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Resumo: O direito a educacdo foi expressamente reconhecido pela
Carta de 1988 como um dos direitos sociais e qualificado como direito
de todos e dever do Estado e da familia. O acesso ao ensino obrigatdrio e
gratuito é direito publico subjetivo. A efetividade do direito é garantida
por instrumentos como a cooperagdo federativa, as politicas publicas
educacionais e o financiamento da educa¢do. Ao mesmo tempo é ame-
acada pela erosio do instrumento do financiamento a partir de desvin-
culagdes e do abuso da reserva do possivel. A prioridade dada ao direito
a educacio pelo constituinte e pelas emendas subsequentes impoe que

se consolide a proibicao do retrocesso nessa matéria.
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Right to education in Brazilian citizen Constitution

Abstract: Brazilian Constitution establishes right to education as one
of social rights, qualified as all citizens’ right and State’s and family’s
duty. Access to compulsory education is a subjective public right. Law’s
effectiveness is guaranteed by federative cooperation, educational public
policies and education finance. On the other hand it is jeopardized by
financing erosion due to tax revenue’s disassociation and reserve of the
possible doctrine misuse. Priority given to the right to education by the
constituent and subsequent amendments requires the consolidation of

prohibition of retrocession theory.

Keywords: Right to education. Educational public policies. Education
finance. Federative cooperation. Prohibition of the retrocession.
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1 Introducao: génese dos direitos
sociais

As grandes revolugdes politicas do século
XVIII (a francesa e a norte-americana) re-
conheceram em suas declaracoes os direitos
relacionados a liberdade em face do Estado,
denominados direitos de primeira geragiao ou
dimenséo. Tratava-se de garantir a liberdade
no sentido negativo, a absten¢ao do Estado.

As transformagdes econdmicas ocorridas
no século XIX evidenciaram uma segunda
geracdo de direitos, relacionados a igualda-
de. Os governos que dirigiam os destinos dos
Estados foram pressionados a reconhecer a
necessidade de prote¢do social. Aos direi-
tos fundamentais do homem, relacionados
a liberdade individual, constantes das decla-
ragOes das revolucdes francesa e norte-ame-
ricana, foi acrescida a dimensdo dos direitos
sociais, isto é, prestagdes positivas proporcio-
nadas pelo Estado (SILVA, 2001). Contudo,
segundo a concepgio cldssica, os direitos so-
ciais vinculariam primeiramente o legislador,
e ndo o administrador. Nao poderiam “funda-
mentar pretensdes imediatas do cidadéo, ou
seja, nao podiam ser postulados judicialmen-
te, porque apenas refletiam uma determina-
¢ao de objetivos estatais” (MEDEIROS, 2001,
p- 45).

Dai ter Bonavides (2002, p. 518) acentua-
do que estes tivessem passado por um ciclo
de baixa normatividade ou eficacia duvidosa,
sendo remetidos a esfera programatica, sem
instrumentos processuais de concretizagdo.
Com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (CRFB) (BRASIL, 1988a), o juris-
ta José Afonso da Silva mostrou-se otimista
com a incorporag¢io pelo constitucionalismo
moderno, inclusive no Brasil, do preceito da
aplicabilidade imediata dos direitos funda-
mentais, de forma que
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os direitos fundamentais de segunda geragdo
tendem a tornar-se tao justicidveis quanto os
da primeira; pelo menos esta ¢ a regra que ja
ndo poderd ser descumprida ou ter sua efica-
cia recusada com aquela facilidade de argu-
mentagdo arrimada no carater programatico
da norma (SILVA, 2001, p. 467).

De fato, a facilidade ndo é a mesma, mas so-
fisticaram-se os argumentos, como o abuso da
teoria da reserva do possivel.

2 0 direito a educacao
2.1 Evolugao histérica

Embora se tenha consolidado no século XX,
com o surgimento do Estado Social, ja no sécu-
lo anterior, e ndo necessariamente na Europa,
ia-se forjando o conceito de direito a educagao.
(1998)
Constituicdo da Republica de Weimar' (1919)

estabelecia que a educacdo das jovens geracdes

Monteiro menciona que a

constitufa o primeiro dever e direito natural dos
pais e especula que a Constituicdo soviética de
1936 teria sido a primeira a reconhecer formal-
mente um direito a instrugdo e a Carta italiana
de 1947 inaugurado o uso da expressdo direito
a educagdo®. A otica do educador portugués é
eurocéntrica.

Em 1947, no Brasil ji se havia reconheci-
do o direito & educa¢io nas Constitui¢cdes de
1934 e 1946 (BRASIL, 1934, 1946). E, segundo
Silva (2001, p. 174), a Constitui¢cdo Imperial, de
1824, foi “a primeira constitui¢do, no mundo,

a subjetivar e positivar os direitos do homem,

! A Republica de Weimar substituiu o Império alemao
ap0s sua derrota na 1* Guerra Mundial. Sua Constituigao,
aprovada em 1919, disseminou o modelo de Estado Social
e inspirou a Constituigdo brasileira de 1934.

% Ainda assim, a expressdo somente aparecia associada

aos “inaptos e aqueles que sofrem de uma inferioridade”
(MONTEIRO, 1998, p. 39).



dando-lhes concregio juridica efetiva’ E verdade que a cidadania ndo
incluia os escravos e as mulheres — mas é de se destacar que, embora
ndo se mencionasse direito a instrucdo ou a educagéo, o dispositivo que
assegurava “a instrugéo primdria e gratuita a todos os cidaddos” (art. 179,
XXXII) estava contido no titulo 82, “Das Disposi¢des Gerais e Garantias
dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros” (IMPERIO DO
BRAZIL, 1824, grifo nosso).

A Constituigdo do Peru, de 1823° continha (no art. 182) em capi-
tulo especifico dedicado a educacgdo publica, o direito a instrugdo.* A
Constituicdo de 1933 desse pais estabelecia (no art. 52) o direito da cri-
anga a educagio.

Reconhega-se, entretanto, que a afirmacao e internacionalizacdo de
um direito do homem a educag¢do “comegou depois da Segunda Guerra
Mundial, sobretudo com a proclamagio da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem” (MONTEIRO, 1998, p. 40).

O direito a educagéo, que integra o constitucionalismo brasileiro des-
de 1934, recebeu novo conteudo e instrumentos de sua efetividade na
CRFB.

2.2 0 direito a educacao na CRFB

Ao discursar na sessdo de promulgagao da CREB, Ulysses Guimaraes
disse: “Num pais de trinta milhdes, quatrocentos e um mil analfabetos -
afrontosos vinte e cinco por cento da populagio —, cabe advertir: a cida-
dania comega com o alfabeto” (BRASIL, 1988b, p. 14.380). Havia o receio
de que o enfrentamento dessa situagdo fosse limitado a uma declaragéo
de direito genérica e retdrica. Para Dallari (1999, p. 60), “as disposigdes
minuciosas podem ser justificadas pelo temor, baseado em precedentes
da histéria brasileira, de que as normas genéricas nunca fossem regula-
mentadas pelo Congresso, permanecendo, assim, letra morta”

Em 1986, Ferreira (1986) ilustrava esses precedentes, ao lembrar que
desde 1934 todas as Constituicdes brasileiras (exceto a de 1937) afirmam
enfaticamente que a educacdo ¢é direito de todos. Entretanto, concluia:

Neste tocante, tal preceito, encarcerado num regime mais individualista
de que social, consagra na verdade uma duvidosa, suspeita e ineficiente
declaragdo de um direito social nunca cumprido.

*Disponivel em: <www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones>. Acesso em: 23
jul. 2018.

*Também a Constituigdo do Chile, de 1822, continha um capitulo especifico referente
a educagdo publica, embora ndo mencionasse o direito. Essa Constitui¢do seria substitui-
da no ano seguinte. Disponivel em: <www.cervantesvirtual.com>. Acesso em: 23 jul. 2018.
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Os direitos sociais e econdmicos, que sdo inimeros, destacando-se, po-
rém, o direito ao trabalho e a educagdo, continuam mera ilusdo consti-
tucional.

Ha 50 anos que as nossas Constituigdes procuram proteger o direito a
educagdo, com resultados precarios (FERREIRA, 1986, p. 172).

O constituinte Florestan Fernandes entendia que “o cidadio, no
Brasil, ou serda formado pela escola publica de primeira qualidade
ou ndo aparecera nunca’ (BRASIL, 1987, p. 164). Ao defender uma
Constituigdo “molhada e salgada’, em contraposi¢do a ideia de que a
nova Carta deveria ser sintética, enxuta, argumentava: “Nao podemos
ficar naquelas formula¢des abstratas: ‘A educagdo é direito de todos
e dever do Estado; e depois fecharmos os olhos a realidade concreta”
(BRASIL, 1987, p. 142).

A CRFB atendeu a essa orientagao.

Foi “salgada” ao estabelecer o direito a educagdo como um dos
direitos sociais (art. 6°), espécie a cuja garantia se destina o Estado
Democratico, como valor supremo, nos termos do Preambulo da CRFB.
Além disso, ndo so6 prescreveu que a educagdo é direito de todos e dever
do Estado e da familia (art. 205), mas também expressamente reconhe-
ceu que 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subje-
tivo (art. 208, § 19). E dispds que o direito a educagio, entre outros, deve
ser assegurado pela familia, pela sociedade e pelo Estado, com absoluta
prioridade a crianga e ao adolescente (art. 227) (BRASIL, 1988a).

Foi “molhada’, ao dispor em detalhes, no capitulo sobre a educagio,
acerca dos principios a luz dos quais esse direito ganharia efetividade,
das normas que configuram seu nucleo essencial, ao lado dos dispositi-
vos que se referem a meios e procedimentos.

O direito publico subjetivo & educagdo articula-se com fundamen-
tos do Estado Democriético de Direito instituido em 1988: a cidadania
e a dignidade da pessoa humana (LIMA, 2003). E sua concretizagdo
perpassa os objetivos fundamentais da Reptblica, tal como prescreve o
art. 3 da CRFB, e induz a sua realizagdo:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, ra¢a, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, 1988a).

Para Sarlet (2007, p. 354), os arts. 205 a 208 sdo considerados “inte-
grantes da esséncia do direito fundamental a educa¢ao”.
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O art. 205 prevé que a educacdo é direito de todos e dever do Estado
e da familia.

O art. 206 estabelece principios: igualdade de condi¢des para o aces-
so e permanéncia na escola; liberdade de aprender/ensinar; gratuidade
do ensino publico nos estabelecimentos oficiais; coexisténcia de insti-
tuicdes publicas e privadas; pluralismo de ideias e concepgdes pedagd-
gicas; valorizagdo dos profissionais (com planos de carreira, ingresso
exclusivo por concurso publico nas redes publicas e piso salarial profis-
sional nacional); gestdo democritica; e garantia de padrao de qualidade.

O art. 207 consagra a autonomia universitaria, que “se caracteriza
como tipica garantia institucional fundamental” e constitui “norma ple-
namente eficaz e diretamente aplicdvel”, atuando como direito funda-
mental de natureza defensiva (SARLET, 2007, p. 355-356).

O art. 208 prevé as garantias, os mecanismos e diretrizes para que se
cumpra o dever do Estado com a educagio (educagéo basica obrigatoria
e gratuita; progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito; aten-
dimento especializado as pessoas com deficiéncia; educac¢do infantil em
creche e pré-escola as criangas de até cinco anos; acesso aos niveis mais
elevados de ensino, pesquisa e criagdo artistica, segundo a capacidade
de cada um; oferta de ensino noturno regular; programas suplementa-
res de material didatico-escolar, transporte, alimenta¢do e assisténcia
a satde para toda a educac¢éo basica). E consagra o acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito como direito publico subjetivo, além de prever a
responsabilidade da autoridade em caso de nio oferecimento.

Para Sarlet (2007), os demais dispositivos constituem normas de cu-
nho organizacional e procedimental:

a) liberdade a iniciativa privada mediante cuamprimento das normas
gerais (LDB) e autorizagio e avaliacdo pelo poder publico (art. 209);

b) formagido basica comum e respeito aos valores culturais e artisti-
cos, nacionais e regionais (art. 210);

c) regime de colaboragdo entre as diferentes esferas federativas
(art. 211);

d) vinculagdo de percentual da receita de impostos @ manutengio e
desenvolvimento do ensino (nunca menos de 18%, no caso da Uniéo e,
no minimo, 25% no caso dos entes subnacionais) e constitucionalizagdo
do salario-educagao (art. 212);

e) destinacdo de recursos publicos as escolas publicas, como regra
geral, podendo ser dirigidos a escolas comunitarias, confessionais ou
filantropicas de finalidade ndo lucrativa (art. 213);

f) Plano Nacional de Educagdo (PNE), com duragdo decenal e obje-
tivo de articular o Sistema Nacional de Educagdo (SNE) em regime de
colaboragdo (art. 214).
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Esses contetidos sdo reveladores da opgdo do constituinte por uma
Constituigdo analitica para assegurar a efetividade do direito a edu-
cagdo. Por uma Constituicdo “molhada e salgada”. Essa orientagao do
constituinte originario persistiu nas emendas constitucionais — ao me-
nos naquelas referentes a educagao, que buscaram, a par de aprimora-
mentos técnicos, promover uma expansao qualificada da educagio e
ampliar direitos e mecanismos de sua garantia’.

Assim, a Emenda Constitucional (EC) n® 14/1996 (BRASIL, 1996a)
instituiu o primeiro fundo contébil para financiar a educagdo: o Fundo
de Manutencio e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizagao do Magistério (Fundef). Além disso,

a) acrescentou a alinea “¢” ao inciso VII do art. 34, erigindo, assim,
a vinculagdo de recursos a educag¢éo ao patamar de principio constitu-
cional;

b) estabeleceu a fungao redistributiva e supletiva da Unido, de forma
a garantir a equaliza¢do de oportunidades educacionais e padrao mini-
mo de qualidade do ensino, mediante assisténcia técnica e financeira;

¢) previu que as contribuicdes ao Fundef se dessem de forma a ga-
rantir um valor por aluno correspondente a um padrdo minimo de
qualidade de ensino, definido nacionalmente (dispositivo ndo atendido
e cuja formulagdo foi abandonada quando da aprova¢do do Fundo de
Manuten¢io e Desenvolvimento da Educa¢iao Bésica e de Valorizagio
dos Profissionais da Educagdo — Fundeb).

A EC n®53/2006 (BRASIL, 2006b), além de instituir o Fundeb,

a) estendeu o alcance do fundo contabil para toda a educagio basica
e a regra de complementacido da Unido equivalente a no minimo dez
por cento do valor dos fundos;

b) ampliou a obrigacdo do Municipio, com a cooperagio técnica e
financeira do Estado e da Unido, de oferecer ndo apenas o ensino pré-
escolar, mas toda a educagio infantil (art. 30, VI);

c) abriu a possibilidade de que as normas para a cooperagdo entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios fossem definidas
setorialmente por leis complementares;

d) inseriu, entre os principios, o piso salarial profissional nacional
para os profissionais da educagdo escolar publica, nos termos de lei fe-
deral;

e) estendeu o alcance do saldrio-educagdo para toda a educagio
basica;

°As Emendas Constitucionais aprovadas para apoiar politicas de ajuste fiscal reduzi-
ram ou suspenderam a vinculagdo de recursos a educagdo e promoveram a contengao de
recursos, desde a aprovagao do Fundo Social de Emergéncia (FSE) em 1994, até o advento
da EC n°®95/2016 (BRASIL, 2016b), referente a limitagdo das despesas primarias.
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f) estabeleceu que as cotas estaduais e mu-
nicipais da arrecada¢do da contribui¢do so-
cial do saldrio-educacio fossem distribuidas
proporcionalmente ao numero de alunos ma-
triculados na educagédo bésica nas respectivas
redes publicas de ensino.®

A EC n®59/2009 (BRASIL, 2009):

a) dispos sobre o fim gradual (até 2011)
da incidéncia da Desvinculagdo de Receitas
da Unido (DRU) na educacio, ao revincular a
manutencdo e desenvolvimento do ensino os
recursos capturados por aquele mecanismo;

b) estendeu a faixa da educa¢io obrigat6-
ria para de quatro a dezessete anos, alargando
o horizonte do direito ptblico subjetivo;

¢) estendeu o atendimento ao educando
por meio de programas suplementares (mate-
rial diddtico escolar, transporte, alimentagio
e assisténcia a saude) para todas as etapas da
educacio basica;

d) qualificou o PNE como plano decenal
e, portanto, plano de Estado e ndo de governo,
além de ser caracterizado como instrumento
de articulagdo dos sistemas de ensino;

e) previu o estabelecimento de percentual
do PIB em investimentos na educagio.

Em matéria educacional, o poder cons-
tituinte derivado respeitou e aprofundou os
compromissos do poder constituinte origina-
rio.

2.3 0 direito a educacao de qualidade

O constituinte definiu a garantia de pa-
drdo de qualidade entre os principios com
base nos quais o ensino seria ministrado
(art. 206, VII) - dispositivo que se repe-
te na Lei de Diretrizes e Bases da Educagio
Nacional (LDB) em vigor (art. 3%, IX, Lei
n® 9.394/1996) (BRASIL, 1996b). Dessa for-

¢Ver também Martins (2005, 2008).

ma, o direito ndo compreende apenas o aces-
0 e 0 ingresso na escola, mas também a qua-
lidade (MEDEIROS, 2001; MALISKA, 2001;
LIMA, 2003; MARTINS, 2014; XIMENES,
2014). Com base nesse principio constituci-
onal, o direito a qualidade da educagio assu-
me a caracteristica de um direito protegido
por um mandamento de otimiza¢do — o que
alarga seu Ambito tematico para incluir “bens,
interesse, pretensoes e posi¢des juridicas que
legitimamente podem ser incluidas em seu
conteudo a priori” (XIMENES, 2014, p. 313).

A LDB dispoe que o dever do Estado para
com a educagio escolar publica sera efetivado
mediante a garantia de, entre outros, padroes
minimos de qualidade de ensino, definidos
como “a variedade e quantidade minimas,
por aluno, de insumos indispensaveis ao de-
senvolvimento do processo de ensino-apren-
dizagem” (art. 4% IX) (BRASIL, 1996b). Esse
diploma prevé, ainda, padrio minimo de
oportunidades educacionais para o ensino
fundamental (art. 74), baseado no célculo do
custo minimo por aluno, capaz de assegurar
ensino de qualidade. Finalmente, determina
que as agdes supletivas e redistributivas da
Unido e dos Estados serdo exercidas de modo
a corrigir, progressivamente, as disparidades
de acesso e garantir o padrao minimo de qua-
lidade de ensino (art. 75).

Barcellos (2009) lamentava que o tema da
qualidade do servico educacional prestado
pelo poder publico jamais tivesse sido exa-
minado diretamente pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), embora, nos casos envolvendo
a valorizacdo dos professores, estes sejam re-
conhecidos como fundamentais para a edu-
ca¢do de qualidade.

No final dos anos 1980, Mello (1989,
p- 52) preconizava uma “politica agressiva
de redistribuicdo de recursos’, baseada em
medida de “necessidade educacional” que
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denominava custo/aluno/qualidade - medida que multiplicada pela
matricula resultaria no montante de recursos necessarios ao financi-
amento do ensino. Anos depois, por iniciativa da Campanha Nacional
pelo Direito a Educagio, chegou-se a matriz referencial do Custo Aluno-
Qualidade inicial (CAQIi), que parte do principio de que a qualidade do
processo ensino-aprendizagem esta relacionada a qualidade dos insumos
(CARREIRA; PINTO, 2007). O PNE prevé, em estratégias vinculadas as
metas 7 e 20 (que deveriam ter sido concretizadas até 2016):

a) estabelecimento de parametros minimos de qualidade dos servigos
da educagio bésica, a serem utilizados como referéncia para infraestru-
tura das escolas, recursos pedagdgicos, entre outros insumos relevantes,
bem como instrumento para adogdo de medidas para a melhoria da qua-
lidade do ensino. A responsabilidade é da Unido, em regime de colabora-
¢do com os entes federados (est. 7.21);

b) implantagdo do Custo Aluno-Qualidade inicial (CAQI), referen-
ciado no conjunto de padrées minimos estabelecidos na legislacao edu-
cacional e cujo financiamento serd calculado com base nos respectivos
insumos indispensaveis ao processo de ensino-aprendizagem e serd pro-
gressivamente reajustado até a implementagdo plena do Custo Aluno
Qualidade (CAQ) (est. 20.6) (BRASIL, 1996b).

3 Instrumentos de garantia da efetividade do direito
a educacao: cooperacao federativa, politicas piblicas
educacionais e financiamento da educacgao

3.1 A cooperacao federativa

Bonavides (2006, p. 198) assinala que a Federagdo age na defesa dos
direitos, tanto assim que uma das hip6teses de intervengéo federal previs-
ta na CRFB ¢é a garantia dos direitos da pessoa humana (art. 34, VII, “b”).
Para o jurista, além dos direitos humanos fundamentais, ha outra face
constitucional da liberdade: a face federativa. Nesse sentido, entende que

se os direitos fundamentais exprimem a Sociedade, a distribuigao do po-
der traduz a natureza do Estado. Sociedade e Estado sdo termos, pois, que
se equacionam na defini¢do de um projeto democritico, livre e social.

A Federagdo ¢ forma de Estado. Mas forma de Estado que se adjetiva pela
liberdade e a pressupde (BONAVIDES, 2002, p. 45).

Cabe destacar, com Teixeira (1996, p. 100), que, para a efetivagdo do
direito a educagdo num estado de caréter federativo, a responsabilidade
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¢ solidaria, e deve ser exercida conjuntamente
e de modo complementar, “obrigando simulta-
nea e completamente as trés ordens de Poder
publico: a Unido, os Estados e os Municipios”.

Nio é outra a licdo de Comparato (1998a),
o qual define o principio da harmonia federa-
tiva nos seguintes termos: todas as unidades
federadas, sem exce¢do, devem atuar concer-
tadamente para a realizagdo dos objetivos da
Republica Federativa, os quais se encontram
enunciados no art. 3° da CRFB. Esse princi-
pio implica, para as unidades da Federagio,
o dever constitucional de cooperar umas com
as outras (principio da solidariedade). Esse
¢ o fundamento para a a¢do harmonica dos
entes federados, com o objetivo de garantir a
efetividade do direito a educa¢do - e no caso
do Fundeb, por exemplo, da previsio da com-
plementagdo da Unido para que se atinja um
valor minimo de investimento por aluno e das
transferéncias de recursos entre governos sub-
nacionais, inclusive de municipios para outros
municipios.

No que se relaciona a cooperagdo/cola-
boragéo, a CRFB prevé (art. 211, caput) que
“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios organizardo em regime de cola-
boragdo seus sistemas de ensino” (BRASIL,
1988a, grifo nosso). O § 4° do art. 211 dispoe
que, na organiza¢do de seus sistemas de en-
sino, os entes federados devem definir for-
mas de colaboragdo, de modo a assegurar a
universalizagio do ensino obrigatério”. A EC
n® 53/2006, a mesma que instituiu o Fundeb,
promoveu uma sutil, mas importante alteragdo
na redago original do art. 23 da Constituigao
— apenas com a previsdo da fixagdo de normas

de cooperagdo entre os entes federados por

7Observe-se que a referéncia a Unido ndo consta-
va da redagdo original, sendo inserida por meio da EC
n® 59/20009.

meio de leis complementares, no plural. Dessa
forma, abriu-se a possibilidade de normatiza-
¢do por leis setoriais, isto é, uma lei comple-
mentar de cooperagio referente a educagao®.

A EC n® 59/2009 (BRASIL, 2009) disp6s
que o PNE tera que articular o SNE em regime
de colaboracio.

A Lein®13.005/2014 (BRASIL, 2014a), que
aprovou o PNE, com vigéncia de 2014 a 2024,
prevé em seu corpo articulado (art. 13) que o
poder publico devera instituir, em lei especifi-
ca, o SNE, “responsavel pela articulagio entre
os sistemas de ensino, em regime de colabo-
racdo, para efetivacdo das diretrizes, metas e
estratégias do Plano Nacional de Educagio”.
Além disso, na meta referente ao financiamen-
to ha a seguinte estratégia:

20.9) regulamentar o pardgrafo Gnico do
art. 23 e o art. 211 da Constituigdo Federal,
no prazo de 2 (dois) anos, por lei comple-
mentar, de forma a estabelecer as normas
de cooperagdo entre a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, em maté-
ria educacional, e a articulagdo do sistema
nacional de educagdo em regime de cola-
boragdo, com equilibrio na reparti¢ao das
responsabilidades e dos recursos e efetivo
cumprimento das fungdes redistributiva
e supletiva da Unido no combate as desi-
gualdades educacionais regionais, com es-
pecial atengdo as regides Norte e Nordeste
(BRASIL, 2014a, grifos nossos).

Tramitam na Camara dos Deputados,
atualmente, trés Projetos de Lei Complementar
(PLC) com esse objetivo: os PLs n* 15/2011,
413/2014 e 448/2017 (BRASIL, 2011, 2014b,
2017b).

8Prevé a CRFB: “Art. 23 [...] Paragrafo unico. Leis
complementares fixardo normas para a cooperagio entre
a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-
estar em ambito nacional” (BRASIL, 1988a).
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3.2 Politicas piblicas educacionais

Desenvolveram-se politicas publicas sociais
para diminuir as desigualdades estruturais en-
tdo produzidas (HOFLING, 2001). Foram de-
senvolvidas com base em demandas sociais que
historicamente se institucionalizaram e foram
reconhecidas como instrumentos para a efetiva-
¢do dos direitos. E, inversamente, ndo ha como
pensar na concretizagdo dos direitos sociais sem
politicas publicas (MOUSINHO, 2007).

Em seu Manifesto, de marco de 1932, os
pioneiros da Escola Nova propugnavam ser a
educagdo uma fun¢io essencialmente publica
e reivindicavam autonomia e meios materiais
para realiza-la:

Mas do direito de cada individuo a sua edu-
cagao integral, decorre logicamente para o
Estado que o reconhece e o proclama, o de-
ver de considerar a educagdo, na variedade
de seus graus e manifestagdes, como uma
fungdo social e eminentemente publica, que
ele é chamado a realizar, com a cooperagao
de todas as institui¢oes sociais (AZEVEDO,
1958, p. 66-69).

As politicas publicas contém normas que
tanto geram ou reconhecem direitos quan-
to atos que os concretizam (COMPARATO,
1998b, 2002). Consistem em conjunto de me-
didas articuladas que movimentam a maqui-
na governamental no sentido de concretizar
direitos (BUCCI, 2006). Se ha uma defasagem
entre as politicas adotadas e os direitos garanti-
dos, cabe buscar sua efetividade. Como afirma
Barcellos (2005, p. 90),

compete a Administragao Publica efetivar os
comandos gerais contidos na ordem juridica
e, para isso, cabe-lhe implementar agdes e
programas dos mais diferentes tipos, garan-
tir a prestagdo de determinados servigos, etc.
Esse conjunto de atividades pode ser identi-
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ficado como ‘politicas publicas. E facil per-
ceber que apenas por meio das politicas pu-
blicas o Estado poderd, de forma sistematica
e abrangente, realizar os fins previstos na
Constitui¢ao (e muitas vezes detalhados pelo
legislador), sobretudo no que diz respeito
aos direitos fundamentais que dependam de
agoes para sua promogao.

3.3 Financiamento da educacéao

O financiamento da educacéo ja era reco-
nhecido como instrumento de garantia material
de realiza¢do do direito a educagdo em termos
tdo severos que hd a vinculagdo de recursos a
manutencdo e desenvolvimento do ensino, cujo
desatendimento gera grave sancéo (intervengao
federal nos Estados e intervencéo estadual nos
Municipios).

A partir da EC n® 14/1996, com o acréscimo
da alinea “¢” ao inciso VII do art. 34, a vincula-
¢do de recursos a educa¢io foi expressamente
guindada ao patamar de principio constituci-
onal. Ndo pode ser considerada, como alguns
faziam, equivocadamente em nossa opinido,
mera exce¢do ao principio da ndo afetagio,
aplicavel no universo do direito financeiro, mas
que tem que se compatibilizar com a seara do
direito educacional:

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados
nem no Distrito Federal, exceto para:

VII - assegurar a observancia dos seguintes
principios constitucionais:

[...]

e) aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreen-
dida a proveniente de transferéncias, na ma-
nutencdo e desenvolvimento do ensino e nas
agdes e servigos publicos de satde (BRASIL,
1988a).

Uma vez violado esse principio, ocorre a
mais grave san¢do no Direito Constitucional: a



decretacgdo de intervencio federal. Se a propria Federagdo, como forma
de Estado, ¢ objeto (art. 60, § 4°, I) de clausula pétrea, o principio cuja
violagdo tem a mesma consequéncia nao pode ter outra natureza.

Recorde-se, ainda, que a CRFB ndo pode ser emendada na vigén-
cia de intervencio federal (art. 60, § 1°), e, quando esta for motivada
por desrespeito a clausula pétrea, sequer podem tramitar Propostas de
Emenda a Constitui¢do (PECs). Assim, o desrespeito ao principio da
vinculagdo & manutencéo e desenvolvimento do ensino (MDE) “petrifi-
ca” todo o processo de alteracdo da CRFB’.

Conforme assinala Pinto (2017, p. 115),

uma vez ausente, insuficiente ou mal gerido o custeio da manutengao
e do desenvolvimento do ensino publico, serd o proprio direito funda-
mental a Educagdo que perecera.

O estdgio de protegao constitucional do direito depende do nivel de
consecuc¢do material das politicas publicas que lhe assegurem efetivi-
dade, razdo pela qual sustentamos que o dever de gasto minimo em
Educagdo tem natureza de garantia fundamental, para todos os fins do
artigo 60, § 4% IV da Constitui¢do de 1988.

A EC n® 53/2006 (BRASIL, 2006b) estabeleceu, na nova redagdo ao
art. 60, XI, do ADCT, que importa em crime de responsabilidade o néo
cumprimento do disposto em seus incisos V (dever de realizar a com-
plementagdo da Unido ao Fundeb e vedagéo de utilizagao da fonte do
salario-educagdo) e VII (respeitar o valor minimo, que a partir do quar-
to ano - 2010 - passou a corresponder a, no minimo, 10% do total dos
recursos dos fundos).

Reconhecido o direito a educacéo, coloca-se a questdo de sua efeti-
vidade.

Miranda (1933), ao arrolar as sugestoes debatidas acerca da forma
de obrigar os governos a assegurar a difusdo do ensino, ja identificava
a importancia do reconhecimento do direito subjetivo, acionavel. Em
sua visdo, a vincula¢do, embora importante, ndo garantiria a efetividade
do direito — o que se obtém apenas com a sua judiciabilidade. Assim
comentava as alternativas:

a) a destinagdo de verbas especiais em texto constitucional;

b) a destinagdo de percentagem das rendas arrecadadas, como se pre-
tende na Subcomissio de Constitui¢ao (1932-1933);

° Diferentemente, por exemplo, do caso da intervengao no estado do Rio de Janeiro,
que ndo foi motivada por descumprimento de clausula pétrea, situagdo em que as propos-
tas ainda podem tramitar, mas sem a possibilidade de votagdo em plendrio, que converte-
ria a proposigdao em EC.
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¢) o direito publico subjetivo, no estado sem fins precisos (Alemanha);

d) o direito publico subjetivo, no estado de fins precisos, como preten-
demos.

Do direito a educagdo somente podemos falar nos dois 1iltimos casos; nos
outros ¢ falivel o principio. Nada mais facil que desviar verbas, que a
algum fim se destinam” (MIRANDA, 1933, p. 8-9, grifo nosso).

Medeiros (2001, p. 29-45) considerava que, ao estabelecer o aces-
so ao ensino fundamental como direito publico subjetivo, a CRFB (em
sua redagdo original, alterada pela EC n® 59/2009) caracterizou-o como
“um direito plenamente eficaz e de aplicacdo imediata, ou seja, direito
exigivel judicialmente, se nao for prestado pela Administragao” e forne-
ceu-lhe um plus, “primando pela sua imediatidade, a0 ampara-lo com
um direito de agdo correspondente”. A educa¢iao fundamental passara a
constituir um servigo publico essencial. Entretanto, nesse passo, distin-
tas eram as situagdes do “direito genérico a educagdo” e do direito sub-
jetivo publico ao acesso ao ensino fundamental: “Isso porque o direito a
educacdo, declarado constitucionalmente, ndo tem a mesma efetividade
do direito subjetivo publico ao ensino fundamental, o qual é munido de
acdo protetoria” (MEDEIROS, 2001, p. 53).

Para Liberati (2004, p. 211), o constituinte de 1988 “pensou grande
e decidiu pouco”. Segundo o autor, “o status de direito ptblico subjetivo
exigivel do Estado nao deveria circunscrever-se somente ao acesso ao
ensino obrigatdrio e gratuito, mas a todo o sistema educacional”

A EC n®59/2009 “decidiu um pouco mais’, ao reconceituar o ntcleo
essencial do direito social & educagéo, que passou a abranger a faixa de
4 a 17 anos (em tese, da pré-escola ao ensino médio)'. Ainda assim, a
letra da lei ndo alcancaria toda a educagéo basica.

Contudo, ha decisoes judiciais do STF que parecem indicar um re-
conhecimento da educacéo infantil na esfera de configuragao do direi-
to subjetivo. Assim, ao relatar o Recurso Extraordinario n® 436.996/SP
(BRASIL, 2006a), o ministro Celso de Mello asseverou:

A educacio infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel,
que, deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvi-
mento integral, e como primeira etapa do processo de educagio basica,
o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).

[...] por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga, nao
se expde, em seu processo de concretizagio, a avaliagdes meramente

"Observe-se que a norma que trata do direito subjetivo (art. 208, § 1°) menciona, ndo
o ensino fundamental, mas o ensino obrigatdrio. Esse dispositivo permaneceu inalterado
- ndo foi modificado pelas ECs n® 53 e 59. As expressdes nao sdo sindnimas — apenas, a
época, o ensino fundamental era o tinico obrigatorio, nos termos da redagio ento vigente
do art. 208, I.
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discriciondrias da Administracao Publica, nem se subordina a razoes de
puro pragmatismo governamental.

3.3.1 Riscos a efetividade do direito por erosao do instrumento do
financiamento

3.3.1.1 Desvinculagdes formais e desvinculagdes brancas

O antigo PNE aprovado pela Lei n® 10.172/2001 (BRASIL, 2001)
e que vigorou no periodo de 2001 a 2010, considerava os percentuais
constitucionalmente vinculados & manutenc¢do e desenvolvimento do
ensino o ponto de partida para a formula¢do e implementagdo de metas
educacionais e adotava a vinculagio a primeira diretriz bésica para o

financiamento da educacio, ressaltando ainda que:

Embora encontre ainda alguma resisténcia em alguns nichos da tec-
nocracia econdémica mais avessos ao social, a vincula¢ao de recursos
impde-se ndo so pela prioridade conferida a Educagdo, mas também
como condi¢do de uma gestdo mais eficaz. Somente a garantia de recur-
sos e seu fluxo regular permitem o planejamento educacional (BRASIL,
2001).

A partir de 1994, quando se instituiu o antigo FSE, foram promovi-

dos cortes que

sempre tenderam a recair, inicialmente, sobre as despesas de carater
discricionario — de investimentos, custeio da maquina e de politicas
sociais ndo protegidas —, os quais, com o passar do tempo, mostra-
ram-se insuficientes para essa finalidade, exigindo a desmontagem
dessas vinculagdes para se garantir, no or¢amento, espago necessario
para o pagamento dos juros da riqueza financeira (OLIVEIRA, 2018,
p- 169).

Além dessas desvinculagdes, ha o que denominamos “desvincula-
¢oes brancas” Sdo mecanismos mais sutis, que correspondem ao des-
virtuamento do conceito de manuten¢io e desenvolvimento do ensino
(MDE), inflando-o para admitir novas categorias de gasto. Ou promo-
vem a altera¢do na base de céalculo - como fez a EC n® 95/2016, embo-
ra nesse caso, mais que uma “desvinculagdo branca” ¢ a suspensao, por
vinte anos, da regra da vincula¢do - a nosso juizo inconstitucional, por
atingir clausula pétrea.

A EC n® 95/2016 (BRASIL, 2016b) alterou o Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias (ADCT), para instituir o que denomina
“Novo Regime Fiscal”. Para tanto, dispos sobre os limites individualiza-
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dos para as despesas primarias'', em ambito federal. A regra geral, nos
termos do art. 107, § 1%, II, prevé que os limites equivalerdo, para os exer-
cicios posteriores a 2017, ao valor do limite referente ao exercicio imedia-
tamente anterior, corrigido pela variacdo do Indice Nacional de Pregos
ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), ou de outro indice que vier a substitui-lo,
para o periodo de doze meses encerrado em junho do exercicio anterior
a que se refere a lei orcamentaria. O § 5° expressamente determina que é
vedada a abertura de crédito suplementar ou especial que amplie o mon-
tante total autorizado de despesa primadria sujeita aos limites.
Oliveira (2018, p. 171) assinala:

Congelar, em termos reais, os gastos primdrios do Estado federal por
vinte anos, bem como as propostas insistentes de se colocar um ponto
final nas vinculagdes de receitas para o financiamento das areas sociais,
apoiado na justificativa de ser necessario um ajuste fiscal para a econo-
mia voltar a crescer, quando o que se procura, na verdade, é libertar o
espago orcamentario do suposto dnus que representam para atender as
demandas do mercado e para que o Estado volte a ter condi¢des de pro-
teger e remunerar a riqueza financeira, representa um claro exemplo de
como o or¢amento pode ser ajustado para satisfazer as classes dominan-
tes. Porque, neste caso, o objetivo nio é bem o de sanear as finangas do
Estado, mas o de resgatar o orgamento para nele acomodar os interesses
das classes dominantes, neste caso precipuamente do capital financeiro,
sacrificando as politicas sociais e as camadas mais pobres da sociedade.

O resultado sera - ja tem sido — a compressao das despesas discrici-
ondrias, que sdo aquelas que alimentam os programas, as politicas publi-
cas educacionais.

3.3.1.2 Abuso da reserva do possivel

Diante da escassez de recursos, argumenta uma corrente doutrindria,
os direitos sociais tém sua concretizagao submetida a reserva do possivel.
Essa concepgao postula que o direito social ¢ de realizagao gradual, uma
meta a ser buscada, e a destinagdo dos recursos escassos dar-se-ia segun-
do a discricionariedade do Estado. A posi¢do ¢é sintetizada por Branco
(2000, p. 146), nos seguintes termos:

Os direitos a prestagao material tém a sua efetividade sujeita as condi-
¢des, em cada momento, da riqueza nacional [...] Os direitos a presta-

""Despesa priméria é a despesa total menos a despesa financeira (amortizagao de
dividas, juros passivos, concessao de empréstimos). Assim, um dos itens que mais impacta
na divida publica - os juros — nao é disciplinado.
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¢do peculiarizam-se, sem duvida, por uma decisiva dimensao econdmi-
ca. Sdo satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas, segundo as dispo-
nibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador infraconstitu-
cional. Diz-se que esses direitos estio submetidos a reserva do possivel.

Sob esse prisma, os direitos de segunda geracao ndo teriam a mes-
ma forga juridica que os de primeira dimensédo e resumir-se-iam a “li-
berdades de direito” e ndo “liberdades de fato” (MUNIZ, 2002, p. 90).
Piovesan (apud MUNIZ, 2002, p. 104) propugna a “urgéncia de reduzir
ao maximo a discricionariedade do Estado ao tratar de direitos sociais,
econdmicos e culturais”

Wang (2007, p. 19) salienta que “nos casos em que se pede concreta-
mente uma obrigagao de fazer do Estado em matéria de direito a educa-
¢do, o Supremo Tribunal Federal, em nenhum caso, negou o pedido”. A
tendéncia nao se reproduz quando o STF procede ao controle abstrato
de constitucionalidade - que gera efeito erga omnes. Neste caso, a reser-
va do possivel, os custos dos direitos e a escassez de recursos aparecem
“de forma mais patente do que em casos envolvendo apenas individuos
ou pequenos grupos” (WANG, 2007, p. 25).

O ministro Celso de Mello descreveu as hipoteses em que a clausula
é aplicavel e as situagdes em que sua invocagdo é abusiva (ADPF n® 45):

A realiza¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de ca-
racterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagao — de-
pende, em grande medida, de um inescapével vinculo financeiro su-
bordinado as possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se poderé razoavelmente exigir, considerada a
limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado
no texto da Carta Politica.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese
- mediante indevida manipula¢io de sua atividade financeira e/ou po-
litico-administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrdrio e censurdvel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
o estabelecimento e a preservagio, em favor da pessoa e dos cidadaos,
de condi¢des materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel”
- ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - nao
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigagoes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagio ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade (BRASIL, 2004).

Esse debate acerca da escassez de recursos e do gradualismo néo
¢ novo para a area de educagio e é ilustrado pelos desabafos de Rui
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Barbosa, ao final do século XIX, e de Anisio
Teixeira, em meados do século XX.

O jurista baiano escreve em seu parecer,
como deputado, relator dos projetos discu-
tidos na Comissdo de Instru¢do Publica da
Camara dos Deputados, sobre a reforma do
ensino secundario e superior (abril de 1882):

Nada de novo terdo para nos as objegdes
a que oferece alvo a resoluta energia do
nosso plano reformista. Em vez de exa-
minarem o valor intrinseco da proposta,
a utilidade, a urgéncia de suas ideias, ndo
nos admirara que curem apenas de exage-
rar o preco da execu¢do das medidas que
ela aventa. Argumentardo com o estado
precdrio do tesouro, com a peniiria da nos-
sa renda, com a morosidade da ascensdo
da nossa receita [...]. Dizem: Nao temos
recursos; e, pois, melhoremos a instrugdo
passo a passo: quando melhor vento enfune
as velas ao erdrio, opulentas dotagdes terd
a escola. Mas ¢ um insuperavel circulo vi-
cioso. Primeiramente, este sistema de nao
infundir ao ensino a vida nova dos tempos,
sendo gota a gota, particula a particula, nos
deixara sempre no tremedal onde estamos
(BARBOSA, 1985, p. 427, grifos nossos).

Teixeira (1997, p. 227) advertia que a ado-
¢ao da vinculagdo de recursos a educagéo pela
Constitui¢do de 1934 representava um grande
passo, mas “necessitaria de novas campanhas
para chegar a completa efetivacdo’, uma vez

que

a mentalidade dos fazedores de orgamen-
tos, geralmente homens que reputam o
ensino obra eminentemente supérflua,
criard todos os sofismas para demonstrar
a impossibilidade material de se obedecer
a Constitui¢ao.

Segundo Medeiros (2001, p. 62), o juris-
ta portugués Canotilho critica a expressao
porque “traduz a ideia de que a existéncia de
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direitos sociais dependeria da existéncia tam-
bém de dinheiro nos cofres publicos”, o que
equivaleria, na pratica, a nenhuma vincula-
¢do juridica. O que se critica ndo ¢ a ideia da
reserva do possivel, que parece 6bvia ao sen-
so comum: se nao hd recursos, ndo ha como
gasta-los. Entretanto, abre-se uma porta para
o abuso da reserva do possivel. Em primeiro
lugar, o fato de recursos néo constarem do or-
¢amento nao significa que eles ndo existam,
uma vez que, por exemplo:

a) é comum que a receita seja subestimada
e a despesa superestimada;

b) nada impede que, ao longo do exerci-
cio, sejam instituidos créditos suplementares;

c) eventualmente, os governos alegam
falta de recursos, mas promovem a renuncia
fiscal, sdo ineficazes no combate a sonega¢ao
e admitem o perdao de dividas;

d) a elaboragdo do or¢camento de forma
incremental leva os governos a hesitarem em
diminuir recursos de areas ou programas que
néo se configuram como minimo existencial
e transferi-los para as que assim se caracte-
rizam.

Observe-se que a elaboragdo dos instru-
mentos or¢amentarios, aprovados por legis-
lagdo ordindria — Plano Plurianual (PPA),
Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e Lei
Org¢amentdaria Anual (LOA) - deve subordi-
nar-se a CRFB e levar em consideragio a legis-
lagao ordindria. Assim, trés PPAs conviverao
com cada PNE. Esses diferentes instrumentos
de planejamento, ambos expressamente pre-
vistos na CRFB devem ser compatibilizados,
nao s6 pelo lado dos recursos (PPA), mas
também pelo das metas (no caso da edu-
cac¢do, PNE). Ndo por outro motivo, a Lei
n® 13.249/2016 (BRASIL, 2016a), que institui
o Plano Plurianual da Unido para o periodo
de 2016 a 2019, prevé expressamente, entre as
prioridades da administra¢ao publica federal



para o periodo 2016- 2019 (art. 3% I), as metas
inscritas no Plano Nacional de Educacéo.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)
(BRASIL, 2000), no art. 9% § 29, determina que
ndo serdo objeto de limitacao as despesas que
constituam obrigagdes constitucionais e legais
do ente'.

Preconiza Sarlet (2007, p. 381) que a re-
serva do possivel deve ser levada a sério com
reservas: “‘cabe ao poder publico o 6nus da
comprovacio efetiva da indisponibilidade to-
tal ou parcial de recursos, do nao desperdicio
dos recursos existentes, assim como da efi-
ciente aplicacdo dos mesmos”. O autor traz a
colagdo a posi¢do de Eros Grau, para quem a
reserva do possivel “ndo pode ser reduzida a
limite posto pelo or¢amento” (SARLET, 2007,
p- 383). Assim, cabe ao Judicidrio, em todas
as instancias, analisar a questdo da reserva do
possivel, para além da alocagdo orcamentdria.
E possivel “impugnar judicialmente toda e
qualquer medida que se encontre em conflito
com o teor da Constitui¢do’, incluidas as nor-
mas programaticas (SARLET, 2004, p. 73).

Esses conflitos afloram sempre que uma
medida tenda a relativizar ou suprimir o
nucleo essencial dos direitos fundamentais so-
ciais. O legislador deve respeita-lo “ndo estan-
do legitimado a criar condi¢oes desarrazoadas
ou que tornem impraticavel o direito previsto
pelo constituinte” (BRANCO, 2000, p. 127).

Da mesma forma, deve ser protegido o
minimo existencial, definido por Sarlet (2004,
p. 73) como “conjunto de prestagdes materiais
que asseguram a cada individuo uma vida com
dignidade”. Para Lima (2003, p. 27), o direito

120 comando desse dispositivo foi ameagado pela for-
mulagio original da PEC n® 415/2005, do Fundeb, que es-
tabelecia: “§ 3° A complementagdo da Unido serd realizada
mediante redu¢do permanente de outras despesas, inclu-
sive reducdo de despesas de custeio, observadas as metas
fiscais e os limites de despesas correntes fixados na lei de
diretrizes or¢amentérias” (BRASIL, 2005b, p. 2).

publico subjetivo a educagio basica' é “reves-
tido do manto do minimo existencial” e “ndo
esta relegado a reserva do possivel”.

Para Cleve (2006, p. 8),

a reserva do possivel ndo pode, num pais
como o nosso, especialmente em relagio
ao minimo existencial, ser compreendida
como uma cldusula obstaculizadora, mas,
antes, como uma clausula que imponha
cuidado, prudéncia e responsabilidade no
campo da atividade judicial.

A caracterizagdo como direito publico
subjetivo garante, além da justiciabilidade, o
afastamento da possibilidade, em relacdo ao
ensino na faixa de 4 a 17 anos, de ser aplica-
da a doutrina da reserva do possivel. Barcellos
(2002) concebe 0 minimo existencial com base
em quatro elementos: acesso a justica, saide
bésica, assisténcia e educagdo fundamental -
o texto da autora é anterior a EC n® 59/2009,
num momento em que o ensino fundamental
era o unico obrigatdrio.

Dai a perplexidade em face do desabri-
do descumprimento da regra constitucional
e legal, entdo vigente, do valor minimo do
antigo Fundef: “Mesmo uma abordagem na
linha da ‘reserva do possivel’ seria inadequa-
da, porque em termos de Educagdo discute-se
aqui o minimo bdsico, o ensino obrigatdrio”
(MARTINS, 2005, p. 44)".

13 A autora identificava ensino fundamental e educa-
¢ao basica, de forma a alargar o objeto do direito protegido
- como acabou por ser feito pela EC n® 59/2009 (LIMA,
2003, p. 29).

“Recorde-se que a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n® 71 (BRASIL, 2005a),
referente a questdo do valor minimo do Fundef, ajuiza-
da pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores em
Educagao (CNTE) ainda estd por ser julgada, sendo rela-
tor o ministro Gilmar Mendes. Nos tltimos anos, contu-
do, desde o do tréansito em julgado da Agao Civil Pablica
1999.61.00.050616-0 (BRASIL, 2017a), ajuizada pelo
Ministério Publico Federal, em Sdo Paulo, a Justiga tem
dado ganho de causa aos Municipios em face do desrespei-
to a férmula de calculo do valor minimo do antigo Fundef.
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4 Direito a educacao e proibicao do
retrocesso

O direito social, uma vez efetivado, torna-
se para o Estado ndo mais uma prestagao posi-
tiva, mas uma obriga¢ao negativa: o legislador
ndo pode extinguir esse direito “violando o
nucleo essencial do direito social constitucio-
nalmente protegido” O Estado “passa a estar
obrigado a abster-se de atentar contra a rea-
lizagao dada ao direito social” (CANOTILHO
apud MUNIZ, 2002, p. 276).

Dessa forma, os cidaddos podem exigir em
juizo “a manuten¢do do mesmo nivel de reali-
zagdo que por ventura ja tenha sido alcancado”
(BEDE, 2006, p. 114).

Uma vez concretizados, os direitos sociais
ndo podem sofrer retrocesso, “ou seja, nao po-
dem deixar de ser fornecidos pelo Estado nem
terem sua quantidade de servigo diminuida.
Os cidadaos podem recorrer ao judiciario para
reclamar a manutenc¢io do nivel de realizagdo”
(MALISKA, 2001, p. 145). Esse entendimento
configura o principio da proibi¢do do retro-
cesso. Segundo Barroso (2001 apud SARLET,
2004, p. 65),

por este principio, que ndo ¢é expresso, mas
decorre do sistema juridico-constitucional,
entende-se que se uma lei, ao regulamentar
um mandamento constitucional, instituir
determinado direito, ele se incorpora ao pa-
trimonio juridico da cidadania e nao pode
ser absolutamente suprimido.

Binenbojm (2004, p. 17, grifo nosso) escla-

rece que

Ao debater as Ag¢des Civeis Originarias (ACOs) 648, 660,
669 e 700 (BRASIL, 2018a, 2018b, 2018¢, 2018d), ajuizadas,
respectivamente, pelos Estados da Bahia, do Amazonas, de
Sergipe e do Rio Grande do Norte, o STF reconheceu o
critério da média nacional para a defini¢do da complemen-
tagdo da Unido aos recursos do Fundef e condenou a Uniao
ao pagamento de diferencas a ela relacionadas.
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o minimo existencial é o maximo que se
pode exigir do judicidrio, como algo a ser
tutelado imediatamente, considerados a re-
serva do possivel fatico, que é a limitagdo
dos recursos e a reserva do possivel no sen-
tido juridico, tendo o judicidrio que atentar
para a existéncia de outros direitos, também
constitucionalmente assegurados, que tém
que ser atendidos com recursos publicos”.

Para o autor, a ideia de direitos sociais
minimos exigiveis imediatamente esta ligada
a constitui¢do da cidadania e deve expressar
compromissos minimos por parte do Estado.

O minimo em matéria de educag¢io corres-
ponde ao dever do Estado de “oferecer e man-
ter o ensino publico obrigatério” (MALISKA,
2001; LIMA, 2003).

9 Conclusao

A realizagdo do direito & educagdo vem
abrindo caminho, a partir da positivacdo em
seu mais alto grau, com a constitucionaliza-
¢do da vinculagdo de recursos, da obrigacdo
financeira minima da Unido em relacio ao
Fundeb, da previsdo do direito publico subje-
tivo ao ensino obrigatdrio, agora abrangendo
a faixa de 4 a 17 anos. Pode-se mesmo infe-
rir que decisdes como a referente ao Recurso
Extraordindrio n® 436.996/SP (relator minis-
tro Celso de Mello) (BRASIL, 2006a) conso-
lidam, no plano jurisprudencial, que a edu-
ca¢do infantil é também um direito publico
subjetivo.

Ao lado dessa agdo direta no arcabougo
normativo, no plano da doutrina e da juris-
prudéncia, o direito a educacgio enseja acirra-
dos debates acerca da reserva do possivel - ou
seja, da limitacao de recursos —, mas também
dos limites dessa limita¢do, ao lado da abor-
dagem com foco na evolugédo dos direitos que



se incorporam ao patrimonio juridico da cidadania de tal forma que se
rejeite o retrocesso.

A garantia e ampliagdo do direito a educagdo depende de clareza
maior em relagéo a esses temas, além do didlogo permanente entre os
educadores e os operadores do Direito, para que se possa promover a
densifica¢do de norma como a do art. 60, § 1° do ADCT, com a redagio
dada pela EC n® 53/2006 (BRASIL, 2006b), que se refere ao financia-
mento da educagio basica de forma a garantir um padrdo minimo de
qualidade definido nacionalmente.
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