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Apresentacdo

1. A ANALISE DA LETALIDADE DA COVID-19 NO ESTADO DO PARA COMO
INDICATIVO DE EQUIDADE NA SAUDE - José Claudio Monteiro de Brito Filho,
Peterson Pedro Souza E Sousa, Lais de Castro Soeiro. Comparou dados da COVID/PA com
outros estados. Taxa de letalidade do PA esta em 4,2%, considerada alta. Concluiu-se que
mortes poderiam ter sido evitadas se houvesse uma gestdo melhor e uma estrutura melhor.

2. A IMPORTANCIA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) PARA GARANTIR O
DIREITO A SAUDE E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA PANDEMIA DA
COVID-19 - Caroline Fockink Ritt, Luiza Eisenhardt Braun. O SUS é fundamental para a
populacdo mais pobre. Resultados: taxa de letalidade da COVID no Brasil, para pretos
/pardos, € mais alta do que para brancos.

3. DIREITO A SAUDE VERSUS ECONOMIA: REFLEXOS DA EC N° 95 APOS A
INSTALAC;AO DA PANDEMIA OCASIONADA PELO NOVO CORONAVIRUS NO
BRASIL - Rogério de Miranda Ciqueira. Visualizou a questdo da aplicagdo de valores
minimos na salde (EC 29/2000). H& mais demanda que oferta no SUS, e os estados estéo
limitados pela LRF.

4. A INCOMPATIBILIDADE DO INSTITUTO DA DESVINCULACAO DAS RECEITAS
DA UNIAO (DRU) COM A EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A
SAUDE DURANTE A PANDEMIA COVID-19 NO BRASIL - Alvaro Russomano Gofii.
NAO HOUVE APRESENTACAO

5. A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE EM FACE DA

OMISSAO DO PODER EXECUTIVO - Davi Pereira Remédio, Tiago Pereira Remédio, José
Antonio Remédio. Andlise da efetivacdo dos DDFF. Direito a salde é DF, assegurado pelo
Estado (196, CF). Poder Judiciério deve atuar de acordo com a CF, protegendo a dignidade
da pessoa humana.

6. A JUSTICIABILIDADE DE MEDICAMENTOS EXPERIMENTAIS NAS
JURISCULTURAS DO BRASIL, COLOMBIA E AFRICA DO SUL - Edinilson Donisete



Machado, Alessandra Brustolin. Verificar experiéncias destes paises com a judicializacdo. O
proprio STF estimula a judicializacdo. Na Africado Sul, a Suprema Corte adotou uma visdo
mais utilitarista e restrita do direito a salde.

7. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL DE TERCEIRA DIMENSAO - Adriano
Fernandes Ferreira, Ana Raguel Martins Grangeiro. O recurso publico a salide € escasso e
mal empregado. O SUS é fundamental na pandemia. AM tem 62 municipios, com 40 por
acesso exclusivamente por barco. O atendimento € precario. Nao ha UTI no interior do AM.
O direito a saude é transnacional .

8. AS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE NO COMBATE AO COVID-19 NO
MUNICIPIO DE BELEM NO QUE TANGE A TRANSPARENCIA DE INFORMACAO E
O SEU MONITORAMENTO - Patricia Lima Bahia Farias Fernandes, Ricardo Santiago
Teixeira. O fluxo de recursos geridos na COVID 19 é colossal. E necessario avaliar e
fiscalizar esses gastos, o fluxo de informacbes é falho. Belém foi a pior cidade em
transparéncia nas informacoes.

9. A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL FRENTE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS A EDUCAGAO BASICA NO BRASIL - Yasmin
Sales Silva Cardoso, Arianne Brito Cal Athias. A clausula da reserva do possivel ndo pode
impedir a efetividade de politicas publicas. O direito a educacdo néo € viabilizado pelo poder
publico e a clausula dareserva do possivel € sempre arguida pelo estado.

10. A EDUCACAO NA SOCIEDADE DA INFORMACAO: QUE INDIVIDUOS
QUEREMOS FORMARY? - Ivan Dias da Motta, Yasmine De Resende Abagge. Tecnologia
na educacdo. Falta treinamento aos professores. A educacdo se manifesta em varias
dimensBes, tecnologia é apenas umaferramenta. O foco deve ser formar cidadéos.

11. DA DOR NO CORPO A DOR NA ALMA: AS MARCAS DEIXADAS PELA
VIOLENCIA DOMESTICA - Eduardo Ritt, Aline Kurz. A violéncia doméstica € silenciosa.
O Brasil foi punido internacionalmente, o que estimulou a criaco da Lei Maria da Penha. A
violéncia fisica € normalmente precedida de xingamentos.

12. A ATUACAO DOS CONSELHOS GESTORES DE POLITICAS PUBLICAS NA
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL INFANTO ADOLESCENTE - Cleide
Aparecida Gomes Rodrigues Ferment&o, Karyta Muniz de Paiva Lessa. Gestéo das politicas
publicas sdo fundamentais, mas demandam participacdo da sociedade em prol das criancas a
adol escentes.



13. DIREITO A MORADIA E AS POLITICAS HABITACIONAIS BRASILEIRAS -
Frederico Ledo Abr&o, Andrea Abrahao Costa. Direito a moradia ndo é sinbnimo de casa
propria. Ha outros caminhos. O déficit habitacional tem um viés muito econdbmico, muito
voltado ao empreendedor. O tema € multidisciplinar, envolve varias areas.

14. A JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E O CUSTO POLITICO PARA O
SISTEMA DE JUSTICA - Joaquim Carvalho Filho. A judicializacéo € circunstancial e o
ativismo também. A politizacdo € algo mais permanente. O STF influencia todo o sistema
juridico, disseminando posturas pouco técnicas.

15. O ESTADO DE NECESSIDADE ADMINISTRATIVA DECORRENTE DA
PANDEMIA DO CORONAVIRUS E AS MEDIDAS DE RESTRICAO DE INGRESSO DE
ESTRANGEIROS NO TERRITORIO NACIONAL - Vamirio Alexandre Gadelha Junior,
Hannah Torres Danciger. O interesse publico deve sobrepujar o privado. O Estado de
Necessidade Administrativo exige tratamento diferenciado para situacdes anormais, como a
pandemia COVID 19. No caso da pandemia, ndo houve tratamento xen6fobo com relacéo
aos estrangeiros.

16. PANDEMIA E TRABALHO ESCRAVO CONTEMPORANEO: REPENSANDO A
REINSERCAO DO TRABALHADOR RESGATADO A PARTIR DE UMA POLITICA
EMANCIPATORIA - Vitor Hugo Souza Moraes, Cassius Guimaraes Chai. O trabal hador
escravo precisa ser reinserido no mercado de trabalho. Prevencéo: conversar sobre o trabalho
escravo. Combate: identificar e agir em relacdo ao trabalho escravo. A reincidéncia das
vitimas no trabalho escravo é alta, cerca de 50%.

17. EMPOBRECIMENTO SEM CAUSA DOS APOSENTADOS E PENSIONISTAS - Rian
Carlos Santanna. O regime de previdéncia dos servidores publicos deveria ser diferenciado e
tratado em lei especifica. Esse vacuo estd empobrecendo o servidor aposentado.

18. TRANSICAO DEMOGRAFICA E IMPACTOS NO DIREITO DE APOSENTADORIA:
UMA CRITICA AO ETARISMO - Vinicius Almada Mozetic, Mariana Carolina Lemes,
Daniel Roxo de Paula Chiesse. O aumento da expectativa de vida esta influenciando a
concessao de aposentadorias. Os idosos ndo podem ser vistos como custos. Etarismo € a
discriminacdo etaria, tal como racismo ou sexismo.

Prof. Dr. Antonio Celso Baeta Minhoto

Prof. Dr. Fernando De Brito Alves



Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos Sociais e Politicas Publicas |
apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Sociais e Politicas Publicas. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL FRENTE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICASPUBLICASVOLTADASA EDUCACAO BASICA NO BRASIL

THE POSSIBLE RESERVE CLAUSE IN FRONT OF THE JUDICIALIZATION OF
PUBLIC POLICIESON BASIC EDUCATION IN BRAZIL

Yasmin Sales Silva Cardoso 1
Arianne Brito Cal Athias

Resumo

Os direitos fundamentais necessitam de uma atuacéo estatal para que sejam efetivados na
prética, 0 que ocorre por meio da execucéo de politicas publicas. Desta forma, ndo basta que
um direito fundamental, como o direito a educacdo, esteja disposto constitucionalmente, mas
também, que o Estado possa materializé-lo através da implementacdo de politicas publicas,

contudo, na maioria das vezes isto ndo ocorre. Destarte, sera discutido neste trabalho a

importancia da educacéo para a sociedade brasileira e a utilizagéo da clausula da reserva do
possivel. A modalidade de pesquisa € de caréter bibliogréfico e jurisprudencial, amparando-
se no modelo descritivo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direito a educacéo, Judicializacdo, Politicas
publicas, Clausula da reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumé

Fundamental rigthts need state action to be effective in pratice, which occurs through the
implementation pf public policies. However, in the vast majority of times this does not occur.
In this way, we will discuss in this work, the importance of education for brazilian Society
and the use of the reserve of possible clause .The research modality is bibliographic and
jurisprudential supported by the descriptive model.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Right to education,
Judicialization, Public policy, Reserve clause the possible

1 Mestranda em Direitos Fundamentais pela Universidade da Amazénia (UNAMA) nalinha de pesquisa
Sistemas de Protegdo Juridica dos Direitos Fundamentais. Bolsista do Centro de A perfeicoamento de Ensino
Superior (CAPES)
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988 estabelece que a educacgéo é “direito de
todos e dever do Estado e da familia”, entretanto, nota-se que este direito fundamental néo ¢
viabilizado pelo Estado como deveria. Neste sentido, quando um direito é reconhecido por um
ordenamento juridico, como é o caso do Direito & Educacdo, o poder publico deve agir para
possibilitar a sua efetivacéo.

A principal forma de materializar os direitos sociais, como a educacao, ocorre através
de uma maior atuacao do poder estatal, por intermédio das politicas publicas. Porém, na prética,
na maioria das vezes a ineficacia destas politicas do ponto de vista de seu alcance e de sua
qualidade é notavel, fazendo com que a sociedade procure cada vez mais o poder judiciario
como alternativa para a garantia de seus direitos basicos. Ademais, quando acionado
judicialmente, a principal defesa ou alegacdo utilizada pelo poder estatal é argumentar através
da clausula da reserva do possivel.

A clausula da reserva do possivel, por sua vez, propde que a efetividade dos direitos
fundamentais, principalmente dos direitos sociais, esteja vinculada a possibilidade financeira
do Estado em custear estes direitos. Contudo, como nédo h& recursos suficientes para custear
todos eles, é necessario escolher qual direito social € mais importante para ser protegido.
Verifica-se que com o fim da ditadura militar e a propositura da Constituicdo Federal de 1988
houve um grande marco histérico no Brasil, ou seja, a mudanca para um Estado democratico,
positivando no corpo de sua nova Constituicdo varios direitos fundamentais que sao resultados
do processo democratico brasileiro.

De forma clara, o artigo 6° da Constituicdo elenca os direitos sociais €, dentre eles, o
direito a educacdo, objeto do presente trabalho. A modalidade de pesquisa € de carater

bibliogréafico e jurisprudencial, amparando-se no modelo descritivo.

2 A EFETIVIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

Segundo Canotilho (2009), os direitos fundamentais sdo os direitos do homem, sendo
eles juridica e institucionalmente garantidos, limitados espacial e temporalmente. A
Constituicdo Federal de 1988 traz em seu artigo 6° a educagdo como um direito social bésico,
0 que para autores como José Afonso da Silva seria um direito dotado de carater social, por ser

proveniente das reivindicacgdes e caréncias da sociedade. Sendo vejamos:
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Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, s&o
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta e indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais
fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situac@es sociais desiguais. S&o,
portanto, direitos que ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que por sua vez, proporciona condi¢édo
mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade. (SILVA, 2009, p. 286-287)

Verifica-se que o direito fundamental a educacédo é considerado como uma norma de
eficacia limitada. Assim, precisa das normas de cunho pragmatico, ou seja, necessita de normas
e programas estatais para que seja efetivado. Normas programaticas, segundo José Afonso da

Silva, seriam:

Normas constitucionais através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para
serem cumpridos pelos seus 6rgdos (legislativos, executivos e jurisdicionais e
administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a realizagao dos
fins sociais do Estado. (SILVA, 1998, p. 138)

Portanto, compreende-se que s&o normas que dependem de recursos econdmicos para a
sua implementacdo. Assim, muitas vezes, a eficacia de uma educacdo de qualidade € associada
a clausula da reserva do possivel. A efetividade dos direitos sociais pode ser compreendida
como a propria materializagdo do direito, pois “simboliza a aproximagao, tdo intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social.” (BARROSO, 1996, p.83).

De acordo com José Afonso da Silva:

Primeiro, a constru¢cdo de um regime democratico que tenha como conteldo a
realizacdo da justica social. Segundo, 0 apoio a partidos e candidatos comprometidos
com essa realizagdo. Terceiro, a participacéo popular no processo politico que leve o0s
governantes a atender suas reivindicacGes, tal como a vontade politica que conduziu

os Constituintes a inscrever esses direitos de forma ampla e abrangente” (SILVA,
1998, p.06).

Desta forma, o supracitado autor considera que sdo trés as garantias politicas para a
eficacia dos direitos sociais. Entretanto, para Ingo Wolfgang Sarlet, a eficacia dos direitos
sociais é proveniente de uma classificagdo de direitos fundamentais de acordo com a
funcionalidade, dividida em direitos fundamentais de defesa e direitos fundamentais a

prestacdes, que se subdividem em direitos as prestacdes em sentido amplo, abarcando os

138



direitos a protecdo e os direitos a participacdo na organizacdo e no procedimento, além dos
direitos a prestagdes em sentido estrito (SARLET, 2005, p. 183-185).

Neste contexto, verifica-se que os direitos sociais, como o direito a educacdo, possuem
a finalidade de efetivar os direitos de primeira dimenséo, que sdo os direitos de liberdade, pois
a falta de condicbes materiais reais prejudica o exercicio destes direitos. Na concepcéo do autor

Paulo Bonavides, os direitos de primeira dimenséo sdo:

Os direitos da primeira geracdo ou direitos de liberdade tém por titular o individuo,
sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de
resisténcia ou de oposigao perante o Estado. (BONAVIDES, 2001, p.517)

Na concepgéo de Ingo Sarlet, esta primeira dimenséo dos direitos humanos acabou
agregando outros importantes direitos. Sendo vejamos:

Séo, posteriormente, complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim
denominadas de expresséo coletiva (liberdade de expressdo, imprensa, manifestacéo,
reunido, associacao, etc.) e pelos direitos de participacao politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacéo
entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade,
entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais
(devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) se enquadram nesta
categoria. (SARLET, 2007, p.54)

Mesmo o Estado dispondo dos recursos e tendo o poder de utiliza-los, ndo haveria
obrigacdo de prestar coisa alguma que ndo fosse razoavel, porque o direito a prestacdo
corresponde ao que o individuo pode, razoavelmente, exigir da sociedade (SARLET, 2010,
p.287). Na visdo de Robert Alexy, este aspecto é considerado como um dos principais
argumentos favoraveis aos direitos fundamentais sociais, ou seja, a sua liberdade fética.
Segundo o autor, a liberdade juridica é considerada como a permisséo juridica de fazer ou deixar
de fazer algo e, por sua vez, ndo tem valor sem uma liberdade fatica (real), ou seja, a
possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas.

Dessa forma, a liberdade é real apenas para aquele que tem as condigdes de exercé-la,
bem como os bens materiais e intelectuais que s&o pressupostos da autodeterminagéo, consoante
a constatacdo de Lorenz von Steiundo (2006, p.503-505). Quanto ao possivel descontentamento
social acerca da ma efetivagdo dos direitos fundamentais, Manoel Gongalves Ferreira Filho

fomenta:
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Este reformismo, que acompanha o intervencionismo estatal tipico do Estado
providéncia, veio suscitar a declaragdo como fundamental, de novos direitos. Estes
visam assegurar a todos uma vida digna e a igualdade de oportunidades. S&o os
direitos ao trabalho, a educacéo, a salde, ao sustento na doenca e na velhice, ao lazer,
etc. [...]. N&o sdo meros poderes de agir, meras liberdades, mas tém por caracteristica
maior reclamarem contrapartida da parte da sociedade por meio do Estado.
(FERREIRA FILHO, 2009, p.45)

Portanto, os direitos fundamentais sdo considerados de extrema importancia para

qualquer sociedade, pois séo direitos que visam garantir uma vida digna as pessoas.

3 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

A judicializacdo é um processo que foi consequéncia da Revolucdo Francesa, com a
implementacdo de uma Jurisdicdo Unica e a ampliacdo dos poderes dos juizes. Neste contexto,
houve uma aproximacdo da sociedade com o poder judiciario, por intermédio dos ideais de
liberdade e igualdade.

No Brasil, apds a Constituicdo Federal de 1988, com o processo de democratizacao
que o Pais enfrentava, o legislador trouxe a dignidade humana, o acesso a justica e a
inafastabilidade da Jurisdicdo como preceitos de grande relevancia para o ordenamento juridico
e, consequentemente, revigorou a importancia do Poder Judiciario, tornando-o grande protetor
dos direitos e garantias fundamentais. Ainda neste sentido, o autor Luis Roberto Barroso define:
“A constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que
antes eram deixadas para o processo politico majoritario e para a legislagdo ordinaria.”
(BARROSO, 2013, p.02).

Isto ocorre, visto que a Constituicdo brasileira € bastante abrangente, de modo que todos
os direitos fundamentais nela previstos podem ter ameacas a sua protecdo discutidas pelo poder
Judiciério, devido ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo. Como consequéncia, verifica-
se que o processo de Judicializagdo cresce cada vez mais, 0 que gera um problema do ponto de
vista da separacdo dos poderes.

O principio da separagdo dos poderes surge, primeiramente, como uma teoria politica
no pensamento de John Locke (2001), que denominou o Poder Legislativo como aquele que
tem a competéncia de fixar as leis com o objetivo de preservar a sociedade politica e 0s seus
membros. Assim, para Locke, o poder legislativo é o poder supremo, diante do qual todos os

outros poderes estariam subordinados. Somente em 1948, com a Declaracdo Universal dos
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Direitos do Homem e do Cidaddo, a divisdo dos poderes tornou-se principio como forma
fundamental.

Entrelacada com este processo de judicializacdo que ocorre no Brasil, a chamada
clausula da reserva do possivel é identificada. Esta, por sua vez, teve origem no Tribunal
Constitucional Alemao no caso “numerus clausus”, julgado em 1972, em que se discutiu o
acesso ao curso de medicina e a compatibilidade de certas regras legais estaduais que
restringiam o acesso ao ensino superior. Autores como Andreas J.Krell criticam a importacéo

da clausula da reserva do possivel. Vejamos abaixo:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alemdo ndo
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais hum Estado de
permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha
— €cOmo nos paises centrais — ndo ha um grande contingente de pessoas que ndo acham
vagas nos hospitais mal equipados da rede publica; ndo ha necessidade de organizar a
producéo e distribui¢do da alimentag&o basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutricdo ou morte; ndo hé altos nimeros de criancas e jovens fora da escola; ndo
h& pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante pecuniario de
assisténcia social que recebem (KRELL, 2002, p.108-109)

A nocdo de ativismo Judicial estaria relacionada a uma maior participagédo do Poder
Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais, 0 que segundo autores como Luis
Roberto Barroso demonstra trés principais pontos negativos, sendo eles: riscos para a
legitimidade democratica, politizacdo indevida da justica e os limites da capacidade
institucional do Judiciario. Entretanto, dentre os pontos positivos, segundo a autora Ana Paula
de Barcellos, destaca-se:

Em primeiro lugar, o exercicio de um conjunto basico de direitos fundamentais é
indispensavel ao funcionamento regular da democracia e ao controle social de
politicas publicas, pois, caso contrario, os individuos ndo tém condigBes de exercer
sua liberdade e de participar do processo politico, o que d& margem a corrupgao,
ineficiéncia e clientelismo na gestdo das politicas publicas. Em segundo lugar, a
prépria Constituicdo pode ter decidido conferir espago mais amplo ao direito e
maiores condicionamentos juridicos aos poderes publicos, motivo pelo qual as
decisBes fundamentadas nas Constituicdes ndo podem ser ignoradas. Em terceiro
lugar, ndo existem apenas duas 12 opgBes radicais — nenhum controle ou controle
absoluto das politicas puablicas —, mas podem ser adotadas possibilidades
intermediéarias. (BARCELLQOS, 2008, p.119-120)

4

Ressalta-se, que ¢ necessario o devido “engajamento” do poder judiciario para a

efetivacdo de um direito fundamental constitucionalmente previsto, como ocorre com o Direito
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a Educacdo. A relevancia é destacada, diante da inércia dos demais poderes, devendo evitar,
ainda, o excesso, visto que ndo ha davidas de que é tdo prejudicial quanto a primeira.

4 LIMITES PARA A ULTILIZACAO DA TEORIA DA CLAUSULA DA
RESERVA DO POSSIVEL

A clausula da reserva do possivel € constantemente utilizada pelo Estado como
justificativa para ndo efetivacédo de direitos fundamentais, como o direito a educacdo. Autores
como Ingo Sarlet e George Marmelstein consideram que esta clausula s6 deve ser invocada
quando houver real risco de prejuizos a sociedade:

O economicamente possivel ou razoavel ndo pode ser presumido, de forma que, para
apontar o argumento da reserva do possivel como limite & concretizagdo de
determinado direito fundamental social in concreto, o Poder Publico deve comprovar
efetivamente a indisponibilidade de recursos, 0 ndo desperdicio dos recursos
existentes, bem como a eficiente aplicacdo dos recursos existentes. (SARLET, 2010,
p. 356-357)

Para além disso, ressalta-se que:

O argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o Poder Piblico
demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais danos do que vantagens a
efetivacdo de direitos fundamentais, o que remonta novamente a teoria da ponderacao
para promover o necessario sopesamento. (MARMELSTEIN, 2011, p. 358).

A partir disso, varios autores brasileiros preceituam que ndo cabe aos juizes a analise
de direitos fundamentais sociais, por se tratar de algo que depende de disponibilidade
orcamentaria. Contudo, por ser uma matéria de interesse publico, o alcance ndo caberia ao poder
judiciario, mas apenas aos poderes legislativo e executivo. (SCAFF, 2005, p.89).

Destarte, verifica-se que ndo existe no Brasil total e completa liberdade ao legislador
para incluir no sistema orcamentario estabelecido na Constituicdo Federal de 1988 o que bem
entender e, muito menos, ao administrador, ou seja, ndo possuem discricionariedade ampla para
utilizar os recursos publicos como quiserem. Desta forma, existem varios tipos de limites a
liberdade do legislador para utilizar os recursos publicos, o que é confirmado pela supremacia
da Constituicdo Federal. (SCAFF, 2005, p.91).

Verifica-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu varios objetivos a serem
alcancados, se estabelece no artigo abaixo:
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Art. 3° — Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I — garantir o desenvolvimento nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

Os referidos objetivos devem ser perseguidos pelos governos que se sucederem no
comando do Estado, visto que toda a estrutura estatal deve servir para proporcionar o alcance
efetivo. Portanto, todo o sistema de planejamento que a Constituicdo estabeleceu para o
desenvolvimento nacional do Brasil deve estar voltado a realizacdo desses objetivos (SCAFF,
2005, p.90).

Destarte, com relacdo ao orcamento, a Constituicdo Federal de 1988 também
estipulou planejamento através da Lei do Plano Plurianual (PPA), A Lei de Diretrizes
Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA):

No ambito orgamentério, fundamental para que o Estado demonstre a origem das
receitas (oriundas de seu patrimdnio, de imposicOes fiscais e de empréstimos) e o
destino das despesas e investimentos, foi estabelecido um sistema de planejamento
constituido por um conjunto de 03 leis que se sucedem e se completam: a Lei do Plano
Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orgamentéria
Anual (LOA). Todos os Planos e Programas nacionais, regionais e setoriais previstos
na Constituicdo deverdo ser elaborados em consonancia com o plano plurianual (art.
165, 84°, CF), e a LDO devera estar sempre em consonancia com o PPA (art. 166,
84° CF). (SCAFF, 2006, p.91)

Ainda sobre a questdo orcamentaria estabelecida pela Constituicdo Federal de 1988,
Fernando Facury Scaff (2005, p.100) aduz:

Certamente partidos politicos com espectro mais a esquerda optardo por intensificar
politicas publicas que privilegiem a igualdade, enquanto os partidos mais a direita
implementardo estas politicas com um perfil mais voltados para 0 mercado. Este fato,
por si sO, ndo acarretard nenhuma violagao constitucional, desde que comprovado que
os desideratos prescritos na Carta de 1988 estejam sendo perseguidos de forma ampla,
democrética e transparente. A singela argumentacdo ndo deve ser suficiente para
comprovar o alegado, sendo necessaria a comprovacao de que 0s meios utilizados sao
aptos a conseguir os fins estabelecidos. O sistema de planejamento instituido pela
Constituicdo de 1988 permite a comprovagdo disso, especialmente o subsistema de
planejamento orcamentério acima descrito, que obriga a compatibilizacdo do Plano
Plurianual, com a Lei de Diretrizes Orgamentdrias e a Lei Orcamentéria Anual.
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Portanto, a teoria da reserva do possivel somente poderd ser invocada se houver
comprovacdo de que o0s recursos arrecadados estdo sendo disponibilizados de forma
proporcional aos problemas encontrados e de modo progressivo, a fim de que os impedimentos
ao pleno exercicio das capacidades sejam sanados no menor tempo possivel. (SCAFF, 2005,
p.99).

Destaca-se, que este procedimento ocasionara a necessidade de implementar politicas
publicas diversas em diferentes lugares e para diferentes populagdes, pois 0s problemas sdo
distintos e peculiares a cada grupo de pessoas (SCAFF, 2005, p.99). Portanto, a clausula da
reserva do possivel deve ser utilizada apenas em situagbes que reste comprovado que aquela

decisdo ocasionara mais prejuizos a sociedade do que beneficios.

A teoria da Reserva do Possivel é condicionada pelas disponibilidades orcamentérias,
porém os legisladores ndo possuem ampla Liberdade de Conformacéo, pois estdo
vinculados ao Principio da Supremacia Constitucional, devendo implementar os
Verba Juris ano 4, n. 4, jan./dez. 2005 102 objetivos estabelecidos na Constitui¢do de
1988, que se encontram no art. 3°., dentre outras normas-objetivo. Esta teoria somente
pode ser argiida quando for comprovado que 0s recursos publicos estdo sendo
utilizados de forma proporcional aos problemas enfrentados pela parcela da populacéo
que ndo puder exercer sua liberdade juridica, e de modo progressivo no tempo, em
face de nédo conseguir a liberdade real necessaria para tanto (Roberto Alexy), ou ndo
puder exercer suas capacidades para exercer tais liberdades (Amartya Sen). (SCAFF,
2006, p.101).

Contudo, percebe-se que, na pratica, 0 que ocorre € a ndo comprovacdo do maior
prejuizo e a clausula da reserva do possivel sendo utilizada perante varios direitos fundamentais

e, consequentemente, ocasionando danos para a sociedade.

5 EDUCACAO COMO INSTRUMENTO DE TRANSFORMACAO SOCIAL

Immanuel Kant, em seus estudos, considera que o ser humano é a Unica criatura que
precisa ser educada, ou seja, para 0 autor o homem nao nasce pronto, ele se torna pronto e, para
isso, precisa ser educado. Celso Moraes de Pinheiro ressalta que, “com isso, Kant mostra que o
processo de educacdo cabe, inteiramente, ao 13° homem, e apenas a ele” (PINHEIRO, 2007, p.
33). Para Kant, portanto, o que diferencia os homens dos animais é justamente a educacé&o,

observando em sua obra a ideia de uma historia universal de um ponto de vista cosmopolita:
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Como em geral os homens em seus esfor¢os ndo procedem apenas instintivamente,
COmo 0s animais, nem tampouco como razoaveis cidaddos do mundo, segundo um
plano preestabelecido, uma historia planificada (como ¢, de alguma forma, a das
abelhas e dos castores) parece ser impossivel. (KANT, 1986, p. 10).

Kant ainda estabelece que “A natureza quis que o homem tirasse inteiramente de si tudo
que ultrapassa a ordenagdo mecanica de sua existéncia animal [...], livre do instinto, por meio
da prépria razdo.” (1986, p. 12). E, ainda, que ““a disciplina impede que o ser humano se afaste,
através de seus impulsos animais, de sua determinacéo, a humanidade.” (KANT,1996, p.12).

Portanto, para Kant, a educacao deve ser disposta ao individuo para que ele possa ter a
liberdade de seguir o seu préprio destino, pois “A arte da educacao ou pedagogia deve, portanto,
ser raciocinada, ela deve desenvolver a natureza humana de tal modo que essa possa conseguir
0 seu destino.” (KANT, 1996, p.22).

Ainda na obra sobre a Pedagogia, que é uma das mais importantes de Kant sobre a
educacéo, o autor entende a disciplina como algo que o ser humano deve conter, “[...] de modo
que ndo se lance ao perigo como um animal feroz, ou como um estipido (ldem.) e também
como o tratamento através do qual se tira do ser humano a sua selvageria.” (KANT, 1996, p.
12).

A importancia da educacdo é elucidada por diversos autores, como Immanuel Kant,
além da sua positivacdo na Constituicdo Federal de 1988 e em varios outros instrumentos,
como: a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo (Lei N° 9.394/96)*, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei N° 8.069/90)? e o Plano Nacional de Educagdo (Lei N° 10.172/2001)3.
Portanto, mostra-se necessaria uma analise Jurisprudencial nos casos referentes ao direito a
educacao submetidos as cortes Superiores, de forma especifica ao Supremo Tribunal Federal
(STF) e o Supremo Tribunal de Justica (STJ).

Neste sentido, sdo varias as decisdes do STF que reconhecem a importancia do acesso

a educacao, com énfase na decisdo do STF que afirma:

Conforme preceitua o artigo 208, inciso 1V, da Carta Federal, consubstancia dever do
Estado a educacdo, garantindo o atendimento em creche e pré-escola as criangas de
zero a seis anos de idade. O Estado- Unido, Estados propriamente ditos, ou seja,
unidades federadas, e Municipios deve aparelhar-se para a observancia irrestrita dos
ditames constitucionais, ndo cabendo tergiversar mediante escusas relacionadas coma
deficiéncia de caixa. (STF, RE, 411.518/SP).

! Acesso eletronico em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9394.htm>
2 Acesso eletronico em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>
3 Acesso eletrdnico em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110172.htm>
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Ademais, o STJ compartilha deste mesmo entendimento sobre o acesso a educacéo,
como podemos observar na acao civil publica (ACP) abaixo, que tem como objetivo assegurar
o direito a creche para criancas de 0 a 6 anos de idade, tendo como fundamento o dever

constitucional do Estado e o direito subjetivo da crianca.

N&do se pode relegar direito a educacdo de crianca a plano diverso da garantia
constitucional. O Estado tem o dever de educacdo mediante oferecimento de creche
para criancas de 0 a 6 anos. O que ndo soa licito é repassar este dever para instituicGes
particulares e deixar criancas em fila de espera. (REsp.575.280./SP e REsp. 503.028)

Verifica-se, que além da Constituicdo Federal de 1988 ter consagrado varios direitos
sociais, como o direito a educacdo, ela também estabeleceu fontes de financiamento para estes

direitos, como aduz Fernando Facury Scaff:

Estas normas constitucionais, que estabelecem fontes de financiamento para o0s
direitos sociais, constituem uma peculiaridade do constitucionalismo brasileiro, em
especial na Constituicdo de 1988, que permite a sua efetivacdo independente de
qualquer intervencdo judicial, e concede a qualquer governo a garantia de recursos
orcamentarios minimos para a implementacdo de seu plano de acéo social. (SCAFF,
2010, p.29)

Ainda segundo o autor Fernando Facury Scaff, por possuirem uma renda de
financiamento estabelecida constitucionalmente, os direitos sociais se caracterizariam como um

“minimo existencial”. Sendo vejamos:

Vérios desses direitos possuem fonte de financiamento estabelecido pela Constituicdo
para a sua implementagdo, o que se constitui em uma verdadeira ‘’garantia
constitucional de financiamento dos direitos sociais’’, caracterizando-se desta forma
como um “’minimo existencial’’ socialmente considerado, que ndo pode ser reduzido
pelos poderes publicos na aplicagdo dos recursos. (SCAFF, 2010, p.42)

Desta forma, a educacdo deve ser analisada como parametro incerto no conteudo do
minimo existencial, em que este contetido minimo esta diretamente ligado a execucgéo e garantia
de politicas publicas. Estas, por sua vez, também dependem da disponibilidade de recursos, pois
“as prestacdes necessarias a efetivagdo dos direitos fundamentais dependem sempre de
disponibilidade financeira e da capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-las.”
(SARLET, 2007, p. 186).
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A efetivacdo de uma educacao de qualidade ndo acarreta apenas beneficios individuas,
mas, sobretudo, coletivos, visto que ela é uma das principais responséveis por impulsar o
individuo a crescer e se aprimorar, incentivando, assim, o crescimento de uma sociedade em
diversificadas areas. O autor Jorge Carvalho Arroteia, sobre este aspecto, preceitua ainda que:
“A socializagdo e a preparagdo para a vida ativa contribuem, também, para estimular a
maturacdo critica e a reflexdo sobre a realidade sociocultural, educativa e tecnologica,
favorecendo por isso a inovagédo, o progresso e a mudanga social.” (ARROTEIA, 1991, p.33).

Portanto, resta nitido que sdo muitos os beneficios da efetivacdo de uma educacdo de
qualidade para a sociedade, pois se mostra como uma condi¢do necessaria para viabilizar
mudangas sociais e deve, necessariamente, ser construida e garantida para possibilitar o
processo de democratizacdo das relacdes de poder.

Ainda neste sentido, Elias de Oliveira Motta vislumbra:

Segundo Elias de Oliveira Motta a educagdo é um processo, por exceléncia, de
mudangas sistematicas e conscientes que se faz de forma planejada e organizada,
firmando-se como o instrumento mais eficaz que um governo tem para efetivar o
desenvolvimento de um povo. (MOTTA, 1997, p.79-80).

Neste sentido, ressalta-se que “O Estado tardou em reconhecer as vantagens da instrucéo
e educacdo do povo. Desconheceu, durante séculos e séculos, que somente se pode aumentar 0
valor do Estado, do pais aumentando-se o valor dos individuos.” (MIRANDA, 1987, p.333).

Dessa forma é possivel concluir que o direito a educacdo é o que enriquece 0S
individuos, pois possibilita as transformacfes necessérias e, consequentemente, transforma
sociedade como um todo, de forma construtiva. Assim, compreende-se que o desenvolvimento

de um pais esta intimamente relacionado ao nivel educacional de sua populacéo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer deste artigo, restou claro que apesar do direito a educacdo estar bem
regulamentado no ordenamento juridico brasileiro, ele ndo possui a eficacia que deveria, pois
as politicas publicas existentes no Brasil ndo se mostram condizentes e suficientes a realidade
fatica brasileira, que é cercada por desigualdades sociais. Portanto, este direito permanece sendo
prejudicado em sua garantia de acesso eficaz a maior parte da populagéo brasileira, que convive

com péssimas ou nenhuma condicgéo basica de educacéo.
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Para além disso, verificou-se, no decorrer desta pesquisa, que apenas quando se concede
aos individuos acesso aos direitos fundamentais € que ocorre, real e efetivamente, o respeito e
garantia do principio essencial e constitucional da dignidade da pessoa humana, que é
considerado como um fundamento basilar do ordenamento juridico brasileiro.

Consequentemente, torna-se inviavel, no Brasil, a utilizacdo de argumentos utilitaristas,
como a clausula da reserva do possivel, para justificar a ndo concessdo plena de direitos
fundamentais, como o direito a educacéo basica, visto que a realidade da populacao brasileira
é totalmente diferente da realidade do povo alemao, regido que deu origem a clausula em
questéo.

Desta forma, é extremamente necessario que haja o respeito e a devida importancia a
eficacia e garantia do acesso ao direito a educacao basica no Brasil, pois além de estar disposto
na Constituicdo Federal de 1988 como garantia fundamental de todo e qualquer cidadéo, esta
previsto, também, em inUmeras leis infraconstitucionais, sendo fundamental ao
desenvolvimento social.

Conclui-se, portanto, que o direito a educacdo basica € responsavel por impulsionar
diversas transformacdes sociais, dentre elas, a reducdo da criminalidade e das desigualdades,
principalmente em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, possibilitando uma sociedade mais
igualitaria e, consequentemente, mais justa em suas oportunidades.

Por fim, cada vez mais resta claro que apenas com a efetivacao do direito fundamental
a educacéo basica € que sera alcancada a transformacéo social tdo almejada pelo Brasil. Este
direito, por sua vez, vai muito além de uma garantia juridica constitucionalmente positivado,
mas é, comprovadamente, o principal mecanismo de transformacao social, econémica e juridica

de uma sociedade.
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