4° da Convengio sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Resoluggo XLIV da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 20 de novembro de 1989, “os Estados Partes tomardo todas
as medidas apropriadas, administrativas, legislativas e outras, para a implementagdo dos direitos reco-
nhecidos nesta Conveng¢do. Com rela¢fo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes
tomar#o tais medidas no alcance mdximo de seus recursos disponfveis, e quando necessério, no dmbito
da cooperagio internacional”. Também a Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), 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 cooperagéo internacional, especialmente econdmica e técnica,
a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econd-
micas, sociais e sobre educagdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagiao dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos dispon(veis, por via
legislativa ou por outros meios apropriados”. Preceito similar a este Gltimo foi repetido no art. 1° do
Protocolo Adicional a2 Convengao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econd-
micos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador), adotado no X VIII Perfodo Ordindrio de Sessdes
da Assembléia Geral da Organizagfio dos Estados Americanos (OEA), realizado na Cidade de San
Salvador, El Salvador, em 17 de novembro de 1988.

81 Ana Paula de Barcellos (Educag#to. Constitui¢io, Democracia ¢ Recursos Piblicos, in Revista de
Direito da Associag@o dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro n® XII/35, 2002) acena com
a possibilidade de aplicagdio do disposto no art. 213, § 1°, da Constituigdo da Repdblica, que, ao tratar
dos recursos piiblicos destinados as escolas de igual natureza, dispde que “os recursos de que trata este
artigo poderdo 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 piblica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder Pidblico obrigado a investir
prioritariamente na expansio de sua rede na localidade”. Segundo a autora, a auséncia de lei especffica
ndo impede a utiliza¢@io do preceito pelo Poder Judiciério, pois a sua ratio € evitar a utilizagdo desar-
razoada de recursos publicos, os quais deixariam de ser investidos nas redes de ensino. Com a inter-
mediagdo do Poder Judicidrio, esse ébice é afastado, com a conseqliente prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana. “A exigéncia de lei prévia, portanto, dirige-se ao Executivo, nio ao
Judicidrio™, logo, nada impediria a condenago do Estado a custear o estudo dos que necessitam dessa
prestagdo em escola privada. Sugere, ainda, maiores reflexdes sobre a possibilidade de se compensar
o valor a ser gasto pela escola particular com débitos tributdrios devidos por ¢ela ao ente publico, pois
também aqui € exigida lei especifica autorizando a compensagéo (arts. 156 e 170 do Cédigo Tributério
Nacional).
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aqueles que a alegam, pois, como foi dito, nessa seara vige o princfpio da
absoluta prioridade. Se nem todos os direitos sociais, apesar da previsdo
normativa, se mostram plenamente operativos, é necessirio ‘“‘determinar
com que prioridade e em que medida deverao ser”,82 e esta escolha h4 muito
foi feita pelo Constituinte. E ainda, a Emenda Constitucional n° 14, de 12
de setembro de 1996, que alterou o art. 60 do Ato das Disposi¢des Consti-
tucionais Transitérias, dispds sobre a vinculag@o de verbas especificas do
or¢gamento para a implementagio do direito a educagfio. Além disso, criou
o Fundo de Manuteng¢édo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizagio do Magistério (FUNDEF), que tem por fim universalizar o
ensino fundamental e remunerar condignamente o magistério.

O FUNDEEF foi regulamentado pela Lei n¢ 9.424, de 24 de dezembro
de 1996, e pelo Decreto Federal ne 2.264, de junho de 1997, tendo introdu-
zido alteragdes na forma de desenvolvimento do ensino fundamental no
ambito dos diferentes entes da Federagdo, implementando uma partilha de
recursos cuja intensidade e freqiiéncia variardo em conformidade com o
nimero de alunos matriculados no ensino fundamental. Além destes diplo-
mas legais, deve ser observada a Lei n2 9.394/96 — Lei de Diretrizes e Bases
da Educagédo Nacional.

Para a integragdo das receitas do Fundo, serdo utilizados 15% das
seguintes fontes: Fundo de Participagdo dos Estados — FPE, Fundo de Par-
ticipagao dos Municipios — FPM, Imposto sobre Circulagéo de Mercadorias
e Servigos — ICMS, Imposto sobre Produtos Industrializados, proporcional
as exportagdes — IPIexp e Desoneragio de exportagdes, de que trata a Lei
Complementar n2 87/96. A estas receitas serdo acrescidas verbas comple-
mentares da Unido, destinadas aos Estados em que a receita originariamente
gerada ndo € suficiente 2 garantia de determinado valor individual por alu-
no, valor este que serd fixado pelo Presidente da Repiiblica através de decre-
to. E ainda, quanto 2 destinagao, os recursos do Fundo serio utilizados da
seguinte forma: 60% para a remunera¢do dos profissionais do magistério
em exercicio no ensino fundamental e 40% em outras agdes de manutengao
e desenvolvimento do ensino fundamental, conforme o disposto no art. 70
da Lei ne 9.394/96.

X. SINTESE CONCLUSIVA

A fundamentalidade do direito 2 educagdo € imanente a sua condigdo
de elemento indispensdvel ao pleno desenvolvimento da personalidade hu-
mana e a concre¢ao da prépria cidadania.

82 Cf, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 38 ed., Coimbra: Coimbra Editora,
2000, p. 393.
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Identificadas as trés geragdes de direitos fundamentais, as quais, nio
obstante sucessivas entre si, ndo excluem as anteriores, coexistindo harmo-
nicamente, o direito A educagéo tem sido tradicionalmente incluido no rol
dos direitos sociais, que se enquadram no plano da segunda geragdo. Apesar
disso, € indiscutfvel a sua importéncia a concregdo dos direitos de primeira
geracdo, pois ndo se pode falar em liberdade plena sem o exato conheci-
mento de seu préprio alcance.

Os direitos sociais, quer sejam enquadrados como mera variante dos
direitos e garantias individuais, quer sejam considerados como projegdes
do principio da dignidade humana, sdo cldusulas pétreas, erigindo-se como
limites materiais ao exercicio do poder reformador.

Em decorréncia da tendéncia a universalidade dos direitos fundamen-
tais, tém sido intensificadas, a partir da Segunda Guerra Mundial, as inicia-
tivas para se conferir um colorido normativo ao seu reconhecimento. Nessa
perspectiva, o direito a2 educagdo tem sido constantemente previsto nos
imimeros tratados, cartas de principios e acordos internacionais, os quais
buscam estabelecer a pauta minima de direitos consagradores da dignidade
da pessoa humana. No Brasil, o direito 2 educag¢io € presenga constante em
todos os textos constitucionais, recebendo especial realce na Carta de 1988,
ocasido em que o direito & educag¢io fundamental foi erguido a condigido de
direito subjetivo publico. Na mesma linha se desenvolveu a legislagéo in-
fraconstitucional, que consagrou o principio da protegdo integral das crian-
¢as e dos adolescentes (Lei n° 8.069/90) - o que inclui o direito a educagio
—, aperfei¢oando o sistema da absoluta prioridade previsto no art. 227 da
Constituigiao da Reptiblica.

A paulatina contemplagéo do direito a educagdo no cenédrio mundial e
pitrio, com a conseqiiente busca da sedimentagdo de sua universalidade,
permitiu a integragio da educagdo fundamental ao denominado minimo
existencial, que indica o conteido minimo e inderrogével dos direitos fun-
damentais. Além dessa perspectiva historicista, a Constitui¢do de 1988, em
seu art. 208, § 1°, tornou incontroversa a imediata exigibilidade desse di-
reito junto ao Poder Publico, erguendo-o a condigdo de direito subjetivo
publico. Tratando-se de norma de eficcia plena e aplicabilidade imediata,
a n3o oferta do ensino fundamental ou a sua oferta irregular autoriza a
imediata sindicag@o junto ao Poder Judiciério.

O provimento jurisdicional que vele pelo cumprimento da Constitui-
¢do e da legislagio infraconstitucional, possibilitando a concregdo de direi-
tos essenciais a dignidade da pessoa humana, em nada viola o principio da
divisdo das fungdes estatais. Esse principio, em esséncia, € um instrumento
indispensivel a salvaguarda das liberdades e dos direitos individuais, n3o
sendo legftima a sua utilizagio como a pedra angular de um entendimento
que busca justificar a sua inobservéancia.
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Ressalvada a total inexisténcia de recursos, o que depende de prova
por parte do Poder Piiblico, sendo insuficiente a mera alegagéo, sera plena-
mente possivel a emissdo de provimento jurisdicional com o fim de deter-
minar o contingenciamento ou a realocagio de dotagdes orgamentarias para
o atendimento dos direitos prestacionais que congregam os valores ineren-
tes 2 dignidade da pessoa humana, como € o caso do direito a educagéo
fundamental.
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