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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



O CONTEUDO ESSENCIAL DO DIREITO A EDUCACAO BASICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: A ESSENCIALIDADE DE ACORDO
COM O CASO CONCRETO

THE ESSENTIAL CONTENT OF THE RIGHT TO BASIC EDUCATION IN
BRAZILIAN LAW: THE ESSENTIALITY IN ACCORDANCE WITH CONCRETE
CASE

Elisa Resende Bueno Da Fonseca
Carlos Alberto Smoesde Tomaz

Resumo

A proposta desse artigo € analisar o modo pelo qual o direito fundamental a educagéo bésica
deve ser interpretado e aplicado no direito brasileiro. 1sso porque ha umaimpressdo de que o
contetdo essencia do direito a educagdo bésica é definido a priori como absoluto, ou sgja, é
imperativo em toda e qualquer circunstancia, ainda que desproporcional. Contudo, o presente
trabalho demonstra que o fato de o direito a educagé@o bésica, em muitos casos, prevalecer

com maior grau de certeza sobre outros principios ou direitos fundamentais ndo justifica uma
natureza absoluta, significa apenas que, em determinadas circunstancias, ha razdes juridico-
constitucionais praticamente inafastaveis para uma relacdo de precedéncia em favor do

direito a educacéo basica. Assim, como os demais direitos fundamentais, a educacdo basica
ndo pode ser definida como minimo existencial fora da situagdo concreta, sob pena de se

exigir o impossivel ou impor situacdo de manifestainjustica.

Palavras-chave: Direito a educagéo bésica, Minimo existencial, Contetido essencial relativo,
Caso concreto

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this paper is to analyze the way in which the fundamental right to basic
education should be interpreted and applied in Brazilian law. It because there is an
impression that the essential content of the right to basic education is defined a priori as an
absolute, namely, is imperative in any and all circumstances, even disproportionate.
However, this work demonstrates that the fact of the right to basic education, in many cases,
prevail with greater certainty about other principles or fundamental rights does not justify an
absolute nature, it just means that in certain circumstances, there is practically not be avoided
legal and constitutional reasons for a precedence relationship in favor of the right to basic
education. Thus, like other fundamental rights, basic education can not be defined as
existential minimum out of the concrete situation, on pain of demand the impossible or
impose situation of manifest injustice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to basic education, Existential minimum,
Essential relative content, Concrete case
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1 INTRODUCAO

Embora haja um consenso geral de que ndo existem direitos absolutos, o direito a
educacdo bésica é tido pela doutrina majoritaria e por algumas atuais jurisprudéncias do STJ
como minimo existencial definido a priori, inoponivel a reserva do possivel e impassivel de
ponderacao — absoluto, portanto.

Né&o se olvida sobre a essencialidade do efetivo direito a educacdo. Tal direito €, no
minimo, determinante para se alcancar os objetivos fundamentais da Republica. Porém, com o
intuito de enriquecer o debate e atribuir-lhe uma interpretagdo coerente com a prdépria ideia de
Estado Democratico de Direito, o presente trabalho se contrapde ao entendimento majoritario
e defende a definicdo do contetdo e extensdo do minimo existencial a partir da analise do
caso concreto.

Exposto de outra forma, neste artigo pretende-se demonstrar que até mesmo o direito
a educacdo bésica deve ser passivel de ponderacéo e oponivel a reserva do possivel, uma vez
que, do contrario, estar-se-ia ignorando a realidade contextual e impondo, muitas vezes, uma
obrigacdo manifestamente “injusta” ou impossivel de ser executada.

Sob o enfoque do direito enquanto uma ciéncia cultural, o trabalho se desenrola
analisando o direito a educacgdo basica no ordenamento juridico brasileiro e as teorias para
definicdo do contetdo essencial dos direitos fundamentais, o0 que permitird constatar o modo
pelo qual o direito a educacdo basica deve ser interpretado no ordenamento juridico brasileiro.

O tema desperta interesse uma vez que dispde sobre a aplicabilidade do direito
fundamental a educacao basica dentro do contexto sdcio econémico e cultural. Também por
tratar de efetividade de um dos direitos mais pretendidos na atualidade! que,

indubitavelmente, salta aos olhos o grau de importancia do assunto abordado.

2 O DIREITO A EDUCACAO BASICA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

! Considerando a “onda” de manifestacdes de cidadios e professores brasileiros e a grande discussdo sobre o
tema entre os presidencidveis na Ultima eleicdo (2014).
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A Constituicdo de 1988, de forma expressa, elevou o direito & educacdo bésica® a
dever prioritéario do Estado, diferenciando-o de outros direitos individuais e coletivos.

Além de ter incluido o direito a educagdo no rol dos direitos fundamentais sociais
(artigo 6°), dedicou um capitulo especifico para tal (Capitulo I11, Secdo | — artigos 205 a 214).

A Constituicdo, dessa forma, cuidou de disciplinar o direito a educacdo, enquanto
direito de todos e dever do Estado e da familia, orientando-0 na direcdo de trés principais
objetivos: o pleno desenvolvimento da pessoa; 0 seu preparo para 0 exercicio da cidadania e
sua qualificagéo para o trabalho.

Nota-se que 0s objetivos da educacdo se misturam e se confundem com os proprios
objetivos fundamentais da Republica. Afinal, a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; a
reducdo das desigualdades sociais e regionais e a promoc¢éo do bem de todos sem preconceito
e discriminacéo s6 (e somente sO) serdo possiveis, se por meio da educacgéo.

E por essa razdo que, em seu artigo 227, a Constituicio brasileira assegura, “com
absoluta prioridade”, & crianca, ao adolescente e ao jovem, o direito & educacéo®. Porquanto,
no artigo 208, inciso |, dispde como dever do Estado, a “educac¢dao basica obrigatoria e
gratuita dos quatro aos dezessete anos de idade”™”.

Dai dizer que, na ordem juridica brasileira, a violacdo do direito & educacio bésica
mostra-se tdo grave e intoleravel como negar as criangas e aos jovens os direitos a vida e a
salde.

Sob esse enfoque, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar questdes que envolvem
o direito a educacdo basica, tem reiteradamente decidido em favor dos que tém direito
subjetivo a educacdo, porquanto condena o Estado no cumprimento do seu dever

constitucional prioritario®.

2 No presente trabalho, os direitos fundamentais, especificamente o direito & educacéo, sdo entendidos como
principios ou mandamentos de otimizacdo. Nesse sentido, como mandamento de otimizacdo, o direito a
educacdo bésica é uma norma que ordena que a educacao, nos limites de sua definicdo e conteldo, seja realizada,
relativamente as possibilidades faticas e juridicas, em medida tdo alta quanto possivel. Para tanto, adota-se a
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy.

% «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentac&o, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).

* Além de assegurar a oferta igualmente gratuita aqueles que ndo tiveram acesso & educagao na idade prépria.

® Por educacdo bésica entende-se a educagéo escolar que compreende a educago infantil, o ensino fundamental
e 0 ensino médio, tal qual disciplina o artigo 21, inciso I, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo Nacional (Lei
9.394 de 1996).

® Como por exemplo: REsp 440.502 / SP, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., julgado em 15/12/2009, DJe
24/09/2010; REsp 1.185.474 / SC, Rel. Min. Humberto Martins, 22 T., julgado em 20/04/2010, DJe 29/04/2010;
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N&o se olvida que o resultado prético atingido pelo STJ, qual seja, a imposicdo de
construcdo de escolas, de adaptacdo para alunos deficientes ou de criagdo de novas vagas,
quase sempre € 0 necessario. Todavia, a partir da Emenda Constitucional 65 de 2010 que
atribuiu nova redagao ao artigo 227, dotando o direito a educagdo de “absoluta prioridade”, a
fundamentacdo aduzida pelo Tribunal Superior, em alguns casos, ndo se apresenta como a
mais adequada.

Isso porque, em suma, o STJ’ parte da premissa de que o direito & educacio basica é
absoluta prioridade do Estado, portanto, um direito absoluto a priori, inoponivel a reserva do
possivel e impassivel de ponderacao®.

REsp 1.189.082 / SP, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., julgado em 02/12/2010, DJe 04/02/2011; REsp
510.598 / SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, 22 T., julgado em 17/04/2007, DJe 13/02/2008.

" Em algumas decisBes, ja que ndo ha um posicionamento Gnico nos Gltimos tempos.

® Nesse sentido citam-se trechos abaixo transcritos extraidos de acérddos do Superior Tribunal de Justica: [...] 2.
Na ordem juridica brasileira, a educagdo ndo é uma garantia qualquer que esteja em pé de igualdade com outros
direitos individuais ou sociais. Ao contrario, trata-se de absoluta prioridade, nos termos do art. 227 da
Constituicdo de 1988. A violacdo do direito a educacdo de criancas e adolescentes mostra-se, em nosso sistema,
tdo grave e inadmissivel como negar-lhes a vida e a sadde. 3. O Ministério Publico é 6rgao responsavel pela
tutela dos interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos relativos a infancia e a adolescéncia, na forma
do art. 201 do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA. 4. Cabe ao Parquet ajuizar Acdo Civil Pablica com
a finalidade de garantir o direito a creche e a pré-escola de criangas até seis anos de idade, conforme dispe o art.
208 do ECA. 5. A Administracdo Publica deve propiciar o acesso e a frequéncia em creche e pré-escola,
assegurando que esse servico seja prestado, com qualidade, por rede propria. 6. De acordo com o principio
constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CF), garantia basica do Estado
Democrético de Direito, a oferta insuficiente de vagas em creches para criancas de zero a seis anos faz surgir o
direito de acdo para todos aqueles que se encontrem nessas condigdes, diretamente ou por meio de sujeitos
intermediérios, como o Ministério Publico e entidades da sociedade civil organizada. 7. No campo dos direitos
individuais e sociais de absoluta prioridade, o juiz ndo deve se impressionar nem se sensibilizar com
alegacdes de conveniéncia e oportunidade trazidas pelo administrador relapso. A ser diferente, estaria o
Judiciario a fazer juizo de valor ou politico em esfera na qual o legislador ndo lhe deixou outra
possibilidade de decidir que ndo seja a de exigir o imediato e cabal cumprimento dos deveres,
completamente vinculados, da Administracao Publica. 8. Se um direito é qualificado pelo legislador como
absoluta prioridade, deixa de integrar o universo de incidéncia da reserva do possivel, j& que a sua
possibilidade é, preambular e obrigatoriamente, fixada pela Constituicdo ou pela lei. 9. Se é certo que ao
Judicidrio recusa-se a possibilidade de substituir-se a Administracdo Publica, o que contaminaria ou derrubaria a
separa¢do minima das funcdes do Estado moderno, também n&o é menos correto que, na nossa ordem juridica,
compete ao juiz interpretar e aplicar a delimitagéo constitucional e legal dos poderes e deveres do Administrador,
exigindo, de um lado, cumprimento integral e tempestivo dos deveres vinculados e, quanto a esfera da chamada
competéncia discricionaria, respeito ao due process e as garantias formais dos atos e procedimentos que pratica.
10. Recurso Especial ndo provido.[...] (REsp 440.502/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 T., julgado em
15/12/2009, DJe 24/09/2010). Na mesma linha e mais recentemente, o STJ entendeu que: [...] 2. Os direitos
fundamentais da crianca e do adolescente tém seu campo de incidéncia amparado pelo status de
prioridade absoluta, requerendo, assim, uma hermenéutica propria comprometida com as regras
protetivas estabelecidas na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. 3. A Lei
8.069/90 representa politica publica de protecéo a crianca e ao adolescente, verdadeiro cumprimento da ordem
constitucional, haja vista o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 dispor que é dever do Estado assegurar
com absoluta prioridade a crianga e ao adolescente o direito a vida, & salde, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer,
a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
4. Néo é dado ao intérprete atribuir a norma juridica contetido que atente contra a dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, contra o principio de protecdo integral e preferencial a criancas e adolescentes, ja que esses
postulados sdo a base do Estado Democrético de Direito e devem orientar a interpretacdo de todo o ordenamento
juridico. 5. Embora a lei complementar estadual previdenciaria do Estado de Mato Grosso seja lei especifica da
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Assim, de forma implicita, o STJ aplica o direito a educacdo béasica como um
minimo existencial de conteido essencial absoluto, ou seja, independente das circunstancias e
do caso concreto ndo cabe qualquer relativizagcdo, mesmo que proporcional.

Embora se reconheca a importancia e indispensabilidade da educagdo na
contemporaneidade, acredita-se que nenhum direito pode ser considerado previamente
absoluto. Isso porque € indispensavel a analise do contexto, sem a qual ndo se chegara a

resposta “inteiramente adequada a uma situagio hermenéutica especifica™®.

Em outras
palavras, afirmar a superioridade de qualquer direito sem situa-lo no tempo e no espaco é
imposicéo arbitraria, muito diferente da experiéncia democratica.

Isso porque nem mesmo o direito a vida pode ser considerado absoluto a priori.
Como exemplo, vale citar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
namero 54, julgada em 2012, na qual o Supremo Tribunal Federal decidiu pela
inconstitucionalidade da interpretacdo da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo como
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 1l do Cédigo Penal™. Nesse
julgamento, vale a leitura do voto da Ministra Rosa Weber, que, por sua vez, cuidou de
ponderar os direitos fundamentais em conflito, quais sejam, o direito a vida do feto anencéfalo
e o direito a saude e dignidade humana da mée. Sob esse enfoque, a Ministra Rosa Weber
avulta a importancia da necessidade de proteger a saude fisica e psiquica da gestante,
indubitavelmente dois componentes da dignidade humana da mulher, em detrimento do
direito a vida do feto que sofre de anencefalia. Dai perceber que até mesmo o direito a vida,
dependendo do contexto e dos demais direitos em colisdo, deve ser relativizado na busca pela
justica.

Desse modo, com o intuito de demonstrar a incompatibilidade da premissa do STJ
com os parametros do Estado Democratico de Direito, o trabalho segue propondo a necessaria
consideracdo do contexto do caso concreto para a definicdo, a posteriori, do direito a

educacdo como minimo existencial.

previdéncia social, ndo menos certo é que a crianca e adolescente tem norma especifica, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente que confere ao menor sob guarda a condicdo de dependente para todos os efeitos, inclusive
previdencidrios (art. 33, § 3°, Lei n.° 8.069/90), norma que representa a politica de prote¢do ao menor, embasada
na Constituicdo Federal que estabelece o dever do poder publico e da sociedade na protecdo da crianca e do
adolescente (art. 227, caput, e § 3°, inciso Il). [...] (RMS 36.034 / MT, Rel. Min. Benedito Gongalves, 1% S,
julgado em 26/02/2014, DJe 15/04/2014).

° TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e jurisdigdo: entre o texto e o contexto. 1.ed. Sao Paulo:
Baralina, 2011, p.260.

19 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3707334>. Acesso em:
25 de novembro de 2014.
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3 O DIREITO A EDUCACAO BASICA COMO MINIMO EXISTENCIAL

Quando se fala de minimo, minimo existencial, ndo esta se referindo a garantia
integral dos direitos sociais, mas, evidentemente, a “garantia de um minimo sem o qual os
cidaddos ndo conseguiriam ter uma vida digna™*'.

Minimo existencial, dessa forma, é diferente de minimo vital ou minimo para se
viver, ja que “abrange também as condi¢des socioculturais, que, para além da questao da mera
sobrevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inser¢do na ‘vida’ social”*?,

Nesse sentido, vale destacar o entendimento de Ana Paula de Barcellos: “0 minimo
existencial corresponde ao conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia
humana digna (...) um conjunto de prestagfes materiais minimas sem as quais se podera
afirmar que o individuo se encontra em situacdo de indignidade™®.

Ada Pellegrini Grinover, nesse mesmo sentido, refere-se ao minimo existencial como
“um direito as condi¢gdes minimas de existéncia humana digna que exige prestacfes positivas
por parte do Estado™-*°.

Conforme destacado por Juliana Daniel, a doutrina nacional majoritaria™® leva em
consideracdo pontos comuns para definir o minimo existencial. Em geral, o definem “como

um ndcleo basico, formado por um conjunto de prestacbes materiais minimas, ligada ao

1 DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional de politicas publicas. Dissertacio
de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, So Paulo, 2013, p. 96.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1185474 / SC, da 22 Turma, Rel. Min. Humberto
Martins, julgado em 20/04/2010, publicado no DJe em 29/04/2010.

BBARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305.

“ GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional de Politicas Piblicas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini.
O Controle Jurisdicional de Politicas Pablicas. Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe.
2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 132.

> No entanto, embora Ada Pellegrini Grinover tenha feito referéncia apenas aos direitos que exigem prestacdes
positivas do Estado, vale destacar o ponto que Juliana Maia Daniel chamou a ateng¢do: “isso ndo exclui, todavia,
a possibilidade de entender que faz parte de um “minimo existencial” direitos de dimensdo negativa, como o
direito a imunidade tributaria, assim entendida como dispensa do pagamento de impostos por aqueles que nédo
tém condic0es financeiras de fazé-lo” (DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional
de politicas publicas. Dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o
Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 96).

'® De acordo com Juliana Daniel, a doutrina nacional majoritaria é formada por autores da chamada “escola
carioca” que se dedicaram ao tema (tais como Ana Paula de Barcellos e Ricardo Lobo Torres), além de outros de
relevo (como o Professor Kazuo Watanabe).
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principio da dignidade da pessoa humana, sem o qual poderia se afirmar que esse principio foi
violado™*.

Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe ainda acrescentam pontos importantes
nessa defini¢do: a justiciabilidade imediata e a impossibilidade de invocagdo da reserva do

possivel em face do minimo existencial®

. Em outras palavras, ao minimo existencial deve-se
conferir eficicia plena, aplicagdo imediata e ndo é permitido a Administracdo Publica alegar
auséncia de recurso financeiro quando tutelado judicialmente.

Porém, o ponto principal, pelo menos para o presente trabalho, € 0 momento em que
se define um direito como minimo existencial. Importantes autores acreditam que 0 minimo
existencial é definido a priori, ou seja, é pré-definido como tal, independe do contexto que é
invocado™. Sob esse enfoque, direitos de minimo existencial terdo seu plus de importancia em
quaisquer circunstancias, podendo variar no maximo histérica e geograficamente.

Esse, porém, ndo é o entendimento do presente trabalho, que defende que um direito,
por mais importante que seja, s pode ser reconhecido como minimo existencial no momento
da analise do caso concreto, ou seja, a posteriori. No entanto, faz-se necessario o deslinde do
tema, para que se possa, ao final, discutir o cerne do problema proposto.

Contudo, seja qual for o momento da definigdo, a priori ou quando da analise do
caso concreto, importa saber quais direitos podem ser considerados como minimo existencial.

Ricardo Lobo Torres aponta como direitos de minimo existencial aqueles
diretamente ligados a seguridade social, quais sejam, salde, previdéncia e assisténcia social;
direito & educacdo; direito @ moradia e direito & assisténcia juridica®.

Ana Paula de Barcellos, por entender que o minimo existencial é o nucleo material
do principio da dignidade da pessoa humana, seleciona um conjunto de direitos sociais tidos
por essenciais® consubstanciados nos seguintes elementos: educacdo fundamental; sadde

basica; assisténcia aos desamparados e acesso a justica®.

" DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional de politicas publicas. Dissertacio
de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 100.

8 WATANABE, Kazuo. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas — “minimo existencial” e demais
direitos fundamentais imediatamente judicializiveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle Jurisdicional
de Politicas Publicas. Coordenadores Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013, p.218-224.

19 Tal é o entendimento, dentre outros, de Kazuo Watanabe e Daniel Sarmento.

0 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

2l BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.114.

22 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.
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Dentre os doutrinadores que se propdem a delimitar o objeto do minimo existencial,
0s elementos variam pouco, no entanto, sdo unanimes em nele incluir o direito a educacéo. E
ndo poderia ser diferente.

O direito a educacdo basica, nele compreendido a educacdo infantil, o ensino
fundamental e o ensino médio (artigo 21, inciso | da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo),
representa, indubitavelmente, um dos direitos que mais se aproxima & definicdo de minimo
existencial.

Isso porque, como bem destacou Guilherme Piccina®, o direito a educaco:

a) destina-se a efetivar, concomitantemente, o pleno desenvolvimento da pessoa
humana, o seu preparo para o exercicio da cidadania e a sua qualificacdo para o
trabalho®*;

b) permite o desenvolvimento das capacidades e habilidades fisicas, morais e
intelectuais de cada pessoa, garantindo, assim, o nucleo do principio da dignidade
da pessoa humana?>;

c) permite a integracdo do individuo no meio social, possibilitando-lhe participar
com consciéncia das tomadas de decisdes de uma sociedade politicamente
organizada, exercendo a cidadania®® e contribuindo para a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria®’;

d) promove o desenvolvimento humanistico, cientifico e tecnolégico de nosso
Pais®®;

e) € determinante para 0 cumprimento dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil consistentes na erradicacdo da pobreza e marginalizacdo e
reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como na promog¢édo do bem de

todos?®-*°,

2 PICCINA, Guilherme Krahenbuhe Silveira Fontes. A efetividade do direito a educagdo basica na
perspectiva do minimo existencial na Constituicdo Federal. Dissertacdo de mestrado apresentada na
Pontificia Universidade Catdlica, Sdo Paulo, 2010, p. 150-152.

* Artigo 205 da Constituicio da Republica de 1988.

> Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, artigo 1°, inciso 111 da Constituicio da Republica de
1988.

% A cidadania é outro fundamento do Estado Democratico de Direito, da RepUblica Federativa do Brasil, artigo
1°, inciso 1l da Constituicdo da Republica de 1988. Nesse ponto, vale destacar que, no ordenamento juridico
brasileiro, o analfabeto é considerado inelegivel (artigo 14, paragrafo 4° da Constituicdo da Republica de 1988).
" Cumprindo, assim, um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso | da
CR/88).

%8 Artigo 214, inciso V da Constituicio da Republica de 1988.

2% cumprindo mais dois dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, tal qual previsto no artigo
3¢, incisos Il e 1V da CR/88.
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Além de todas as consequéncias apontadas, o direito a educagdo basica é previsto na
Constituicdo da Republica de 1988 como um direito de absoluta prioridade, tal qual a vida, a
salde, a dignidade, a alimentacéo.

Portanto, as razfes acima expostas comprovam a importancia conferida ao direito a
educacdo basica pelo ordenamento juridico brasileiro e tornam clara a possibilidade de
inclusdo do referido direito no rol do minimo existencial no momento da analise do caso
concreto.

Mas, quais seriam os limites objetivos que determinam o direito a educacdo enquanto
minimo existencial? Em outras palavras, qual seria a exata medida da extensdo minima que
deve ser garantida?

Responder a essas questbes € um grande desafio. Principalmente se se pensar na
determinacgéo a priori do direito a educagdo como minimo existencial. Uma vez que, fora do
caso concreto, a precisa definicdo do direito e do seu grau de importancia podem n&o ser tdo
precisos assim.

Isso porque os contornos do direito & educagdo, como todos os outros direitos®?,
variam de acordo com o espaco, tempo e circunstancias. Ademais, de uma forma geral, €
imperioso pensar que “ndo ha uma forma Gnica nem um Unico modelo de educacdo; a escola
ndo é o unico lugar onde ela acontece e talvez nem seja 0 melhor; o ensino escolar ndo é a sua
Unica prética e o professor profissional néo é o seu Unico praticante”.

Nesse sentido, vale destacar, apenas para pensar as diferencas, o que uns indios uma

VezZ escreveram.

Ha muitos anos nos Estados Unidos, Virginia e Maryland assinaram um tratado de
paz com os indios das Seis Nacdes. Ora, como as promessas e 0s simbolos da
educagdo sempre foram muito adequados a momentos solenes como aquele, logo
depois 0s seus governantes mandaram cartas aos indios para que enviassem alguns

% Ademais, a soma de todas essas consequéncias do efetivo direito & educacdo até aqui apontadas sdo
determinantes para o desenvolvimento nacional, outro objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
ainda ndo apontado, completando, assim, todos os objetivos fundamentais previstos no artigo 3° da CR/88.

* Inclusive, e principalmente, o direito & vida digna (principio da dignidade da pessoa humana) que, nas palavras
de Eduardo Bittar: “o valor da dignidade da pessoa humana dentro da cultura de uma sociedade aberta e
pluralista pressup8e ndo somente a preponderancia desta visdo sobre os demais valores, mas sobretudo que seus
valores, consagrados inclusive através de normas juridicas, sendo uma delas e a de maior importancia a
Constituicdo, estejam em permanente processo de troca intersubjetiva, que pertengam ao nivel do didlogo
comum intercomunicativo (de um agir-em-comum em torno de principios), que comparegam ao espago publico
para sua critica e discussdo, para que estejam de acordo com uma ética do agir comunicativo (Habermas)”.
BITTAR, Eduardo C. B. Constituicdo e Direitos Fundamentais: reflexdes jusfiloséficas a partir de Habermas e
Haberle. In: Revisa do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. Vol.19. p.40. Jan/2007DTR/2007/123, p.5.

3 BRANDAO, Carlos Rodrigues. 0 que  é  educagcdo. Disponivel em:
<http://www.aedi.ufpa.br/parfor/letras/images/documentos/ativl_2014/abaetetuba/moju2012/fundamentos%20d

a%?20educao%20_%20profa.%20suzana%20moura_texto.pdf>. Acesso em: 19 de outubro de 2014.
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de seus jovens as escolas dos brancos. Os chefes responderam agradecendo e
recusando. A carta acabou conhecida porque alguns anos mais tarde Benjamin
Franklin adotou o costume de divulga-la aqui e ali. Eis o trecho que nos interessa:
"...Nés estamos convencidos, portanto, que os senhores desejam 0 bem para nés e
agradecemos de todo o coracao.

Mas aqueles que sdo sabios reconhecem que diferentes nagdes tém concepcdes
diferentes das coisas e, sendo assim, 0s senhores ndo ficardo ofendidos ao saber que
a vossa ideia de educacdo ndo é a mesma que a nossa.

...Muitos dos nossos bravos guerreiros foram formados nas escolas do Norte e
aprenderam toda a vossa ciéncia. Mas, quando eles voltavam para nos, eles eram
maus corredores, ignorantes da vida da floresta e incapazes de suportarem o frioe a
fome. N&o sabiam como cacar 0 veado, matar o inimigo e construir uma cabana, e
falavam a nossa lingua muito mal. Eles eram, portanto, totalmente inlteis. Nédo
serviam como guerreiros, como cacgadores ou como conselheiros. Ficamos
extremamente agradecidos pela vossa oferta e, embora ndo possamos aceita-la, para
mostrar a nossa gratiddo oferecemos aos nobres senhores de Virginia que nos
enviem alguns dos seus jovens, que Ihes ensinaremos tudo o que sabemos e faremos,
deles, homens."*

Assim, em mundos diversos e momentos distintos existem educagdes diferentes*. E,
por conseguinte, 0s contornos do direito a educagdo em cada lugar, momento e circunstancia
também séo diferentes.

Nesse sentido, as proprias no¢des do minimo existencial variam de lugar para lugar,
de época para época, de circunstancias para circunstancias. De modo que, aquilo que €

considerado indispensavel em determinado local pode ser totalmente dispensavel em outro™.

% BRANDAO, Carlos Rodrigues. (0] que é educacéo. Disponivel em:
<http://www.aedi.ufpa.br/parfor/letras/images/documentos/ativl 2014/abaetetuba/moju2012/fundamentos%20d
a%20educao%20_%?20profa.%20suzana%20moura_texto.pdf>. Acesso em: 19 de outubro de 2014.

% Carlos Rodrigues Brandéo apresenta diferentes contornos para a educagio: “Em mundos diversos a educacio
existe diferente: em pequenas sociedades tribais de povos cacadores, agricultores ou pastores ndmades; em
sociedades camponesas, em paises desenvolvidos e industrializados; em mundos sociais sem classes, de classes,
com este ou aquele tipo de conflito entre as suas classes; em tipos de sociedades e culturas sem Estado, com um
Estado em formacdo ou com ele consolidado entre e sobre as pessoas. Existe a educacdo de cada categoria de
sujeitos de um povo; ela existe em cada povo, ou entre povos que se encontram. EXiste entre povos que
submetem e dominam outros povos, usando a educagdo como um recurso a mais de sua dominancia. Da familia
a comunidade, a educacéo existe difusa em todos os mundos sociais, entre as incontaveis praticas dos mistérios
do aprender; primeiro, sem classes de alunos, sem livros e sem professores especialistas; mais adiante com
escolas, salas, professores e métodos pedagdgicos. A educacdo pode existir livre e, entre todos, pode ser uma das
maneiras que as pessoas criam para tornar comum, como saber, como ideia, como crenca, aquilo que é
comunitario como bem, como trabalho ou como vida. Ela pode existir imposta por um sistema centralizado de
poder, que usa 0 saber e o controle sobre o saber como armas que refor¢cam a desigualdade entre os homens, na
divisdo dos bens, do trabalho, dos direitos e dos simbolos. A educacdo €, como outras, uma fracdo do modo de
vida dos grupos sociais que a criam e recriam, entre tantas outras invencdes de sua cultura, em sua sociedade.
Formas de educagdo que produzem e praticam, para que elas reproduzam, entre todos os que ensinam-e-
aprendem, o saber que atravessa as palavras da tribo, os codigos sociais de conduta, as regras do trabalho, os
segredos da arte ou da religido, do artesanato ou da tecnologia que qualquer povo precisa para reinventar, todos
os dias, a vida do grupo e a de cada um de seus sujeitos, através de trocas sem fim com a natureza e entre 0s
homens, trocas que existem dentro do mundo social onde a propria educacéo habita, e desde onde ajuda a
explicar — as vezes a ocultar, as vezes a inculcar — de geragdo em geracao, a necessidade da existéncia de sua
ordem.” BRANDAO, Carlos Rodrigues. (0] que é educacéo. Disponivel em:
<http://www.aedi.ufpa.br/parfor/letras/images/documentos/ativl_2014/abaetetuba/moju2012/fundamentos%20d
a%?20educao%20_%20profa.%20suzana%20moura_texto.pdf>. Acesso em: 19 de outubro de 2014.
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E, se é assim, o direito a educacdo enquanto minimo existencial ndo pode ser estatico
e pré-determinado. Ainda mais se se considera que o Brasil € um pais de diversas dimensfes
geograficas, com tamanha pluralidade cultural, social e econémica.

Nessa esteira, ao considerar o conceito de minimo existencial adotado pela maioria
dos autores®® constatar-se-4 uma grande dificuldade de delimitar o contedo do minimo
existencial®’. Dificuldade esta que, sem ddvidas, surge com a adocéo da teoria absoluta do

contelido essencial dos direitos fundamentais.

4 AS TEORIAS PARA DEFINICAO DO CONTEUDO ESSENCIAL

“Falar em ‘minimo existencial’ leva intuitivamente a ideia de um conteudo essencial
de direitos fundamentais™®. Contudo, definir o contetido essencial dos direitos fundamentais
ndo é uma tarefa simplesmente intuitiva, ja que, conforme destaca Virgilio Afonso da Silva,
“deve ser encarad[a] como um fendmeno complexo, que envolve uma série de problemas
inter-relacionados™®.

Tais problemas, na visdo do professor Virgilio Afonso da Silva, sdo diretamente
ligados: “(a) a analise daquilo que é protegido pelas normas de direitos fundamentais; (b) a
relacdo entre o que é protegido e suas possiveis restricdes; e (c) a como fundamentar tanto o

que é protegido como as suas restricdes”*’. De modo que, da relaco dessas trés variaveis, e

% Nesse sentido, vale destacar o entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet: “o contetdo do minimo existencial para
uma vida digna encontra-se condicionado pelas circunstancias historicas, geograficas, sociais, econémicas e
culturais em cada lugar e momento em que estiver em causa.” SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito
fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibic&o de retrocesso
social no Direito Constitucional brasileiro. In: Revista de Direito Constitucional e Internacional 1. vol.57 I.
out.2006 DTR/2006/622, p. 16.

% Conforme citado acima.

" Tal qual entendimento de Juliana Maia Daniel em sua pesquisa sobre o minimo existencial no controle
jurisdicional de politicas publicas.

% DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional de politicas publicas.
Dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o
Paulo, 2013, p. 95. No mesmo sentido € o Anteprojeto de Lei de Politicas Publicas, notadamente o art.
6°, paragrafo tnico do Anteprojeto de Lei de autoria dos Professores Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe
com a versdo de setembro de 2014,

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. p. 41.

0 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. p. 41.
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dos véarios problemas que delas decorrem, define-se o conteudo essencial dos direitos
fundamentais.

Sob esse enfoque, para o deslinde da presente pesquisa, parte-se do pressuposto que a
definicdo de minimo existencial se relaciona com o conteido essencial dos direitos
fundamentais. E, sendo assim, surge a necessidade de estudar as duas diferentes teorias que
determinam o conteldo essencial dos direitos fundamentais, quais sejam, teoria do contetdo
essencial absoluto e teoria do contetido essencial relativo®.

De acordo com a primeira teoria, em cada direito fundamental existe um nicleo
absoluto que ndo comporta relativizacdo. Esse conteldo é considerado absoluto a priori, ou
seja, ele é pré-estabelecido como tal. Desse modo, havendo um conflito de interesses, 0
direito cujo conteddo essencial é absoluto deve prevalecer independentemente de ponderacéo.
Tal direito nunca poderd ser restringido, ainda que o peso das razbes contrarias seja
substancialmente elevado. Exposto de outra forma, de acordo com a teoria do contetdo
essencial absoluto, o nucleo essencial do direito fundamental € imperativo em toda e qualquer
circunstancia.

Contudo, ha na teoria do conteudo essencial absoluto uma subdivisdo, podendo o
contetdo absoluto ser considerado estatico ou dinamico.

O conteldo absoluto sera estatico se, além de ndo comportar relativizacfes, também
ndo comportar nenhuma forma de modificacéo, quer espacial, quer material-temporal.

Por outro lado, sera dinamico se o conteudo do direito puder ser modificado com o
passar do tempo, embora seja sempre absoluto no sentido de ser definido a priori e nédo
comportar relativizacdes.

Em suma, pode-se dizer que o conteldo absoluto dindmico é adaptavel a realidade,
porquanto o contetdo absoluto estatico é totalmente imutavel. Contudo, em ambos 0s casos,
depara-se com a dificuldade de apontar o contetdo do nucleo absoluto.

Isso porque os contornos do direito tido por absoluto devem ser definidos de fora
para dentro, ou seja, primeiro define-se em abstrato os limites do direito e, depois, quando da
andlise do caso concreto, aplica-se o direito absoluto como direito cogente,

independentemente de qudo grande seja 0 peso das razBes contrarias. E, sendo assim, sem

*1 Ambas as teorias serdo apresentadas no presente trabalho com base nas seguintes referéncias bibliograficas:
SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. DANIEL, Juliana Maia. O minimo
existencial no controle jurisdicional de politicas publicas. Dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013. FRONER, Henrique. As Barreiras dos Direitos
Fundamentais: estudo tedrico e anélise de Decisdo do Tribunal Constitucional Federal. In: Revista do
Ministério Pablico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. n.64. out. 2009/dez. 2009. p.85-135.
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considerar 0s pormenores do caso concreto, a aplicagdo de um direito absoluto pode acabar
em injustiga manifesta.

Assim, a Unica maneira de fixar o conteldo essencial de um direito fundamental é
por meio da ponderacdo entre o peso do principio que garante o direito fundamental e o peso
dos principios contréarios em conflito no caso concreto®?. Por tal razdo, desde j&, abandona-se
a posicdo da teoria absoluta e passa-se a analisar a teoria relativa®.

A teoria do contetdo essencial relativo, por sua vez, parte da premissa de que o
conteudo essencial “depende das condi¢des faticas e das colisGes entre diversos direitos e
interesses no caso concreto”™. Logo, é incompativel com a existéncia de direito absoluto,
com contornos fixos e definiveis a priori. J& que s6 se afere a essencialidade do direito no
momento da analise do caso concreto, por meio da ponderacdo dos diversos direitos e
interesses envolvidos.

Assim, ao contrario da teoria absoluta, o conteudo essencial na teoria relativa néo
sera sempre 0 mesmo, podera variar dependendo do contexto e dos direitos envolvidos em
cada caso.

Ainda quanto a teoria relativa, insta salientar que, conforme entendimento de Eike

von Hippel ora citado por Virgilio Afonso da Silva:

Toda norma de direito fundamental vale apenas e tdo somente na medida em que ao
direito que garanta ndo seja contraposto um interesse de maior valor. 1sso significa
que, se um dispositivo legal restringe um direito fundamental no intuito de realizar e
proteger bens juridicos mais importantes, ele ndo afeta o conteido essencial do
direito restringido, mesmo que desse direito ndo reste nada em alguns casos
individuais.®®

*2 Tal qual a Teoria dos Principios adotada por Robert Alexy, a qual dispde que, diferentemente das regras (que
sdo analisadas na dimensdo valorativa), os principios sdo analisados na dimensdo do peso e, portanto, admitem
conformacdes. Nesse sentido, os principios ordenam que algo seja feito da melhor forma e na maior medida
possivel. Contudo, a analise da dimensdo do peso somente pode ser feita no plano concreto ao definir situagdes
reais, até porque, no caso do Brasil, a Constitui¢do traz um rol muito extenso de direitos fundamentais, o que
muitas vezes resulta na colisdo de dois ou mais direitos. Dessa forma, o magistrado, considerando os pormenores
do caso concreto, aplicard o principio de maior peso, considerando a lei da ponderagao: “quanto mais alto € o
grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do
outro”. ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais, Ponderagdo e Racionalidade. In: Doutrinas Essenciais de
Direitos Humanos. vol.1. p. 915. Ago/2011DTR/2005/678, p.3-4.

** FRONER, Henrique. As Barreiras dos Direitos Fundamentais: estudo teérico e anélise de Decisdo do Tribunal
Constitucional Federal. In: Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. n.64. out.
2009/dez. 2009, p. 109.

* SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. p. 42.

* SILVA, Virgilio Afonso da. O conteido essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. p. 42.
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Dai dizer que contelido essencial e proporcionalidade® estdo intimamente ligados.
De modo que “restri¢gdes que passam no teste da proporcionalidade ndo afetam o contetdo
essencial dos direitos restringidos™’.

Considerando todos esses apontamentos, concluir pela adequabilidade da teoria
relativa para determinar o minimo existencial € razoavel e fundamentadamente mais coerente,
uma vez que o conteudo essencial do minimo existencial sé podera ser definido por meio da
aplicacdo da proporcionalidade*® como critério de ponderacdo®. Do contrério, estar-se-ia
concordando com a imposicdo do minimo existencial mesmo que fosse desproporcional (seja

porque é inadequado, desnecessario ou desproporcional em sentido estrito).

5 A INEXISTENCIA DE UM DIREITO ABSOLUTO A EDUCACAO E A SUA
DEFINICAO COMO MINIMO EXISTENCIAL A PARTIR DA ANALISE DO CASO
CONCRETO

A definicdo do direito a educacdo basica como minimo existencial na esteira da
doutrina majoritaria e da jurisprudéncia citada (nucleo essencial, absoluto, a priori) aponta

para, pelo menos, trés importantes dificuldades: a relacdo com a dignidade da pessoa humana;

*® Vale destacar que, para muitos autores, a maxima da proporcionalidade ¢ denominada “principio da
proporcionalidade”. Alexy explica que, nesse caso, “ndo se trata de um principio no sentido aqui [em suas obras]
empregado. A adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo.
Né&o se pode dizer que elas as vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, se as
méaximas parciais foram satisfeitas ou ndo, e sua ndo-satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés
méaximas parciais devem ser, portanto, consideradas como regras”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. 2.tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 117
(nota de rodapé).

T SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficdcia das normas
constitucionais. In: Revista de Direito do Estado 4 (2006): 23-51. p. 43.

*® |sso porque, como afirma Alexy, a natureza dos principios implica na maxima da proporcionalidade, o que
“significa que a proporcionalidade, com suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento
do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente
dito), decorre logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel na natureza”.
O autor segue com a citacdo de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal alemdo, que “a maxima da
proporcionalidade decorre, ‘no fundo, ja da propria esséncia dos direitos fundamentais’. (...) Quando uma norma
de direito fundamental com carater de principio colide com um principio antag6nico, a possibilidade juridica
para a realizacdo dessa norma depende do principio antagdnico. Para se chegar a uma decisdo é necessario um
sopesamento nos termos da lei de colisdo [a qual tem por objetivo definir qual dos interesses — que abstratamente
estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso concreto]”. Nesse sentido, vide ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. 2.tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012,
p. 116-117, 95 respectivamente.

** Vide nota 45.
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a atribuicdo de um carater absoluto aos direitos fundamentais; e a pouca utilidade do
conceito™.

Se se considera que o direito a educacéo bésica é considerado a priori como minimo
existencial absoluto, exatamente porque traduz a dignidade humana, tem-se um problema para
defini-lo objetivamente. Isso porque a propria ideia de dignidade humana é ampla e
imprecisa®'.

Nesse sentido, se o direito a educagéo é tido, em abstrato, como determinante para
viver com dignidade, torna-se necessario saber, igualmente em abstrato, qual é a extensao e 0s
limites do que se considera minimo para uma vida digna. Assim, imperioso saber, por
exemplo, quando comeca e quando termina: com quantos anos de idade uma crianga comeca a
ter esse direito como minimo, com quantos anos de idade uma pessoa deixa de ter esse direito
como absoluto, quais as disciplinas devem ser estudadas, qual é o conteddo lecionado que se
considera indispensavel para uma vida digna, qual conteddo poderia ser dispensado desse rol.

Se néo e possivel dizer com exatidao a extensdo do direito a vida digna, relacionar o
minimo existencial com a dignidade da pessoa humana € um complicador a mais para
delimitar o direito a educagdo como um minimo existencial.

Ademais, assim como o minimo existencial, a dignidade da pessoa humana so €
possivel de ser determinada no caso concreto. Ja que, o proprio conceito de dignidade humana
é culturalmente varidvel, depende da realidade de cada pessoa.

Sob esse enfoque, embora a dignidade humana seja um principio estruturante do
Estado Democratico de Direito, relaciona-lo com o minimo existencial ndo torna esse ultimo
mais delimitado.

Quanto a segunda dificuldade apontada, inexisténcia de direitos absolutos, vale
ressaltar que o conceito aprioristico de minimo existencial, que ndo comporta exce¢des nem

sequer é levado a ponderacdo € totalmente absoluto.

% DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional de politicas publicas. Dissertacio
de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2013, p. 132.

' “ndo ha como definir com precisio cartesiana o que seria dignidade humana, tampouco vida digna”.
DANIEL, Juliana Maia. O minimo existencial no controle jurisdicional de politicas publicas. Dissertagdo de
mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2013, p. 132. Nesse
mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet, no intuito de delimitar o conceito do principio da dignidade da pessoa
humana, afirma que ndo é possivel dizer com exatiddo o que € o principio da dignidade humana e qual a
extensdo do direito & vida digna decorrente desse principio. Contudo, destaca a possibilidade de identificar
algumas hipoteses em que a dignidade humana foi violada, como € o caso da tortura. Vide SARLET, Ingo
Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. 6.ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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Juliana Daniel chama a atencdo para a necessidade de analise da questdo com
coeréncia metodoldgica. A adogdo da teoria dos principios e da ponderacdo®” em casos de
conflito entre direitos fundamentais é incompativel com a ideia de principios absolutos™.
Uma vez que participar da ponderacéo com valor infinito é 0 mesmo que ndo participar™, ja
que a sua superioridade € conhecida antes mesmo da ponderacéo.

Além do mais, se o nlcleo essencial de determinado direito é realmente tdo essencial
e indispensavel, ndo hd necessidade de predetermina-lo como absoluto, pois, quando da
ponderacdo na analise do caso concreto, tal direito h4 de prevalecer. Do contréario, acaso o
direito sofra restricdes no momento da ponderacgdo, é porque nao é proporcionalmente o mais
essencial e indispensavel naquele determinado caso concreto. E, se ndo é proporcional, entdo
ndo é o mais adequado e necessario, 0 que reforca a tese de que ndo deveria ser considerado
como absoluto.

Desse modo, em uma hipotese de colisdo entre o direito a educacdo basica e algum
outro direito fundamental, o juiz, por meio da ponderacéo, concluira pela essencialidade do
direito de maior peso naquele caso concreto. E, embora o direito a educacdo basica tenha seu
plus de importancia, ele so devera prevalecer se for também proporcional. Sendo evidente que
esse plus de importancia deve ser considerado quando do sopesamento, aumentando, assim,
Seu peso e, por conseguinte, sua essencialidade no caso em questao.

Exposto por outra forma, o fato de que, em determinado contexto, o direito a
educacdo bésica prevalecera com maior grau de certeza sobre outros principios ou direitos
fundamentais ndo justifica uma natureza absoluta de tal direito, significa apenas que, em
determinadas circunstancias, ha razdes juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para

uma relacio de precedéncia em favor do direito & educacéo basica™.

%2 Robert Alexy explica essa situagdo: “No caso dos principios absolutos trata-se de principios extremamente
fortes, isto é, de principios que em nenhuma hipdtese cedem em favor de outros. Se existem principios absolutos,
entdo, a definicdo de principios deve ser modificada, pois se um principio tem precedéncia em relagdo a todos o0s
outros em casos de colisdo, até mesmo em relacdo ao principio que estabelece que as regras devem ser seguidas,
nesse caso, isso significa que sua realiza¢do ndo conhece nenhum limite juridico, apenas limites faticos. Diante
disso, o teorema da colisdo ndo seria aplicavel.” ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. 2.ed. 2.tiragem. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 111.

*% O fato de apenas um dos principios em conflito ter aplicabilidade no caso concreto néo significa que o outro (0
principio relativizado) deixou de ter seu contetdo considerado fundamental. A prevaléncia de um dos direitos
fundamentais é proporcional e tem fundamento no ordenamento juridico em questdo. Por tal motivo, a restricdo
ndo atinge o contetdo essencial de determinado direito.

* FRONER, Henrique. As Barreiras dos Direitos Fundamentais: estudo teérico e analise de Decisdo do Tribunal
Constitucional Federal. In: Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. n.64. out.
2009/dez. 2009, p. 112.

% Robert Alexy utiliza esse raciocinio para explicar a relagdo do principio da dignidade humana com outros
principios ou direitos fundamentais. E, entdo, conclui pela inexisténcia de principios absolutos, mesmo que seja
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Dai dizer que a impressdo de um carater absoluto decorre, em primeiro lugar, do
texto constitucional, que dispde a educagdo como “absoluta prioridade”; e, em segundo lugar,
tal impressdo é reforcada pelo fato de que, em varios casos de colisbes com outros direitos
fundamentais ou argumentos de reserva do possivel, o direito a educacdo basica prevalecera
com grande grau de certeza.

A terceira dificuldade apontada consiste na pouca utilidade de uma definicdo do
minimo existencial desconectada do caso concreto. Por 6bvio, uma definicdo a priori do
contetdo do minimo existencial, implica em uma reducdo no ambito de protecdo de direitos
fundamentais (ja que delimita previamente o direito enquanto o minimo a ser prestado pelo
Estado), e significa uma garantia menos eficaz desses direitos.

A definigdo aprioristica do minimo existencial engessa o direito fundamental nos
limites do que é considerado como minimo. Desse modo, eventual caso mais complexo, que
ultrapassa os limites predeterminados do minimo existencial, faz com que o direito ndo seja
aplicado, ainda que seja hipdtese de verdadeira indignidade humana.

Dai dizer que havera situagdes em que a definicdo a priori implicarda em manifesta
injustica, verdadeira ineficacia do direito fundamental.

Por tais razdes, deve-se concluir que uma verdade sem pretensdo universal, mas
erigida no espaco democratico da constituicdo aberta e sob a consciéncia da diversidade
cultural (portanto, contextualizada) é o mais coerente com a experiéncia democratica™.

1>’ e como tal, deve ser aferido

Vale ressaltar que o direito é uma ciéncia cultura
contextualmente. Dessa forma, toda decisdo judicial ha de ser construida considerando o
contexto cultural do caso em questdo. O préprio texto juridico carrega os tracos culturais de
determinado local em determinada época.

Carlos Alberto Simdes de Tomaz, sob esse enfoque, afirma que: “é exatamente por
isso que Haberle concebe a interpretacdo [dos textos juridicos], longe de constituir um
processo de passiva subsuncdo, como um processo aberto. Aberto porque enseja uma

vinculagdo a contextualidade (...)".

dignidade humana. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2.ed.
2.tiragem. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 114.

*® TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdigdo: entre o texto e o contexto. 1.ed. S&o Paulo:
Baralna, 2011, p. 285.

> TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdigdo: entre o texto e o contexto. 1.ed. Sdo Paulo:
Baradina, 2011, p. 280. O professor Carlos Alberto cita Hermann Heller para reafirmar seu entendimento: “Com
efeito, a concepgdo de Estado, ja ensinava Heller, ndo pode se dar a partir de uma compreensdo sobre-humana
nem infra-humana, tem de ser precisamente humana, pois, registrava ele, ‘so para a compreensdo humana
significam alguma coisa essas formas psicofisicas da realidade que se chama Estado ou cultura’. p. 280.
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Aberto porque possui “letra viva”, totalmente adaptavel a realidade e em constante
atualizacdo, exatamente para tornar efetivos, no sentido mais completo da palavra, todos o0s
direitos fundamentais.

Dai porque nao se pode pensar em verdades pré-constituidas, em direitos absolutos a
priori, como se fosse possivel extrai-los num espacgo originario da natureza ou num espaco
sem cultura. Contudo, “a falta de uma verdade absoluta nio significa que ndo haja verdade
alguma”ss. Hé uma “verdade contextual resultante da confrontacao do texto com um horizonte
humano™°.

E, se € contextual, é aferida no caso concreto. Tal qual o minimo existencial, a
essencialidade do direito fundamental em colisdo e a prépria ideia de “justica”: ndo podem ser
aferidos com preciséo no plano abstrato.

Afinal, “o que ¢ ‘justo’ ¢ totalmente relativo a situacdo é€tica em que nos
encontramos. N&o se pode afirmar de um modo geral e abstrato quais a¢fes séo justas e quais
ndo sdo: ndo existem agdes justas em si, independentemente da situagdo que as reclame”®.

Nota-se que a posi¢cdo da doutrina majoritaria e o entendimento do STJ ora citado sdo
incompativeis com a propria concepcdo democratica de Estado, que, nos dizeres de Ana Paula

de Barcellos:

[democracia] exige mais do que apenas a aplicagio da regra majoritaria. E preciso
que, juntamente com ela, sejam respeitados os direitos fundamentais de todos os
individuos, facam eles parte da maioria ou ndo. Na verdade, como ja se referiu, os
direitos fundamentais — e ndo apenas os individuais e politicos, mas também os
sociais — apresentam-se como condi¢des pressupostas do regime democrético e é
nesse ponto que a regra majoritaria, longe de ser absoluta, encontra seus limites
principais.®

SO € possivel falar em protecdo efetiva do minimo existencial de todos os individuos
— tanto os integrantes das maiorias quanto das minorias — a partir do caso concreto. Ja que 0s
tracos culturais de cada individuo e das circunstancias que os rodeiam sdo determinantes para

a prépria delimitacdo do contetldo minimo para uma vida digna.

*8 STRECK, Lenio Luiz. Bem Juridico e constituicdo: da Proibicdo de Excesso (UbermaRverbot) & Proibicio de
Protecdo Deficiente (UntermalRverbot) ou de como Nao H& Blindagem contra Normas Penais Inconstitucionais.
Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXX, Coimbra:
Universidade de Coimbra, 2004, p.134.

* TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Democracia e Jurisdigdo: entre o texto e o contexto. 1.ed. S&o Paulo:
Baralina, 2011, p.291.

% GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Rio de Janeiro: Fundacio Getulio Vargas,
2003, p. 52.

1 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 227.
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A andlise da situacdo concreta diminui os riscos de erros na atividade jurisdicional,
uma vez que exige conhecimento profundo do caso em anélise para a correta fundamentacéo.
Contudo, isso ndo quer dizer que o Legislativo e o Executivo estardo desvinculados do
minimo existencial, ou que deverdo aguardar a definicdo do judiciario. Pelo contrério, o
Legislativo e o Executivo também devem considerar os direitos fundamentais mais essenciais
e indispensaveis (no ambito em que atuam) como critério para o estabelecimento das
prioridades estatais. Sem falar na proibicéo do retrocesso em relacéo a tais direitos.

Sob essa 6tica, 0 minimo existencial serve de parametro para o controle das politicas
publicas em qualquer das fungdes do Estado. Da mesma forma que a reserva do possivel, vez
que a deficiéncia financeira também é um pardmetro para o juiz analisar o caso concreto e
entender pela possibilidade ou ndo de implementar determinada politica publica.

No caso do direito a educacgdo bésica, o fato de ser considerado como uma absoluta
prioridade do Estado pela Constituicdo ndo exclui a possibilidade de ser ponderado no caso
concreto. Assim, nem mesmo o direito a educacdo basica pode ser visto como absoluto,
exatamente porque ndo € coerente com a ideia de ponderacdo dos principios e ndo se coaduna
com a situacdo fatica do Brasil, pais plural, com enormes desigualdades sociais, no qual 0s
recursos financeiros séo insuficientes para assegurar todos os direitos sociais (ou pelo menos

0s considerados como indispensaveis para uma vida digna) para todos os cidad&os.

6 CONCLUSAO

O direito a educacdo basica previsto na Constituicdo brasileira pode ser entendido
como minimo existencial se no caso concreto for produto da ponderacdo entre os direitos
colidentes e as variaveis de fato incidentes em um determinado contexto.

Embora seja considerado “absoluta prioridade”, o direito a educacao basica nao pode
ser interpretado como um direito absoluto, definido a priori, inoponivel a reserva do possivel
e impassivel de ponderacao.

Ao contrério, a educagdo basica, como todos os direitos fundamentais no Estado
Democréatico de Direito, tem conteddo essencial relativo, variando de acordo com as

circunstancias de cada caso. Desse modo, ndo pode ser definida como minimo existencial fora
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da situacdo concreta, sob pena de se exigir o impossivel ou impor situagdo de manifesta
injustica.

A educacdo bésica é reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro com um
direito fundamental com um plus de importancia. No entanto, o fato de o direito a educacéo
basica, em muitos casos, prevalecer com maior grau de certeza sobre outros principios ou
direitos fundamentais ndo justifica uma natureza absoluta, significa apenas que, em
determinadas circunstancias, ha razées juridico-constitucionais praticamente inafastaveis para
uma relacéo de precedéncia em favor do direito & educacédo bésica.

Dai dizer que, mesmo tanto tempo depois, 0o pensamento de Heréclito de que a
imutabilidade ndo é um atributo das coisas deste mundo, pois nada esta em repouso, tudo flui
e se encontra em permanente mudanca ou transformacéo, se aplica ao direito e ao tema ora

apresentado.
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