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RESUMO

O presente trabalho pretende tracar um panorama geral a respeito das politicas
publicas federais de Educacdo Integral no nivel do ensino basico. Por meio do estudo dos
Programas: “Mais Educacdo”, “Novo Mais Educacdo” e “Escola em Tempo Integral”,
detecta-se um cenério constante de fragilizacdo e descontinuacdo de politicas publicas
federais de fomento & Educagdo Integral. Nesse sentido, o trabalho busca demonstrar a
importancia de uma politica publica federal para fomentar a educacdo requisitada pela era
contemporanea, sob a perspectiva da protecdo aos direitos fundamentais e sociais, da
dignidade humana e da vedacgdo do retrocesso social e, para isso, relacionamos o direito a
educacao, como um direito essencial a inclusdo social e a tutela dos demais direitos politicos e
sociais. Ademais, em tempos de omissdo do Estado na efetivacdo de prestacdes positivas, o
trabalho analisa a atuacdo do Judiciario na materializacdo dos direitos fundamentais sociais
(com a conceituacdo e diferenciacdo dos fenébmenos do ativismo judicial e da judicializacdo
da politica) com o objetivo de compreender quais sdo os limites e as fun¢es do Judiciario
nesta seara, com a intencdo de propor algumas diretrizes necessarias a concretizacdo do
direito a educacdo no contexto brasileiro contemporaneo. O trabalhado utiliza 0 método de
abordagem dedutivo, pois parte-se de argumentos genéricos para argumentos particulares, ja o
método de procedimento é o monografico devido ao estudo de livros, artigos, teses,

dissertagdes, entre outros, no desenvolvimento do trabalho.

Palavras-chave: direito a educacdo; Educacdo Integral em tempo integral; direitos

fundamentais sociais; politicas publicas educacionais; dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The aim of this paper is to draw up a general overview of federal public policies for
Integral Education, at elementar school level. Through the study of “Mais Educa¢do”, “Novo
Mais Educacdo” and “Escola em Tempo Integral” Programs, it is possible to detect a constant
scenario of weakening and discontinuation of federal public policies to promote Integral
Education. In this direction, the paper seeks to demonstrate the importance of a federal public
policy to promote the type of education requires by the contemporary era, from the
perspective of protecting fundamental and social rights, human dignity and the prohibition of
social retrocession and, to this end, we relate the right to education, as an essential right to
social inclusion and to the protection of other political and social rights. Furthermore, in times
of state omission to provide positive benefits, the paper analyzes the role of the Judiciary in
the materialization of fundamental social rights (with the conceptualization and differentiation
of the phenomena of judicial activism and judicialization of politics) with the aim of
understanding the limits and functions of the Judiciary in this area, with the intention of
proposing some necessary guidelines for the realization of the right to education in the
contemporary brazilian context. The paper uses the deductive approach method, as it starts
from generic arguments to particular ones, while the method of procedure is monographic due
to the study of books, articles, theses, dissertations, among others, in the development of the

research.

Key-words: right to education; full-time Integral Education; fundamental social rights; public

educational policies; human dignity.
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1 INTRODUCAO

O direito a educagdo é um tema regularmente abordado. Um estudo das desigualdades
sociais, capaz de relacionar os problemas de exclusdo e da desigualdade social com a auséncia
de uma educacdo de qualidade, é requerido para a formacdo de uma proposta de Educacéo
Integral. No Brasil, essa proposta faz parte dos esforgos do Poder Publico para oferecer
politicas redistributivas de combate a pobreza. Nesse sentido, é preciso compreender o quadro
social brasileiro para ser possivel alcancar um acordo pela qualidade da educacdo, que
considere as diferencas de cada rede ensino e de cada ente federado. Nessa perspectiva, vale
destacar a influéncia da globalizagdo no contexto social moderno e as alteragdes trazidas por
esse processo a sociedade.

A formulacdo de uma politica publica de Educacdo Integral em tempo integral em
nivel federal para todo o ensino basico no contexto brasileiro contemporaneo demanda
investimento financeiro, valorizacdo e capacitacdo do corpo docente, intersetorialidade da
gestdo publica, curriculo flexivel no qual os saberes classicos dialogam com o0s saberes
contemporaneos, um projeto pedagdgico robusto e uma gestdo politica pautada ndo por acdes
pontuais, mas por acdes continuas que se estendam mesmo quando haja mudanca de governo.

As desigualdades sociais no pais também tém suas origens nas condi¢Bes de acesso,
qualidade e permanéncia dos alunos nas escolas publicas. Em terras brasileiras, vemos que a
oferta das vagas no sistema publico de ensino ndo € seguida das exigéncias necessarias para
uma educacdo holistica condizente com as demandas do século XXI. Existem, até os dias de
hoje, graves problemas estruturais no sistema educacional brasileiro, como a fragilizacdo e
descontinuidade de politicas publicas educacionais, o alto ndimero de criancas nao
alfabetizadas na idade certa, uma alta taxa de evasao escolar, principalmente nos Gltimos anos
do ensino fundamental e no ensino médio, além da deterioracdo da infraestrutura das escolas.

Nesse diapasdo, o direito a educacdo € condicdo essencial para a expansdo e para a
protecdo dos demais direitos fundamentais e sociais, além do mais, também é um requisito
indispensavel para o fortalecimento da prépria democracia. Dai a importancia de se investir
na educacdo e na escola pablica, pois ela concretiza o direito & educacdo. No contexto
brasileiro, a ideia de Educacdo Integral é formulada em conjunto com o aumento da jornada
escolar dos alunos, por isso é necessario esclarecer qual é o conceito de Educagdo Integral
abordado neste trabalho.

Faria (2011, p. 32) oferece o0 seguinte conceito a respeito da Educagéo Integral:
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Numa definicdo mais pratica, a Educacdo Integral é a que oportuniza a criangas e
jovens aprenderem com mais autonomia, saberem tomar decisbes, buscar melhor
qualidade de vida, construirem relacGes afetivas saudaveis e se reconhecerem como
sujeitos ativos e participantes. Enfim, a Educacdo Integral é uma educacdo
transformadora.

A Constituicdo de 1988 ndo prevé expressamente o termo “Educacgéo Integral” em seu
texto, mas, diante dos desafios sociais impostos pelo século XXI, ndo € possivel conceber a
educacdo de outra forma. A ampliacdo da jornada escolar dos alunos, por si s6, ndo garante a
implementacdo de uma verdadeira Educagéo Integral, todavia leva consigo essa possibilidade.

Em decorréncia do cenario exibido, busca-se analisar o seguinte problema: a luz da
teoria dos direitos fundamentais e da normatividade constitucional p6s-1988, em que medida
os diferentes bragos do Estado deram efetividade ao direito a Educagdo Integral?

O trabalho tem o intuito de analisar a necessidade de fomento e implementacdo de
uma politica pablica de Educacdo Integral em todo o ensino obrigatério em ambito federal
sob a perspectiva da protecdo fornecida, no ordenamento juridico brasileiro, aos direitos
fundamentais e sociais, ao direito publico subjetivo, a dignidade da pessoa humana e ao
principio da vedacdo ao retrocesso social, com o intuito de verificar a necessidade de
concretizacdo de uma politica publica de Educacdo Integral e propor trés possiveis diretrizes
para a materializacdo da Educacéo Integral.

Dessa forma, busca-se: i) estudar a teoria geral dos direitos fundamentais e o conceito
e a origem historica do principio da dignidade da pessoa humana; ii) examinar a construcdo e
a protecdo constitucional do direito a educacdo na Constituicdo de 1998, a partir da relacdo da
Educacao Integral com o principio da dignidade da pessoa humana, da analise das politicas
publicas federais de Educacdo Integral no Brasil e da regulamentacdo do principio da vedagédo
ao retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro; iii) analisar a concretizacdo da
Educacdo Integral e os efeitos da judicializacdo da politica, por meio do estudo da forma de
estado federativa e da separacdo dos poderes e seus impactos nas competéncias de cada ente
federado e de cada poder no tocante ao direito a educacdo, verificar a atuagdo do Judiciario na
materializacdo dos direitos fundamentais sociais e, por fim, propor diretrizes para a efetivacéo
de uma Educacéo Integral em tempo integral.

Em relagdo a metodologia, adota-se 0 método de abordagem dedutivo, pois se parte de
argumentos genéricos para argumentos particulares. Primeiramente, serdo apresentados 0s
argumentos considerados como verdadeiros, nesse sentido, serd analisada a protecdo geral
dada ao direito a educacéo pela Constituicdo, pelas leis infraconstitucionais e pela teoria geral

dos direitos fundamentais, para posteriormente delinear as diretrizes de concretizagdo do
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direito analisado. O método de procedimento é o monografico, visto que pretende examinar o
tema do trabalho a partir da apresentacdo e analise de teorias e conceitos relacionados a
tematica apresentada nesta pesquisa com 0 objetivo de se chegar a um posicionamento a
respeito dos assuntos abordados. As técnicas de pesquisa utilizadas sdo a documental
(utilizacdo de fontes estatistica, como a pesquisas feitas por instituicdes particulares, por
entidades da Administracdo Publica federal e por organizagcBes internacionais) e a
bibliogréafica, por meio do exame de leis, doutrinas e demais materiais pertinentes ao tema.

O referencial tedrico utilizado neste trabalho para fundamentar a construcdo da
politica publica de Educacdo Integral em tempo integral € a teoria dialdgica da pedagogia
problematizadora, preocupada com a humanizacdo do homem, desenvolvida por Paulo Freire,
patrono da educacdo brasileira. Freire com sua teoria dialégica fundamentadora de uma
pedagogia ontoldgica, ética e critica defende a necessidade do dialogo entre as partes na
formacdo de cidaddos da préxis transformadora da ordem socioeconémica injusta. Trata-se,
assim, de um referencial teérico interdisciplinar.

Freire critica a educacao bancaria, aquela em que ha apenas depoésito do educador em
relacdo aos educandos, na qual a educacdo é encarada como uma transferéncia de saber
daqueles que julgam tudo saber aos que nada sabem. Essa € a base de manutencdo da
ideologia opressora dominante, nela a passividade e a ingenuidade dos educandos s&o
incentivadas e cultivadas, ndo existe estimulo a criatividade, tampouco ao desenvolvimento da
criticidade dos alunos, apenas a promoc¢do de sua ignorancia. Tal realidade satisfaz os
interesses dos opressores, pois ao deixar os oprimidos domesticados e cémodos na realidade
opressora sera possivel continuar a sua dominacao.

Nesse contexto, Freire defende a educacdo problematizadora, auxiliadora do homem
em seu processo de humanizacdo ao se fundamentar no dialogo e na praxis (acdo e reflexdo
do homem no mundo para transforméa-lo) conscientiza o homem a respeito do mundo e
desenvolve a sua criticidade, isso possibilita a luta pela transformacéo de sua realidade. A
educacéo problematizadora exige do docente ética, saber escutar o outro, disponibilidade para
o diadlogo, humildade, tolerancia, consciéncia do ser humano como um ser inconcluso,
autoridade na sala de aula, competéncia profissional, corporificacdo das ideias e ensinamentos
pelo exemplo (agir em conformidade com o que eu digo e defendo em sala de aula) e respeito
aos saberes e experiéncias do outro.

A relacdo dialdgica € estabelecida pelo amor, pela humildade, pelo reconhecimento de
que o outro também possui conhecimento, pela fé do homem em sua vocagéo de ser mais. O

educador dialogico, ao problematizar, tem consciéncia de que seu ensino ndo é uma doacao de
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conhecimento, um grupo de conhecimentos a ser depositado em seus estudantes, o Seu
conteddo programatico é a estruturacdo sistematizada e organizada aos alunos dos
conhecimentos entregues de modo desorganizado.

Logo, a funcdo do educador (0 modo como ocorre a transmissdo do saber) é
primordial para a determinacdo de uma pedagogia libertadora e humanitaria ou de uma

pedagogia opressora e excludente. Nessa acepcao, elucida Freire (1991, p. 16):

N&o devemos chamar o povo a escola para receber instrucdes, postulados, receitas,
ameacas, repreensdes e punicdes, mas para participar coletivamente da construcao
de um saber, que vai além do saber de pura experiéncia feito, que leve em conta as
suas necessidades e o torne instrumento de luta, possibilitando-lhe transformar-se
em sujeito de sua propria histdria. A participac¢do popular na criagdo da cultura e da
educagdo rompe com a tradicdo de que sd a elite é competente e sabe quais sdo as
necessidades e interesses de toda a sociedade.

Assim, é sob essa perspectiva que a Educacdo Integral em tempo integral pode
desenvolver a sua atividade formativa, ao considerar o ser humano em sua totalidade e, com
isso, buscar o desenvolvimento de sua educagdo para além das atividades tradicionais das
escolas de tempo regular. A escola ndo deve ser um local de depdésito de conhecimento de uns
para outros, mas um local de construcdo de conhecimento, onde ha troca de saberes e
vivéncias entre as pessoas. A pedagogia da liberdade é capaz de exercer um papel
transformador na transmissdo do saber e na sociedade, pois ao retirar do homem a sua
ignorancia, ingenuidade e passividade ele se torna capaz de lutar contra seus opressores, de
mudar a sua realidade e de criar uma sociedade mais igualitaria e justa.

O direito a educacdo (um direito fundamental social e um direito publico subjetivo)
ndo se resume ao direito de estudar com o fim de conseguir melhores oportunidades de
emprego e tampouco pode ser entendido como a simples aquisicdo de uma vaga na escola. O
foco do direito a educacéo esta no desenvolvimento pleno do individuo nas dimensdes social,
fisica, moral, entre outras. A escola moderna deve ser um ambiente capaz de proporcionar 0
desenvolvimento dessas dimensdes e de promover o respeito aos direitos humanos, a
tolerancia e a democracia. A educacdo faz parte do bem comum, pois a implementagdo de um
sistema educacional que satisfaga as demandas do século XXI interessa a toda a coletividade,
ndo apenas ao aluno.

Nesse panorama, a segunda secdo pretende estudar as diferencas conceituais entre
direitos humanos e direitos fundamentais, bem como a origem historica desses direitos. As
caracteristicas dos direitos fundamentais e a teoria dos quatro status de Jellinek, que era uma

teoria inovadora, pela proeminéncia e influéncia no surgimento do direito publico subjetivo na
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teoria dos direitos fundamentais. Além disso, serdo estudadas as dimensfes objetiva e
subjetiva dos direitos fundamentais e a evolugdo historica das diversas acepgdes de dignidade
da pessoa humana.

A terceira secdo tem a intencdo de realizar um aprofundamento teorico nas ideias de
Paulo Freire, com o objetivo de situar o leitor em todos os aspectos de sua teoria. De examinar
a protecdo do direito a educacdo na Constituicdo de 1988, sua relacdo com a defesa do
principio da dignidade da pessoa humana, tracar um panorama geral a respeito das politicas
publicas federais de Educacédo Integral do Brasil (Programa Mais Educagdo, Programa Novo
Mais Educacdo e Programa Escola em Tempo Integral) e estudar o alcance do principio da
vedacdo ao retrocesso social no ordenamento juridico brasileiro.

A quarta secdo concentra seu estudo no principio federativo brasileiro e em sua tutela
do direito a educacdo. Examina o principio da separacdo de poderes e o controle mutuo da
funcgéo estatal entre eles. Analisa o conceito, as causas e as consequéncias dos fenémenos do
ativismo judicial e da judicializacdo da politica e propde diretrizes de efetivacdo de uma
Educacao Integral em tempo integral.

Para se efetivar a dignidade humana, no rol dos direitos sociais, a educacdo € uma
ferramenta essencial, que além de abranger um maior nimero de pessoas, também, deve ser
ofertada com qualidade. Para a Educacdo Integral em tempo integral gerar resultados
satisfatorios, além do aumento do tempo de permanéncia do aluno na escola deve haver maior
investimento na capacitacdo dos professores, na estrutura da escola e na formacdo de um
projeto pedagdgico. Desse modo, o direito a educacdo podera contribuir para o
desenvolvimento do cidaddo em todos as suas dimensdes, para sua qualificacdo na formacao
de uma sociedade menos desigual (a0 quebrar os ciclos de pobreza intergeracionais de
exclusdo social), para o crescimento cultural e econdmico do cidaddo e para o bem-estar
geral.

Como bem afirmou Bobbio (2004), o grande desafio atual ndo é a justificacdo dos
direitos do homem, mas a sua protecdo. Na verdade, essa problematica é essencialmente
politica, ndo filoséfica. Diante do exposto e do cenario de fragmentacdo das politicas publicas
brasileiras, a pesquisa se justifica pela necessidade premente de se (re)pensar mecanismos
necessarios para a concretizacdo de um direito a educacdo capaz de atender as demandas da
sociedade moderna e capaz de promover a inclusdo social por meio de uma politica publica de

Educacéo Integral em nivel federal para todo o ensino bésico.
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2 O DIREITO A EDUCACAO NA TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Esta secdo introdutdria busca apresentar conceitos importantes ao desenvolvimento e
compreensdo do trabalho. Além disso, também tem como objetivo situar o leitor a respeito da
importancia da teoria geral dos direitos fundamentais no estudo da Educacdo Integral. O
direito & educacdo esta classificado na Constituicdo de 1988 como um direito fundamental
social, no seu artigo 6°. Este capitulo ndo tem a pretensdo de se aprofundar no estudo da
direito a educacéo, esta analise encontra-se situada no proximo capitulo, mas sim de examinar
a teoria geral dos direitos fundamentais (pois é importante estudar a teoria, a protecdo e o
alcance dos direitos fundamentais e sociais no ordenamento juridico brasileiro, visto que o
direito & educacdo é um entre varios direitos fundamentais sociais).

Para tanto, a secdo esta dividida em quatro topicos. Em um primeiro momento, sera
estudada a origem historica e o conceito de direitos humanos e direitos fundamentais, algo
necessario para estabelecer sobre do que o trabalho esta falando quando é utilizada a
expressdo “direito(s) fundamentai(s)”. Depois, serdo analisadas as caracteristicas dos direitos
fundamentais, bem como a teoria dos quatros status (o status passivo, 0 ativo, negativo e
positivo), proposta por Georg Jellinek, no século XI1X. E serd observado como essa teoria tem
relevancia até os dias de hoje, quando se trata da interpretacdo do alcance dos direitos
fundamentais dos individuos em um ordenamento juridico.

Posteriormente, serdo examinadas as dimensdes (objetiva e subjetiva) dos direitos
fundamentais, ou seja, o que, de fato, essas dimensdes significam para o individuo na
protecdo de seu direito fundamental frente ao Estado, ou frente a outro individuo. Por fim,
serdo averiguadas as diversas acepgdes existentes a respeito da conceitualizacdo da dignidade
da pessoa humana, esse estudo é relevante porque os direitos fundamentais e a dignidade

humana estdo muito entrelacados na ordem juridica contemporanea.
2.1 Direitos humanos e direitos fundamentais: breve origem histérica e conceito

A concepcdo contemporanea de direitos humanos é fruto de uma longa evolucao
historica. A igualdade formal de direitos entre todos os homens é um conceito que demorou
séculos para ser adotado. A concepcao de igualdade de direitos dos homens e a convicgao de
um tratamento igualitario de todos perante a lei sdo fundamentadas, pela primeira vez, pelos

sofistas e estoicos gregos por meio dos direitos naturais do homem.
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O termo “pessoa” possui duplo sentido, juridico e filosofico. O sentido filoséfico teve
origem na linguagem teoldgica e surgiu devido aos debates da Santissima Trindade sobre a
identidade de Jesus Cristo, na tentativa de expressar precisamente “[...] a tese do Deus Uno e
Trino e 0 dogma do Verbo Encarnado foram aplicadas pelos representantes da ortodoxia
catolica as categorias de substincia, esséncia, natureza ¢ a de pessoa”, esclarece Hervada
(2008, p. 295). Em outras palavras, a teologia cristd buscava explicar a natureza divina de um
Deus Trindade, que apesar de ser um Deus Unico possui trés pessoas, quais sejam o Pai, 0
Filho e o Espirito Santo.

Na época, os termos gregos utilizados foram ousia (substancia, esséncia) e hypdstasis
(subsisténcia). Em Cristo, prossegue Hervada (2008, p. 295, grifo do autor), reconheceu-se a
existéncia de apenas uma “[...] hypostasis (dai a expressdo unido hipostatica), isto €, uma
Unica pessoa e duas naturezas (physis). Como equivalente latino a palavra hypdstasis, foi
usado o termo pessoa” como 0 mais apropriado. Assim, como o homem foi criado a
semelhanca de Deus ele também passou a ser designado como pessoa, ou melhor, pessoa
humana.

O sentido ontoldgico da palavra “pessoa” € definido na antiguidade por Boécio, em
sua obra De duabaus naturis et una persona Christi. Para Boécio, 0 termo “pessoa” se
originou no teatro grego, local onde os atores utilizavam maéscaras denominadas persona
(SALGUEIRO, 2011). Posteriormente, Salgueiro (2011) faz uma comparacao entre o sentido
grego com a concepcgao de pessoa advinda do latim, pois para designar aquilo compreendido
como “pessoa” no latim os gregos utilizavam o termo hypaostasis (subsisténcia)*.

Ao contrério da natureza, capaz de ser percebida nos acidentes? e nas substancias, a
pessoa s6 pode estar situada nas substancias. Nesse sentido, explica Hervada (2008, p. 296)
“A pessoa ¢ uma substancia individual de natureza racional”. Nessa defini¢do, a substancia ¢
a caracteristica essencial do ser, a palavra “pessoa” se refere ao individuo humano e ndo a um

ser universal, ou seja, “pessoa” é sinénimo do individuo humano racional®. Vale destacar

! Nesse momento é importante diferenciar os termos “subsisténcia” e “substancia”, de acordo com Barbosa
(2017, p. 34, grifo do autor): “[...] enquanto a primeira refere-se ao ato de subsistir, que é a capacidade de
existir em si e ndo em outro, a segunda faz referéncia ao ato de subestar, isto € estar sob os acidentes. O ato de
subsistir € comum aos universais, ou seja, aos géneros e as espécies, 0 ato de estar, por sua vez, é comum aos
particulares, que além de subsistirem, também subestam”.

2 Explica Aristoteles (2002, p. 263): “Acidente significa o que pertence a uma coisa e pode ser afirmado com
verdade da coisa, mas ndo sempre nem habitualmente: por exemplo, se alguém cava um buraco para plantar
uma arvore e encontra um tesouro. Esse achado do tesouro é, portanto, um acidente para quem cava um
buraco, de fato uma coisa ndo deriva da outra nem se segue necessariamente a outra”.

3 Aprofunda Hervada (2008, p. 298): “Assim, por exemplo, homem é um termo que designa um conceito
universal — todo homem, a no¢do de homem -, do qual pode ser declarado tudo o que esta contido no género ou
espécie humana. Pessoa, por outro lado, designa o ser humano no singular existente e precisamente em sua
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também que a natureza humana ndo se confunde com a pessoa humana no plano conceitual,
apenas no plano real.

Em Boécio, a natureza* ¢ a diferenca especifica de cada coisa ¢ “[...] remete a espécie
da coisa ou a forma da coisa em questdao”, explica Barbosa (2017, p. 30). Por essa razdo, em
Cristo ha a natureza divina e a humana caracterizadas especificamente com relacéo a espécie,
logo, deve-se compreender essa dupla natureza como a diferenga especifica capaz de definir o
Cristo.

A natureza humana engloba aquilo comum a todos 0s homens, o que € especifico da
humanidade e nao das outras espécies. Como bem fundamenta Hervada (2008, p. 298), “A
natureza ndo tem existéncia real fora da pessoa, e, por outro lado, a pessoa caracteriza-se pela
natureza racional que possui [...]”, a racionalidade é essencial para se caracterizar a pessoa.
Os direitos e deveres do homem nascem e se fundamentam na natureza humana (aquilo que é
comum a todos 0os humanos), por essa razao sdo chamados de direitos naturais. Por outro lado,
a pessoa humana sdo atribuidas as particularidades de cada ser humano, ou seja, as
circunstancias singulares de existéncia de cada um.

Essas distingdes expdem o significado da expressdo “condi¢do de pessoa” que
constitui a forma atual de esclarecer o que cabe ao “[...] individuo humano por ser individuo
pessoal, isto €, de natureza racional; por isso, nessa expressao esta contido o que cabe a
pessoa por ser realizacao existencial da natureza humana”, explica Hervada (2008, p. 299). A
expressao mencionada destaca o fato de a natureza humana ser superior as demais, pois a
pessoa possui duas naturezas, a material e a espiritual, mas apenas uma substancia.

A filosofia moderna passa, entdo, a focar seu estudo no préprio ser humano e em sua
subjetividade, ndo mais na ontologia do ser. Logo, o conceito de pessoa se altera, se com 0
cristianismo constréi-se um conceito metafisico da pessoa agora a filosofia passa a estudar o
préprio homem como sujeito cognoscente e ndo mais o contetdo 6ntico do ser humano. Com

a perda da influéncia religiosa na sociedade e com o advento do Renascentismo, 0 homem

singularidade existencial: o individuo humano. Quando se fala do homem e sdo declaradas determinadas
caracteristicas dele, esta se falando de um género e de uma espécie; quando o discurso se refere a pessoa, € dos
individuos humanos que se esta falando”.

4 A seguir um trecho da obra de Aristoteles (2002, p. 469) capaz de ajudar na melhor compreensdo sobre a
definicdo de natureza de Boécio: “O que ¢é diferente por espécie ¢ diferente por algo em alguma coisa, e isso
deve ser comum a ambos; por exemplo se um animal é diferente de outro pela espécie, ambos sdo animais,
portanto é necessario que as coisas que sao diferentes pela espécie pertencam ao mesmo género. Chamo género
aquilo por que uma e outra coisa ao consideradas a mesas coisa, diferenciando-se uma da outra ndo de modo
acidental [...]. De fato, ndo s6 deve haver algo comum entre as duas coisas — por exemplo, que sejam ambas
animais -, mas isso mesmo — isto é, o animal - deve ser diferente em cada uma delas — por exemplo, uma sendo
cavalo e a outra homem -, e, portanto, esse termo comum €, em ambas, diferente pela espécie. E uma delas
sera, por si, determinada espécie de animal e outra serd outra espécie de animal — por exemplo, uma sera
cavalo e a outra homem”.
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passa a ser 0 centro do universo, consequentemente, o conceito de pessoa se transforma ao
afastar-se de sua origem teoldgica e ganhar uma nova profundidade subjetiva e psiquica
(ALMEIDA, 2013).

A filosofia contemporanea, do século XXI, de acordo com Comparato (2015, p. 41),
resgata a teoria de Pico Della Mirandola, na qual “[...] o ser do homem ndo é algo de
permanente e imutavel: ele é, propriamente, um vir-a-ser”. O homem ¢ um ser livre, que atua
no mundo, soberano de si mesmo, por esse motivo, a racionalidade do homem possui um
alcance ético e poético, logo, cada homem é capaz de determinar sua natureza e é capaz de ser
aquilo que quers.

E importante estudar o conceito de “pessoa”, pois dele se originou o principio da
igualdade formal e, também, toda a fundamentacdo dos direitos humanos e fundamentais.
Nesse sentido, passa-se agora ao estudo dos momentos histéricos mais importantes para a
formagdo dos direitos humanos até os dias de hoje.

A intengdo do trabalho é a de citar apenas os acontecimentos mais relevantes sobre a
tematica a fim de promover o melhor entendimento e destacar a importancia do tema, além de
situar cronologicamente o leitor na matéria, pois a origem historica dos direitos humanos e
fundamentais coincide com o surgimento do Estado constitucional®, cuja base axioldgica do
ordenamento juridico estd, justamente, na protecdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais. Além disso, cabe mencionar que a perspectiva histdrica dos direitos humanos e
dos direitos fundamentais abordada neste trabalho é a do surgimento do Estado constitucional
europeu e norte-americano, ou seja, do Estado constitucional ocidental.

A evolucdo da perspectiva historica dos direitos humanos ocorre em conjunto com o
desenvolvimento do poder politico no Estado de Direito. O uso das instituicGes
governamentais para o proveito da populacdo, ao invés de beneficiar apenas 0s governantes, é

um fato crucial no reconhecimento de direitos essenciais ao homem devido a sua condicao

5 A respeito desse tema, esclarece Lacerda (2017, p. 78): “O homem, assim, é um ser livre, ‘arbitro e soberano de
si mesmo’. Isso implica que sua natureza indefinida ndo deve permanecer indefinida. Ela deve ser definida,
determinada, como a natureza dos outros seres criados por Deus, como 0s anjos e as bestas. Ocorre que quem
determinard a natureza humana é o proprio homem, ou melhor, cada homem considerado individualmente. A
liberdade, para Pico, ndo é meramente um ‘dom’ dado por Deus ao homem, mas a capacidade de escolher
dentre diversas possibilidades. Cada homem, ao decidir seu destino, decidird também o que é. Podera
degenerar e se tornar semelhante aos animais ou regenerar-se e tornar-se como 0S anjos. Afastar-se ou
aproximar-se da perfeicdo, eis as possibilidades que estdo diante do ser humano™.

6 Sobre o assunto, elucida Canotilho (2003, p. 93): “O Estado s6 se concebe hoje como Estado Constitucional.
N&o deixa, porém, de ser significativo que esta expressdo tenha merecido decisivo acolhimento na
juspublicistica mais recente. Sabemos j& que o constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao
direito, um Estado regido por leis, um Estado sem confusdo de poderes. O Estado Constitucional, para ser um
estado com as qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito
democratico”.
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humana. Nesse contexto, clarifica Comparato (2015), a historia desses direitos tem inicio nos
séculos X1 e X antes de Cristo, no reino unificado de Israel, sob o jugo de seu segundo rei, 0
rei David.

Pela primeira vez na histéria da humanidade o soberano € instituido como um rei-
sacerdote, um monarca representante do Deus Unico e encarregado de executar a lei de Deus
na Terra. Assim, criam-se os fundamentos do Estado de Direito: uma ordem social, politica e
juridica na qual as normas se aplicam a todos, e um governo em que 0s governantes ndo criam
normas para justificar o seu poder e se eximir da responsabilidade politica e pessoal
(COMPARATO, 2015).

Posteriormente, esse tipo de ordem politica foi novamente utilizado na criacdo da
democracia em Atenas, no século VI antes de Cristo e depois em Roma. Na Idade Média, com
o0 advento do feudalismo, no século XI, o poder politico é novamente unificado, duas séo as
figuras centrais do poder, o Papa e o imperador carolingio, a0 mesmo tempo, 0s reis passam a
reivindicar mais poderes as suas coroas, poderes que originalmente pertenciam aos
estamentos da nobreza ou do clero.

Por exemplo, em retaliacdo a este aumento do poder do soberano, € redigida a Carta
Magna, de 1215, na Inglaterra, no documento os nobres e o clero se insurgiam contra o rei
Jodo Sem Terra. O rei, ap6s perder a batalha de Bouvines contra a Franca, desejava continuar
o conflito e para isso aumentou os tributos dos barfes ingleses e também tentou impor a
condicdo de vassalagem ao clero. Diante de suas insatisfacdes, os dois grupos (nobreza e
clero) redigem o documento da Carta Magna, cujo titulo completo é Magna Charta
Libertatum, seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum
ecclesiae et regni angliae (Grande Carta das liberdades, ou concérdia entre o rei Jodo e 0s
barbes para a outorga das liberdades da Igreja e do rei inglés). A Carta Magna garante aos
homens livres o direito a liberdade perante o monarca, que ndo deveria abusar de seu poder e
coagi-los. Nota-se, porém, que a liberdade é destinada apenas aos homens livres, ou seja, em
favor da nobreza e do clero e ndo de todo o povo (FERNANDES, [20227]).

As reformas religiosas na Europa, como a Reforma Protestante, o Calvinismo e 0
Anglicanismo, ocorridas no século XVI, também constituem marcos importantes na formacao
dos Estados constitucionais modernos e no surgimento dos direitos fundamentais. Essas
reformas serviram de inspiracdo para as revolucdes burguesas ocorridas no seculo XVIII,
ademais influenciaram o pensamento filos6fico da defesa da liberdade religiosa e da

laicizagdo dos Estados contemporaneos.
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No seculo XVII, é elaborada a teoria da monarquia absoluta por Hobbes e Jean Bodin,
quando também sdo desenvolvidas a Lei de Habeas Corpus, em 1779, e o Bill of Rights, em
1689, ambos na Inglaterra. A primeira lei trata da liberdade da populacéo (classificada aqui de
modo mais abrangente se comparada a Carta Magna de 1215), ja o Bill of Rights assinado
pelo rei Guilherme Il, ap6s a Revolucdo Gloriosa, foi um documento elaborado pelo
parlamento com o objetivo de limitar o poder do monarca e findar o absolutismo dos reis
ingleses. Institui-se no pais a monarquia parlamentar, vigente até os dias de hoje
(CARVELLI; SCHOLL, 2011).

No século XVIII, ocorreu a independéncia das Treze Coldnias e a promulgagdo da
Constituicdo dos Estados Unidos da América, em 1787. Ap6s a independéncia, as colonias
formam uma Confederacdo e apenas em 1787 formam uma Federacdo, na qual todos os
Estados membros possuem certo grau de independéncia diante o governo da Unido e criaram
0 sistema de governo presidencialista, posteriormente adotado pelo Brasil (DI RUFFIA,
1996).

Entre 1789 e 1799, ocorreu a Revolugdo Francesa pautada pelos ideais iluministas da
igualdade, fraternidade e liberdade de todos os homens. Em 1789, é promulgada a Declaragédo
de Direito do Homem e do Cidaddo que reforca, em seu primeiro artigo, a igualdade de
direitos dos homens. Com a invenc¢do da maquina a vapor, tem inicio a Revolugdo Industrial e
0 reconhecimento dos direitos humanos de carater econdmico e social, esse reconhecimento
se deu em trés areas, segundo Comparato (2015, p. 67), “[...] no direito humanitério, na luta
contra a escravidao e na regulamentagdo dos direitos do trabalhador assalariado”.

Na seara humanitaria, o primeiro documento internacional sobre os direitos humanos
econdmicos e sociais € assinado na Convencdo de Genebra, de 1864 (alterada em 1907 para
incluir os conflitos maritimos — Convencdo de Haia, e também em 1929, para tratar sobre 0s
prisioneiros de guerra). Quanto a oposicdo a escravatura, é redigida a Conferéncia
Internacional de Bruxelas, de 1890, com o objetivo de colocar fim ao trafico de escravos e
regular o comércio de armas e bebidas alcodlicas na Africa, seguida da Convencdo de
Genebra sobre a escravatura, em 1926 (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

Os direitos humanos econdmicos e sociais s6 foram plenamente afirmados no século
XX, com a Constituicdo Mexicana, de 1917, e com a Constituicdo de Weimar, em 1919.
Também nesse ano, de 1919, é criada a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) para
estabelecer as minimas condi¢des de dignidade para todos os trabalhadores assalariados, a

OIT passou a fazer parte da Organizacdo das Nagdes Unidas, quando da sua criagdo, em 1946.
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Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, os direitos humanos entram em uma
nova fase de aprofundamento e internacionalizacdo. Essa fase é inaugurada por dois
documentos: a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e a Convencéo sobre a prevencao
e a puni¢do do crime de genocidio, ambos de 1948 (COMPARATO, 2015).

No ano seguinte, em 1949, sdo redigidas as quatro Convengdes de Genebra e seus
protocolos, que constituem o ndcleo do direito humanitério internacional. As trés primeiras
convencgdes implementam regras no tratamento de soldados feridos e doentes, e dos
tripulantes de navios naufragados e prisioneiros de guerras internacionais; ja a quarta
convencao estabelece regras de protecdo a populagdo civil nos conflitos armados
internacionais (SILVA, 2008).

Os direitos individuais civis e politicos, os direitos coletivos sociais, econémicos e
culturais foram estabelecidos internacionalmente. Também sédo previstos, de forma inédita, os
direitos transindividuais de solidariedade e fraternidade, com fundamento na justica
distributiva. Com o reconhecimento de todo esse leque de direitos fica claro que todos 0s
individuos, as pessoas juridicas de direito privado, e o Estado devem respeitar os direitos
humanos. Quanto a discussdo sobre a determinacdo conceitual e terminoldgica entre as
expressoes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, a teoria positivista busca determinar
as diferencas entre os termos (COMPARATO, 2015).

Sarlet (2012) esclarece que os direitos humanos s&o aqueles reconhecidos
internacionalmente, pois englobam os direitos inerentes a natureza do ser humano, por outro
lado, os direitos fundamentais sdo aqueles positivados pelo ordenamento juridico, ou seja, sdo
vinculados a uma ordem constitucional. Logo, os direitos humanos possuem um conceito
mais amplo e sdo reconhecidos em ambito supranacional, ja os direitos fundamentais tém
sentido mais restrito, visto que dependem de reconhecimento do Estado.

Nesse sentido, ha também o posicionamento de Otfried Hoffe (2000) no qual a
distincdo entre os direitos humanos e fundamentais é: 0s primeiros possuem origem anterior
ao Estado, e os segundos surgem depois da criacdo do Estado. Os direitos humanos sé@o
atribuidos aos humanos por sua condicdo humana, por outro lado, os direitos fundamentais
dependem do reconhecimento pelo Estado e sdo devidos aos cidaddos dessa comunidade
juridica.

Entretanto, cabe destacar que a anterioridade dos direitos humanos, em Hoffe, ndo se
trata apenas de uma anterioridade cronoldgica, como explica Moreira (2002, p. 37), a origem
pré e supraestatal dos direitos humanos néo se refere apenas a “[...] um primado histérico ou

genético, mas detém um primado normativo e constitui-se como dimensdo deontologica, e
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que exatamente por isso obriga o Estado”. Logo, os direitos humanos sdo dotados de
moralidade, e essa moral, continua o autor (2002, p. 37), “[...] decorre do dever de
reconhecimento de que as pessoas se devem umas as outras dever moral que perpassa de tal
modo esses direitos que o constituem como suprapositivos”. Consequentemente, caracterizar
os direitos humanos como sindnimos dos direitos fundamentais retira dos primeiros o seu
caréter juridico-moral.

Comparato (2015) apresenta uma critica a teoria positivista de distincdo entre o0s
direitos humanos e fundamentais. Para o autor, o reconhecimento de falsos direitos humanos
pelo Estado, de privilégios para uma parte da populacdo sob a denominacdo de direitos
fundamentais € um problema possivel de acontecer. Além disso, o Estado pode ainda suprimir
ou alterar o contetido dos direitos fundamentais de modo a torna-los indculos. Isso leva a uma
busca mais profunda do que o mero reconhecimento estatal para a vigéncia e fundamentacéo
dos direitos humanos. Se a criacdo dos direitos fundamentais depende do poder publico, é
imperioso reconhecer que esses direitos ndo possuem caréater universal, pois ndo versam sobre
direitos atribuidos as pessoas devido a sua condi¢do humana, mas sobre direitos atribuidos aos
cidad&os de determinada nacionalidade.

Entretanto, no pensamento positivista essas criticas ndo sdo validas, pois ndo existe
direito fora do ambito estatal. Lembre-se de que as revolucbes burguesas do século XVIII
buscavam, antes de tudo, limitar o poder do governante. A partir delas nascem os chamados
direitos fundamentais da primeira dimenséo, os direitos civis e politicos classicos, ligados a
liberdade. S&o o direito a propriedade, o direito a vida, o direito a participacdo politica, entre
outros (BONAVIDES, 2004). Assim, a necessidade de uma fundamentacdo fora da seara
estatal vai contra a natureza dos direitos fundamentais, porque possuem a caracteristica
primordial de serem oponiveis contra o Estado, ou seja, direitos de carater negativo.

E necesséario, entdo, localizar a fundacdo dos direitos humanos fora do ambito estatal.
Esse fundamento, para Comparato (2015, p. 72), “[...] s6 pode ser a consciéncia ética
coletiva, a convic¢do, longa e largamente estabelecida na comunidade”. A consciéncia
coletiva entende que a natureza humana dos titulares dos direitos humanos requer o respeito
de alguns valores e bens em todas as situagdes, independentemente do reconhecimento do
Estado.

O trabalho utilizard a expresséo direitos fundamentais para se referir aos direitos
previstos (positivados) na Constituicdo brasileira e os diferenciar dos direitos humanos
(aqueles reconhecidos na seara internacional). Essa opcéo foi feita por trés motivos: por ser

um dos termos utilizados no texto da Constituicdo; por ser um termo genérico; e porque 0
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trabalhno tem como foco o direito fundamental a educacdo, um direito reconhecido
expressamente na Constituicdo de 1988 como direito fundamental.

Contudo, €é importante frisar que o0s termos “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, apesar de ndo serem sinénimos, ndo sdo incompativeis, ou excludentes entre
si. Em verdade, esses termos guardam uma intima relagdo e estdo cada vez mais
interrelacionados, pois a maioria das Constituicdes, apds o fim da Segunda Guerra Mundial,
tiveram influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e dos demais
tratados internacionais sobre o assunto, desse modo, conforme aponta Sarlet” (2012, p. 20)
“[...] esté ocorrendo um processo de aproximacao e harmonizagdo, rumo ao que ja esta sendo
denominado de um direito constitucional internacional”. Assim, os direitos fundamentais e os
direitos humanos possuem a mesma fundamentalidade material por se respaldarem na
identificacdo de determinados valores imprescindiveis aos seres humanos e aos cidaddos de
um Estado.

Dimoulis e Martins (2014, p. 41) fornecem o seguinte conceito aos direitos

fundamentais:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou
juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram caréater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do
poder estatal em face da liberdade individual.

Por sua vez, Silva (2014, p. 180, grifo do autor) conceitua os direitos fundamentais

como direitos fundamentais do homem, ou direitos fundamentais da pessoa humana:

Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo,
porque, além de referir-se a principios que resumem a concep¢do do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele
concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.
No qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual,
devem ser, ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa
humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais.

7 Sarlet (2012, p. 21) aponta ainda para o fato de ndo existir uma identidade necessaria “[...] no que tange ao
elenco dos direitos humanos e fundamentais reconhecidos — nem entre o direito constitucional dos diversos
Estados e o direito internacional, nem entre as Constitui¢des, e isso pelo fato de que, por vezes, o catalogo
dos direitos fundamentais constitucionais fica aquém do rol dos direitos humanos contemplados nos
documentos internacionais, ao passo que outras vezes chega a ficar — ressalvadas algumas excegdes - bem
além, como é o caso da nossa atual Constitui¢do™.
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Para Marmelstein (2014, p. 17), os direitos fundamentais s&o normas juridicas
positivadas “[...] no plano constitucional de determinado Estado Democrético de Direito, que,
por sua importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”.
Estdo relacionados a dignidade humana e a limitacdo de poder, e por estarem positivados na
Constituicdo possuem supremacia material e formal no ordenamento juridico. Os direitos
fundamentais, para Canotilho (1993, p. 172), constituem-se nos “[...] principios definidores
da forma de Estado, [...] da estrutura do Estado, [...] os principios estruturantes do regime
politico [...] e os principios caracterizadores da forma de governo”.

Por fim, Sarlet (2012, p. 141), propOe a seguinte classificacdo para os direitos
fundamentais presentes na Constituicdo brasileira, “[...] direitos de defesa, como direitos a
prestacOes, direitos a prestacdo em sentido amplo, direitos a protecdo, a participacdo na
organizac¢do e procedimento, e a prestacdes em sentido estrito”.

Os direitos fundamentais retratam os valores primordiais de uma sociedade, por isso,
tém o conddo de impactarem na interpretacdo de todas as normas juridicas, por este motivo
que os direitos fundamentais constituem a base axioldgica do ordenamento juridico. Por
estarem intimamente ligados ao surgimento do Estado Democratico de Direito, os direitos
fundamentais possuem, também, uma fun¢do democrética, como explica Canotilho (2003), ao
protegerem a participacdao politica de todos os cidaddos e as liberdades civis (liberdade de
expressdo, o pluripartidarismo politico, direito de associacdo, entre outros). Destarte, 0s
direitos fundamentais estabelecem garantias contra o poder antidemocratico e legitimam o
dominio do poder de representantes eleitos.

Canotilho (2003) ainda identifica mais quatro funcGes dos direitos fundamentais:
funcdo de defesa ou de liberdade, funcdo de prestacdo social, fungcdo de protecdo perante
terceiros e funcdo de ndo discriminacdo. A primeira funcdo consiste na defesa dos direitos e
liberdades da pessoa humana frente ao poder estatal, compreende as competéncias negativas
(determinadas condutas sdo proibidas a Administragdo Puablica) e positivas (exigir a
efetivacdo de um direito). A segunda funcdo traduz o direito dos cidad@os de obterem alguns
direitos por meio do Estado (direito a salde, educacdo, moradia, entre outros). A funcdo de
protecdo perante terceiros significa o dever do Estado de proteger os direitos fundamentais
diante de eventuais agressfes de outro individuo, aqui a relacdo € estabelecida na esfera
privada, uma pessoa agride o direito fundamental de outra pessoa. A Gltima funcdo, de nédo
discriminacdo, assegura o tratamento igualitario de todos os cidad&os.

No Brasil, com o processo de redemocratiza¢do e a promulgacdo da Constituicdo de

1988, o legislador, de maneira inédita, preocupa-se em garantir e em efetivar os valores da
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dignidade humana e do bem-estar social no texto constitucional. A dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais passam, entdo, a estabelecer os valores éticos e a nogdo de
justica atual® ao ordenamento juridico. Sobre o assunto, explica Piovesan (2013, p. 31), as
garantias e os direitos fundamentais “[...] sdo, assim, dotados de especial forca expansiva,
projetando-se por todo o universo constitucional e servindo como critério interpretativo de
todas as normas do ordenamento juridico”. Na mesma linha, esclarece Salgado (2001, p. 246),
os direitos fundamentais tém como elemento definidor os valores “[...] considerados
principais da nossa cultura, como conteddo, e a declaragdo ou positivacdo como
reconhecimento universal dos que os declaram, como forma juridica”.

Os direitos fundamentais ndo estdo dispostos em um rol taxativo na Constituicdo de
1988. Por certo, o artigo 5°, 82°, da Constituicdo sugere, defende Pardo (2005, p. 12), que
“[...] os direitos fundamentais ndo se esgotam naqueles direitos reconhecidos no momento
constituinte originario”, na verdade, esses direitos se submetem a um constante processo de
expansdo. Tomemos como exemplo de direito fundamental implicito o direito ao
medicamento, direito recorrentemente reconhecido na jurisprudéncia, como uma forma do
direito fundamental a satde, com o objetivo de obrigar o Estado a fornecé-lo gratuitamente a
pessoas carentes (PARDO, 2005).

Logo, para saber se um direito é ou ndo fundamental, é necessario fazer uma
interpretacdo correta da Constituicdo e de seus principios fundamentais a fim de verificar se
esse direito esta previsto de modo implicito ou explicito. Porém, destaca Pardo (2005), ndo ha
na Constituicdo dispositivo que regule o0 mencionado procedimento de interpretacdo correta,
ou ainda uma norma fixadora de pardmetros através dos quais novos direitos podem ser

reconhecidos.

8 Habermas (1997, v. 1, p. 193) ndo apresenta um conceito exato sobre justica, para ele a justica ndo possui uma
defini¢do precisa, contudo, ela é guiada pela vida social. A norma “[...] s6 é justa quando todos podem
querer que ela seja seguida por qualquer pessoa em situacdes semelhantes”, logo, a justica demanda
participacdo deliberativa de todos os interessados. [...] QuestBes de justica referem-se a pretensdes
contestadas em conflitos interpessoais, que nds podemos julgar imparcialmente a partir de normas validas.
Essas normas, por sua vez, tém que passar por um teste de generalizagdo que examina o que é igualmente
bom para todos. Assim como ‘verdadeiro’ € predicado para a validade de proposi¢des assertoricas, ‘justo’ €
um predicado para a validade das proposi¢cdes normativas gerais que se expressam por mandamentos morais.
Por isso, a justica ndo é um valor entre outros valores. Valores concorrem sempre com outros valores. Eles se
exprimem quais bens determinadas pessoas ou coletividades ambicionam ou preferem em determinadas
circunstancias. Somente na perspectiva delas os valores podem ser trazidos para uma ordem transitiva. Por
conseguinte, a pretensdo de validade da justica é absoluta, como a dos valores: mandamentos morais
pretendem validade para todos e cada um em particular”.
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2.2 As caracteristicas dos direitos fundamentais e a teoria dos quatro status de Jellinek

Os direitos fundamentais possuem ainda algumas caracteristicas, enumeradas por
Branco (2009), como a historicidade (sdo desenvolvidos e afirmados em consequéncia do
contexto historico), a inalienabilidade (direitos inegocidveis e intransferiveis), a
imprescritibilidade (ou seja, nunca deixam de ser exigiveis), a irrenunciabilidade (alguns
podem ndo ser exercidos, mas ndo hd como renuncié-los), a universalidade (no sentido de
afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais), a vinculacdo de todos os
poderes publicos, Legislativo, Judiciario e Executivo agem como parametro de organizacéo e
limitacdo da atuacdo dos poderes, e a aplicagdo imediata, como prevé o artigo 5°, 81°, da
Constituicdo de 1988.

Com essa previsdo constitucional, os direitos fundamentais, no Brasil, ndo possuem
carater de norma meramente programdtica, destarte, explica Branco (2009, p. 285) “Os
direitos fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras normas, mas Sao
também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relagdes juridicas”.

Isso significa dizer que, via de regra, as normas constitucionais reguladoras dos
direitos fundamentais independem da atuacdo legislativa para terem eficacia. Outro
desdobramento desta previsdo refere-se a ndo necessidade dos titulares desses direitos de
aguardar a efetivagdo, ou a autorizacdo do Estado para conseguir exercer seus direitos
fundamentais. Destarte, em casos de omissao do legislador em tutelar um direito, é legal esse
ser exercido de forma imediata e em toda sua extens&o.

Desse modo, o mencionado artigo evita a transformacao dos direitos fundamentais em
lei morta, sem eficacia, em hipdtese de omissdo legislativa. Além disso, conforme destacam
Dimoulis e Martins (2014, p. 95), a aplicacdo imediata “[...] deixa claro que os direitos
fundamentais ndo sdo simples declaracGes politicas ou programas de acdo do poder publico e
tampouco podem ser vistos como normas de eficacia limitada”. Ademais, o dispositivo
constitucional demonstra a titularidade dos cidaddos em exercer seu direito de forma
independente da autorizacdo do Estado. Logo, caso o legislador se omita em normalizar um
direito, este poderd ser imediatamente exercido, observando-se o alcance delimitado pela
Constituicdo, e o Judicidrio € competente para examinar casos de violacdo aos direitos
fundamentais.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais € a relatividade, ou seja, os direitos
fundamentais, no ordenamento juridico brasileiro, ndo possuem eficécia absoluta. O Supremo

Tribunal Federal (STF) ja se pronunciou nesse sentido, para ilustrar o posicionamento da
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Corte segue um trecho da emenda do Mandado de Seguranga (MS) n° 23.452-1 (Brasil, 1999,
p. 89), do relator Ministro Celso de Mello:

[...] OS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS NAO TEM CARATER
ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocdo, por parte dos érgdos estatais, de medidas restritivas das
prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos
pela prépria Constituicdo.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa — permite que
sobre elas incidam limitagGes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a
integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das
liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da
ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.

No Estado Democratico de Direito, muitas vezes nos deparamos com valores
conflitantes, justamente porque se trata de uma sociedade democratica e pluralista. Dai, fala-
se em colisdo de direitos, na ponderacdo e no principio da proporcionalidade, assuntos que
néo serdo aprofundados neste trabalho.

Antes de analisarmos se o instituto juridico do direito publico subjetivo,
regulamentado na Constitui¢do, no artigo 208, 81°, “O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito
¢ direito publico subjetivo” tem o conddo de legitimar a parte, frente ao poder Judiciério, a
exigir o cumprimento de politicas publicas educacionais, faz-se necessario estudar o que de
fato ¢é a figura do direito publico subjetivo.

No tdpico anterior, analisou-se a origem histérica dos direitos humanos (e a origem
historica dos direitos fundamentais) que remonta ao direito natural, assim sendo para refletir
esta relacdo entre direitos humanos e direito natural é importante analisar a obra de Georg
Jellinek, intitulada de Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi, publicada em 1892. Nessa obra,
clarifica Teixeira (2014), Jellinek apresenta como ponto intermediario entre o direito natural e
os direitos humanos: os direitos publicos subjetivos.

O surgimento do Estado constitucional moderno esta intimamente ligado a origem dos
direitos humanos. No Estado moderno, os direitos fundamentais e a dignidade humana
firmam-se como os valores mais importantes do ordenamento juridico. Na formacdo dos
valores protegidos por essas duas figuras juridicas nas Constituicdes ocidentais a influéncia da
concepgdo crista é notavel. Com as Revolugdes Liberais do século XVIII e com a Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem e do Cidad&o, os direitos humanos passam a pertencer nao

sO a um povo, mas a todas as pessoas, ademais passam a ser previstos no preambulo das
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Constituicdes. E inegavel que a influéncia desses direitos nas transformacdes juridicas,
sociais, e politicas ocorridas no Ocidente produzem efeitos até os dias de hoje, desse modo,
pode-se afirmar que os direitos humanos e fundamentais passam a englobar a identidade das
sociedades organizadas no atual Estado Democratico de Direito.

Assim, quando ocorre a internacionaliza¢do dos direitos humanos, no século XVIII,
era preciso romper com os limites do direito natural para diferenciar os direitos humanos em
uma nova categoria, dessa maneira, Jellinek desenvolve a figura do direito publico subjetivo
do individuo. A novidade da figura do direito publico subjetivo, quando de seu surgimento,
no século XIX, foi a identificacdo de uma pretensdo devida ao individuo pelo Estado, ou seja,
essa categoria de direitos caracteriza-se por ser um instituto juridico capaz de limitar a
atuacdo da administracdo publica (DUARTE, 2004).

O direito publico subjetivo atribuido ao individuo tem como fundamentacdo legal,
expOe Duarte (2004, p. 113), “[...] a ideia de que entre o Estado e seus membros existe uma
relagdo juridica e, consequentemente, os conflitos dela resultantes podem ser resolvidos
judicialmente”. Com a instituicdo do Estado constitucional os cidaddos passam a ter direitos
oponiveis a administracao publica, o que limita o poder do governante, ao contrario do que
ocorria no Estado Absolutista, no qual os suditos possuiam apenas deveres e obrigagdes.

Na obra Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi, Jellinek® (1912, p. 49, traducéo nossa)
o direito publico subjetivo é definido como o “[...] poder da vontade humana, reconhecido e
protegido pelo ordenamento juridico, na medida em que se dirige a um bem ou a um
interesse”. A vontade humana, dirigida a fins especificos, possibilita ao individuo a
capacidade de utilizar a norma genérica (direito objetivo) para satisfazer um interesse proprio.
Logo, continua o autor®® (1912, p. 50, traducdo nossa), “A for¢a de vontade é o elemento
formal do bem ou interesse material do direito subjetivo”. Essa vontade, prevista no direito
publico, caso busque tutelar as relagdes de direito privado, se fundamentara nos direitos
subjetivos privados, por outro lado, se as pretensdes juridicas forem em desfavor do Estado, a
fundamentacéo tera origem no direito subjetivo publico.

No direito publico, aquele que concede a protecdo a determinado bem também é quem
estd obrigado a cumprir a obrigagdo surgida devido a essa protecdo; em outras palavras, no

direito publico a figura capaz de conceder a protecéo juridica e a figura obrigada a presta-la

® “I] diritto subiettivo pertanto ¢ la potesta di volere che ha 1'nomo, riconoseiuta e protella dall’ordinamento
giuridico, in quanto sia rirolta ad un bene o ad un interesse”.
10 «L_a potesta di volere & I'emento formale il bene o l'interesse materiale del diritto subbiettivo”.
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sd80 uma so: o Estado. Assim, prossegue Jellinek'* (1912, p. 77, traducdo nossa) “O direito
publico subjetivo do sujeito ndo é apenas criado e protegido pelo direito objetivo, mas
também ¢ realizado por ele”. Disso provém a err6nea ideia de reflexo do direito publico
subjetivo, na qual o direito subjetivo é apenas um reflexo, uma miragem, do direito objetivo.

A personalidade juridica do individuo constitui 0 meio pelo qual o individuo passa a
ser parte da tutela juridica estadual, por meio dela o cidaddo do Estado tem a possibilidade de
provocar o Estado quanto a seu interesse individual. Jellinek (1912, p. 94, traducdo nossa,
grifo do autor) afirma, assim, que a personalidade “E, portanto, juridicamente uma condig#o,
um status, ao qual o direito individual pode ser vinculado, mas que por si s6 ndo constitui um
direito™2. Cria-se, desse modo, um remédio efetivo contra os abusos do poder estatal frente a
liberdade individual, uma forma de limitar a atuacdo do Estado. Acrescenta o autor’® ainda
que (1912, p. 97, traducdo nossa) “Uma personalidade absoluta do individuo, ndo
subordinada, em definitivo, de algum modo a vontade do Estado seja uma concepg¢ao
incompativel com a natureza do Estado”.

Supera-se, assim, a tradicdo do direito natural em Jellinek, porque ao se tornar
membro do Estado, as pretensdes juridicas do individuo sdo categorizadas como os direitos
publicos subjetivos, possibilitando que os direitos humanos sejam afastados da concepcdo de
direito natural (TEIXEIRA, 2014). Os direitos publicos subjetivos, ensina Jellinek* (1912, p.
96, traducdo nossa, grifo do autor), “[...] consistem, portanto, exclusivamente em
reivindicacGes legais (Anspriche), que resultam diretamente de condi¢des juridicas
(Zusténde)”, a relagdo direito, individuo e Estado ganha agora novos contornos.

Os direitos publicos subjetivos sdo ainda divididos, por Jellinek® (1912, p. 96,
traducdo nossa), nas classificagdes material e formal. Formal porque sdo expressamente
previstos (sdo aqueles erroneamente considerados como reflexo do direito positivo), ja a
categoria material consiste “[...] na constatacdo de um interesse individual expressa ou

implicitamente reconhecido pelo ordenamento juridico”. Entretanto, as duas categorias podem

11 <] diritto pubblico subbiettivo del suddito non soltanto & creato e tutelado dal diritto obbiettivo, ma viene
anche realizzato da esso”.

12 “Essa e percio giuridicamente una condizione, uno status, al qual si puo connettere il singolo diritto, ma che
€SS0 stesso no constituisce un diritto”.

13 “Una personalita assoluta dell’individuo non subordinata, in massima, in alenna maneira alla volonta dello
Stato € una concezione incompatible con la natura dello Stato, e che si riscontra soltanto nella mistica
personalita prestatale, della speculazione del diritto naturale”.

14 «[...] consistono pereid, come gia precedentemente & stato esposto, eselusivamente in pretese giuriche
(Anspriiche), che risultano direttamente da condizione giuridiche (Zustande)”.

15 «[...] nella constatazione di un interesse individuale riconosciuto espressamente o implicitamente
dall’ordinamento giuridico”.
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estar positivadas, por esse motivo é preciso diferenciar mais profundamente o direito publico
subjetivo formal do material.

Na maior parte dos casos, a categoria material € mais ampla, pois conforme explica
Teixeira (2014, p. 5) “[...] a medida exata do direito publico subjetivo material seria dada
pelo interesse subjetivo material ou pela pretensdo juridica material subjacentes”, por isso ha
uma ampliacdo das possibilidades originalmente reguladas para uma norma juridica que
protege um certo direito. Os direitos publicos subjetivos formais devem ser apreciados em
conformidade com as leis expressamente previstas e com as normas de direito pablico, em
outras palavras, o fato de o legislador diferencia-los do direito privado j& é o suficiente para
atribuir a esses direitos a classificacdo de direito publico subjetivo formal. Além disso, esses
direitos podem ser utilizados como mecanismo de efetivacdo de um direito pablico subjetivo
material. O direito subjetivo material, expde Teixeira (2014, p. 5), constitui um direito puablico
cuja “[...] natureza reflete com clareza a relacéo existente entre o titular do direito e o poder
estatal, podendo o comando normativo ser expresso de modo a, até mesmo, prescindir de
normas procedimentais”.

Dessa maneira, conclui Teixeira (2014, p. 5), “[...] supera-se a logica subjetivista do
direito natural [...]”, ao estabelecer o direito positivo como referéncia na determinacdo dos
critérios formais ou materiais dos direitos publicos subjetivos. Devido ao reconhecimento dos
direitos publicos subjetivos, a doutrina comeca a identificar situacdes juridicas nas quais o
Estado tem a obrigacdo de se omitir, ou de fazer algo, ou ainda de dar um beneficio a um
particular, dai que agora se faz necessario estudar a teoria dos quatro status de Jellinek.

Esses status sdo classificados pelo autor como status negativo (status libertatis), status
positivo (status civitatis), status ativo (status activae civitatis) e status passivo (status
subiectiones). O status negativo surge, justamente, devido a personalidade juridica do
individuo, trata-se dos direitos fundamentais capazes de permitirem ao individuo resistir
frente a atuacdo do Estado. Os direitos fundamentais dessa categoria resguardam a liberdade
do individuo e, consequentemente, restringem o campo de atuacdo estatal. Uma autoridade
estatal ndo pode, por exemplo, censurar as atividades da imprensa, caso o faga os titulares dos
direitos fundamentais de status negativo (no caso os jornalistas, editores, entre outros) podem
utilizar seu direito de resisténcia a agdo do Estado (JELLINEK, 1912).

Sé&o direitos que visam impor limites a interferéncia do Estado na esfera de liberdade,
assegurada na Constituicdo, logo, sdo de carater negativo, pois impdem uma abstengdo de

conduta ao Estado, que deve abster-se de fazer algo, ou seja, deve deixar de fazer algo, dai
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decorre a denominacgdo “direitos de defesa”, o direito do individuo de se defender na esfera
juridica no intuito de contestar a pretenséo da outra parte.

Trata-se de um status absoluto, como explica Jellinek® (1912, p. 117, traducdo nossa),
“O preceito de agir sempre ¢ somente em conformidade com a lei compete a todas as
autoridades do Estado, e € assim que a livre atividade da pessoa [...]” estara protegida em
toda a sociedade. Por conseguinte, esse status s6 pode ser violado por meio de ordens ou
constricGes previstas na lei. Jellinek ainda destaca trés hipoteses mais frequentes nas quais
pode haver essa limitacdo a liberdade feita pela lei, a primeira ocorre, esclarece Teixeira
(2014, p. 8), devido a medidas restritivas de direitos individuais “[...] que ndo se constituem
propriamente em pena, mas decorrem de fatos cometidos pelo titular do direito e cujos efeitos
voltam-se contra ele”. A segunda hipotese de diminui¢do do status negativo sdo as penas
pecuniarias ou restritivas de liberdade?’.

A terceira restricdo, a esfera da liberdade, decorre, para Jellinek®® (1912, p. 124,
traducdo nossa), “[...] de uma relagdo especial de subordinacdo, na qual o individuo se
encontra, por forca da lei, em um negdécio juridico ou de um crime”. Quanto as limitages por
forca da lei, Jellinek cita a restricdo de liberdade daqueles vinculados ao servico militar, os
magistrados, os jurados ndo somente pelo servico pessoal prestado, mas também devido ao
dever dessas pessoas de resguardar a dignidade do exercicio da fungéo publica.

As limitacGes sofridas devido a um neg6cio juridico tém efeito para todos que
pretendam se enquadrar em determinada categoria, sobretudo, para os servidores publicos,
portanto, explana Jellinek® (1912, p. 125, tradugdo nossa) “Para o funcionario, a relagdo de
subordinacdo especial manifesta seus efeitos no fato de que, no interesse do servigo e na
dignidade do corpo, a sua faculdade juridica esta sujeita a restricdes”. Em decorréncia dessa

subordinacdo ao negdcio juridico, cabe ao Estado o direito de punir duplamente, isto porque,

16 <] precetto di agire sempre e soltanto in conformita della legge incombe a tutte le autorita dello Stato, ed & in
tal guisa che la libera ativita della persona [...]".

17 A respeito do assunto explica Jellinek (1912, p. 124) “La seconda forma principale dela diminuzione di status
¢ la pena. Essa puo consistire nell’obbligo di uma prestazione, che non tocchi la capacita stessa ad agire: la
pena pecuniaria. Tuttavia, di regola, la pena si presenta come uma diminuzione, ed eventualmente persino
come um annientamnto dela personalita. E per vero, d’ordinario, ¢ la stessa sfera di liberta che, per effetto
dela pena, subisce una diminuzione. La limitazione dela liberta, che € la forma di pena la quale si incontra piu
di frequente, si presenta, dal punto di vista del diritto pubblico, come un annullamento della capacita di
mettere in movimento le norme dil diritto pubblico in defesa della sfera di liberta”.

18 «[...] da uno speciale rapporto di subordinazione, nel quale venga a trovarsi 1’individuo, per effetto della
legge, di um negozio giuridico, o di um delito”.

19 «per I'impiegato il rapporto di speciale subordinazione manifesta i snoi effetti nel fatto, che, nell'interesse del
servizo e della dignita del corpo, la di lui facolta giuridica € soggetta a restrizione”.
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defende Jellinek® (1912, p. 125, tradugdo nossa), “[...] esta autorizado a punir ndo sé pela
violacdo da relacdo geral de subordinagéo, que constitui elemento de qualquer crime, mas
também pela violagdo da relacdo de autoridade”. Assim, todos que se encontrem em um
negocio juridico, com condicdes estabelecidas pelo Estado, estdo sujeitos a sangéo disciplinar.

O status positivo (status civitatis) é formado pelas pretensfes do individuo e exige
uma conduta positiva, de dar, de fazer, por parte do Estado. O poder estatal deve agir no
sentido previsto pela Constitui¢do, por conseguinte, o individuo é titular do direito positivo de
receber algo, material ou imaterial. Por isso, os direitos fundamentais de status positivo sao
conhecidos, pela doutrina, como direitos prestacionais, ou como direitos sociais. Esse status
se fundamenta no respeito aos direitos fundamentais de igualdade de direitos e, além disso,
destaca Jellinek® (1912, p. 150, traducdo nossa), “[...] inclui a obrigacéo geral do Estado de
tratar do mesmo modo as coisas iguais, tanto na legislacdo, quanto na jurisdi¢cdo e na
administracio”.

Nesta categoria é firmado o entendimento segundo o qual o individuo ndo € apenas
destinatario dos comandos previstos na lei, ou alguém que deva agir em conformidade com o
principio da legalidade, na verdade, o individuo também ¢ titular de interesses individuais,
resguardados pelo direito objetivo, interesses esses essenciais para 0 bem-estar publico.

Nesse diapasdo, Jellinek® (1912, p. 128, traducdo nossa) declara que se o individuo
carece de protecdo juridica de seus interesses, ele pode provocar o Judicidrio e pedir a
concessdo de seus interesses, porém precisa encaminhar a “[...] analise dos 6rgéos estatais 0
poder de resolver se no caso concreto a protecdo ao interesse individual seja uma demanda do
interesse geral ou se, pelo menos, seja com ele compativel”. Jellinek afirma, assim, a protecao
dos direitos fundamentais de status positivo de acordo com o contetdo previsto na lei,
ademais o interesse individual deve coincidir com o interesse publico.

Nos dias de hoje, tradicionalmente, a doutrina compreende que os direitos sociais,
inclusive o direito a educacdo, tém origem no status positivo, contudo, é importante relembrar
que a Constituicdo cidada coloca a pessoa no centro axiologico dos direitos. Logo, destaca
Teixeira (2014, p. 10) “[...] ndo podera haver interesse individual que, de algum modo, ndo se

enquadre no interesse publico de ver as normas juridicas efetivadas na realidade”. O status

20 «[...] & autorizzato a punire non soltanto per la violazione del rapporto generale di subordinazione, che forma
um elemento di qualsiasi reato, ma anche per la violazione del rapporto di autorita”.

2L “Inoltre essa comprende l'obbligo generale per lo Stato di trattare alla stessa stregna cose nguali, tanto nella
legislazione, quanto nella giurisdizione e nell'amministrazione™.

22 «[...] all'aprezzamento degli organi della Stato il risolvere se nel caso concreto il riguardado all'interesse
individuale sia richiesto dall'interesse generale, o se, per lo meno, sia compatibile con esso”.
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positivo complementa o status negativo, pois, explica Jellinek? (1912, p. 127, traducéo
nossa), o Estado eleva o individuo “[...] & condi¢do de membro da comunidade estatal dotado
de faculdades de natureza positiva, confere-lhe o estatuto de cidadania, completamente
distinto do estatuto negativo”.

Em atencdo a esses detalhes, Sarlet (2012, p. 141) propbe a divisdo dos direitos

fundamentais em dois grupos:

[...] os direitos fundamentais na condicdo de direitos de defesa e os direitos
fundamentais como direitos a prestacBes (de natureza fatica e juridica). O segundo
grupo (dos direitos prestacionais) dividir-se-ia igualmente em dois subgrupos, quais
sejam, o dos direitos a prestacfes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os
direitos de protecéo e os direitos a participagdo na organizacdo e procedimento) e 0
dos direitos a prestacdes em sentido estrito (direitos a prestagfes materiais sociais).

O status ativo (status activae civitatis) compreende o direito a participacdo politica de
forma ativa, e pode ser entendido, esclarece Jellinek* (1912, p. 153, traducdo nossa), como
uma “[...] atribuicdo ao individuo de capacidades ndo incluidas na sua liberdade natural,
capacidades nas quais somente ele pode exercer os direitos politicos”. Com isso, 0 autor®
rechaca a ideia na qual os direitos politicos constituem apenas um reflexo do direito objetivo,
porque eleger é uma funcdo do Estado e o individuo nunca pode ser o sujeito desta acéo,
desse modo, o eleitor ao exercer seu direito politico “[...] ndo atua como individuo de direito
préprio, mas como 6rgdo do Estado. Eleger é uma funcéo do Estado, cujo sujeito nunca pode
ser o individuo como tal”.

Nesse contexto, a vontade do Estado pode se manifestar através de duas maneiras no
campo fatico, pela lei ou por obriga¢des aos individuos, capazes de agir no interesse publico
qguando o poder publico Ihe confere certas capacidades, portanto, o individuo tem sua
capacidade de agir ampliada, é entdo concedido ao individuo o status ativo. No caso das
relagbes por obrigacdo, observa Jellinek® (1912, p. 154, traducdo nossa), “[...] o Estado

atribui ao individuo a capacidade, vinculada a sua pessoa, de atuar como 6rgao do Estado™.

23 «...] ala condizone di membro della comuita statale dotato di facolta aventi carattere positivo, gli conferisce
lo status di cittadinanza, il quale ¢ del tutto separato dallo status semplicemente negativo”.

24 «[...] como attribuzione all'individuo di capacita non comprese nella sa liberta naturale, capacita sulla base
delle quali solamente pud aver luogo l'esereizio dei diritti politici™.

25 «[...] come una individualita per se stante, ma come organo del Stato. Eleggere & una funzione statale, il cui
subbietto non pud essere mai l'individuo come tale”.

2% «[...] lo Stato attribuisse all'individuo una capacita, connessa con la di lui persona, di agire come organo dello
Stato”.
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O status ativo se distingue do status positivo (status civitatis), defende Jellinek?” (1912,
p. 154, tradugdo nossa), principalmente porque o seu conteddo “[...] imediato ndo esta
constituido por pretensdes juridicas frente ao Estado, mas pela possibilidade de que o
individuo se torne objeto de uma agao estatal, como membro do proprio ordenamento”. Nesse
sentido, o status ativo apresenta caracteristicas do status passivo, pois o exercicio de uma
competéncia é sempre obrigatorio ou proibido e, do status negativo, ja que o exercicio da
competéncia pode ser facultativo, conforme assevera Alexy (1993). Por fim, cabe mencionar a
critica do jurista alemao Peter Haberle, esse autor alargou o status ativo para englobar também
o status activus processualis, que diz respeito a “[...] dimenséo procedimental e organizatoria
dos direitos fundamentais”, segundo Sarlet (2012, p. 135).

O status passivo (status subiectionis) é aquele associado a personalidade juridica do
individuo. O individuo é um sujeito de direito, mas deve se sujeitar as obrigacfes impostas
pelo Estado, nesse status o individuo é um sujeito de deveres. Destarte, clarifica Jellinek?
(1912, p. 96, traducdo nossa, grifo do autor), por ser membro do Estado, o individuo é parte
de uma pluralidade de relacGes de status e devido a subordinagédo ao Estado, constituidora de
toda atividade estatal “[...] o individuo, no ambito de seus deveres individuais, encontra-se
em status passivo, em status subiectionis, no qual a autodeterminacéo é excluida e, portanto, a
personalidade”.

Essa submissdo ao Estado admite duas interpretacOes, explica Alexy? (1993, p. 249,
traducdo nossa, grifo do autor), primeiramente “[...] o fato de sé-la encontrada no status
passivo significa simplesmente que existem comandos ou proibicdes estatais a que esteja
sujeita, ou mandatos ou proibicGes juridicas [...]” legalmente existentes. De acordo com a
segunda interpretacdo, prossegue Alexy® (1993, p. 249, traducdo nossa, grifo do autor), o
status passivo pode ser compreendido “[...] na totalidade ou classe dos mandatos e proibices
impostas pelo Estado, ou na totalidade ou classe dos mandatos e proibi¢bes para os quais 0

Estado ¢ competente para impor”.

27 «[...] immediato non ¢ costiuito da pretese giuridiche verso lo Stato, ma dalla possibilita che l'individuo
diventi obbietto di un'azione statale, con che viene ad essere compreso nell'ordinamento statale, come
membro dell'ordinamento stesso”.

28 «[...] 'individuo, entro la sfera dei suoi individuali, si trova nello status passivo (passiven Status), nello status
subiectionis, nel quale ¢ esclusa I’autodeterminazione, e quindi la personalita”.

29 «[...] el hecho de que a se encuentre en un status pasivo significa simplemente que existen mandatos o
prohibiciones estatales cualesquiera a los que esta sometido a, o algunos mandatos o prohibiciones juridicos
[...]".

30 «[...]en la totalidad o clase de los mandatos y prohibiciones que le impone el Estado, o en la totalidad o clase
de los mandatos y prohibiciones para cuya imposicion el Estato es competente”.
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Segundo a primeira interpretacdo, o status passivo nao se altera quando os mandatos e
proibicbes aplicados ao individuo ou relativos & competéncia do poder publico sdo
modificados, pois sustenta Alexy®! (1993, p. 249, traducdo nossa, grifo do autor), “[...] o
status individual s6 pode deixar de existir quando nenhum mandato e nenhuma proibicao
afetam o individuo e o Estado ndo tem competéncia para imp6-los”. Por outro lado, para a
segunda interpretacdo, qualquer alteracdo dos mandatos, das proibi¢des ou da competéncia
estatal de regula-los leva a uma modificacéo do status passivo.

Para Alexy (1993), com a leitura da obra de Jellinek fica claro que somente a primeira
interpretacdo condiz com seu pensamento, porém existe uma ligacdo entre a primeira e a
segunda interpretacdo. Se o individuo ndo esta submetido a um mandato ou proibicao
previstos pelo Estado, ou se o poder publico ndo tem competéncia para os instituir, entdo o
individuo ndo se encontra no status passivo. O conteddo do mandato ou da proibicdo é
suscetivel a variacdo, assim como o conteldo da competéncia estatal. Logo, € necessario
diferenciar o contetdo do status do status propriamente dito, o status passivo do individuo
permanece sempre inalterado, o que muda é o conteudo dos mandatos, proibi¢des ou
competéncia presentes no status. Por conseguinte, complementa Alexy®* (1993, p. 250,
traducdo nossa, grifo do autor), o conceito do “[...] status passivo é uma abstracdo de certas
posicdes totalmente descritiveis com a ajuda das modalidades apresentadas e, nesse sentido,
reduziveis as modalidades normativas”.

Apesar das criticas, a teoria dos quatro status proposta por Jellinek ndo perdeu, até os
dias de hoje, sua pertinéncia como parametro para a classificacdo dos direitos fundamentais.
Desse modo, é importante fazer uma releitura da obra de Jellinek para interpretar a ordem
constitucional atual.

Além disso, a teoria de Jellinek nos ajuda a entender a teoria normativa dos direitos

sociais, pois como bem coloca Teixeira (2014, p. 2):

[...] dissocia a ideia de bem de acordo com o interesse envolvido, por um lado,
enquanto que, por outro, coloca todas as estruturas internas dos direitos publicos
subjetivos em uma categorizacdo com sistematica propria e dindmica condicionada
pela posicao do Estado na relagcdo com o individuo.

A teoria dos quatro status prevé as possiveis relagdes existentes entre o individuo e o

Estado, mas € importante lembrar que essa teoria ndo contempla todas as formas de direitos

3L «[...] el status individual puede sdlo cesar de existir cuando ninglin mandato y ninguna prohibicion afectan al
individuo y el Estado no tiene competencia para imponerlos”.

32 «[,..] status pasivo es una abstraccion de determinadas posiciones totalmente describibles con la ayuda de las
modalidades presentadas y, en este sentido, reducibles a las modalidades normativas”.
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fundamentais existentes na modernidade (por exemplo, os direitos coletivos e as garantias

constitucionais).

2.3 As dimensoes dos direitos fundamentais: dimensao objetiva e subjetiva

No ambito juridico, a Constituicdo de 1988 determina o processo de redemocratizacdo
do Estado brasileiro, ao romper com o regime da ditadura militar. O texto constitucional
instaura a democracia no Brasil e tutela, de forma inédita no pais, os direitos e garantias
fundamentais dos cidad&os.

Desde seu preambulo, a Constituicdo® consagra a criacdo de um Estado Democratico
de Direito, por sua vez, os artigos 1° e 3° regulam os fundamentos e os objetivos do Estado.
Os direitos fundamentais, classificados em direitos individuais, direitos coletivos, direitos
sociais, direitos a nacionalidade e direitos politicos (artigo 5° até o 17, da CF), passam a
integrar em conjunto com a “[...] definicdo da forma de Estado, do sistema de governo e da
organizagdo do poder, a esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo
apenas parte da Constituicdo formal”, mas também parte central da Constituicdo material,
esclarece Sarlet (2012, p. 46).

O Estado de Direito se desenvolveu durante o embate historico entre direito, poder e
individuo, surgiu com um carater liberal e, posteriormente, adquiriu um carater social
democrata. Nos séculos XVII e XVIII, com o lluminismo e a Revolucdo Francesa, as
condicBes necessarias para o surgimento da expressao “Estado de Direito” se formaram. O
conteldo da lei e da soberania passam a ser compreendidos por uma nova filosofia
antropoldgica, o individuo é retratado como um sujeito unitario de direitos determinados
pelos paradigmas da liberdade e da igualdade. A lei, ao impedir o arbitrio do individuo e
tutelar sua acéo, tem como fim a liberdade e a seguranca (COSTA, 2006).

Nesse contexto, sdo elaborados o principio da legalidade e da igualdade juridica. A
soberania ndo se encontra mais no monarca, mas na nacgao, na coletividade. Nesse sentido,
ensina Costa (2006, p. 104), “Soberana ¢ a nagdo, € o sujeito se realiza como cidadao

enguanto, em acréscimo aos seus direitos naturais-civis, goza de direitos politicos”.

33 Preambulo (BRASIL. [Constituicdo (1988)]: “Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacificadas controvérsias, promulgamos, sob
a protegdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil”.
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A transformacdo tiranica das instituicdes torna-se o centro da luta politica durante o
Periodo do Terror, entre 1793 e 1794 (uma fase da Revolucgdo Francesa), durante esse periodo
0s jacobinos assumiram o poder na Franca e buscaram defender e perpetuar os ideais
revolucionarios, para isso 0 governo suspendeu a Constituicao e criou duas novas instituicdes
— 0 Comité da Salvacdo Publica (liderado por Robespierre) e o Tribunal Revolucionario —
responsaveis por prender e executar as pessoas contrérias a ideologia da Revolucdo, os
antigos monarcas franceses Luis XVI e Maria Antonieta sdo guilhotinados durante esse
periodo. Essa época foi marcada pela extrema violéncia praticada pelo governo, por isso, 0s
jacobinos perderam o apoio da populacdo francesa. Com a execucdo de Robespierre na
guilhotina, o Periodo do Terror, na Franga, chegou ao fim (COTRIM, 2002).

Devido a excepcionalidade da situacdo, é necessario um governo pronto para a luta
(livre de impedimentos e de regras). E o chamado estado de excecdo, capaz de lutar pela
defesa da republica e pelo fim da monarquia, aqui a excepcionalidade da situacdo vigente
legitima o governo a suspender a Constitui¢do no Periodo do Terror. Nesse momento surge,
segundo Costa (2006, p. 106), “[...] a exigéncia de indicar taxativamente os limites e a
duracdo das medidas excepcionais, de manter, em suma, 0s parametros essenciais da justica
comum e da legalidade”, para que o estado de necessidade ndo se transforme em uma tirania.

Na Inglaterra, no século XVII, tem inicio o processo de construcdo de uma soberania
compartilhada, ap6s a Revolugdo Gloriosa em 1642, o poder absoluto do monarca se rompe e
ocorre a formacdo de uma monarquia constitucional. Nesse tipo de monarquia, o poder do
Parlamento € predominante e o rei pode permanecer no trono, mas seus poderes Sdo
reduzidos. A ordem juridica ndo gira em torno da vontade do rei, a soberania é partilhada,
dessa forma, acrescenta Costa (2006, p. 109), “[...] desenvolve-se no tempo, cresce em si
mesma, modifica-se e impde-se como um conjunto coerente de regras e de principios com o
qual o poder politico deve prestar contas”. E o primado da commom law, aqui n&o sio as leis
legislativas, mas as decisdes judiciais que constituem a base do sistema juridico.

Na Alemanha, surge a expressao “Estado de Direito” (Rechtsstaat) no inicio do século
XIX, sdo desenvolvidas as duas primeiras versdes do Rechtsstaat por Friedrich Stahl e Robert
von Mohl. Na segunda metade do século XIX, diante da dificuldade do Estado em dispor de
um juiz imparcial nos conflitos entre os suditos e o soberano ocorre a criagdo da teoria da
autolimitacdo do Estado, primeiramente por Jhering e aprofundada, posteriormente, por
Jellinek. Nesta teoria, ensina Costa (2006, p. 134), o limite externo ndo “[...] condiciona o
soberano, ndo é um poder que, vinculando o Estado, se apresenta como o titular efetivo da

soberania, mas € uma livre decisdo do Estado, que pde vinculos a si mesmo”.
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Entretanto, prossegue Costa (2006), o problema entre direito, lei e individuos ainda
persiste, pois pode o Estado ndo agir conforme suas autolimitacbes ou ainda as eliminar.
Outro ponto de destaque é o fato de que apenas a esfera administrativa do Estado esta
submetida ao direito, logo, o poder Legislativo ndo possui limites em sua atuacéo. Apenas no
século XX, esse problema é solucionado com Hans Kelsen, para ele o Estado néo é real, é um
ente normativo.

Segundo Kelsen (1999, p. 199), o Estado é uma espécie de “[...] organismo social,
pressuposto do Direito e, a0 mesmo tempo, sujeito juridico que pressupde o Direito porque
lhe estd submetido, é por ele obrigado e dele recebe direitos”, destarte, Estado e direito se
identificam. Com isso, 0 persistente argumento da soberania absoluta do Estado sobre os
individuos se desfaz, como explica Santos (2006, p. 155), o Estado néo se relaciona com “[...]
0 poder, mas com o direito; resolve-se, antes, integralmente no direito, € um sistema de
normas ¢ dele exprime (por via de ‘personificacdo’) a unidade”.

Kelsen defende a autonomia da ciéncia juridica ao Ihe conferir método e objetivo
préprio, buscando esclarecer o Direito como ele € e ndo como ele deveria ser®*. O Direito é
uma ordem social que possui como base a norma fundamental, essa norma para o autor (1999,
p. 21) é uma norma pressuposta, “[...] da qual se retira a validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem”. Ao idealizar o que nos dias de hoje ¢ denominado como a
estrutura piramidal do ordenamento juridico, com a Constituicdo no apice, Kelsen possibilitou
a criacdo de um sistema de hierarquia normativa e, consequentemente, de controle de
constitucionalidade das leis, logo, tanto o Administracdo Pablica quanto o Poder Legislativo
devem se submeter e respeitar a Constituigéo.

Nesse diapaséo, para Kelsen o Estado de Direito significa, portanto, a centralidade da
lei e esclarece Costa (2006, p. 157), por conseguinte a luta contra a tendéncia predominante
de sua época “[...] em reivindicar para a administracdo um papel mais amplo que o de mera
‘executora’ de orientagdes rigidamente predeterminadas pela lei”. Aqui, 0 Estado de Direito

oitocentista se transforma no Estado de Direito constitucional. Em 1920, surge uma reacao

3 Sobre o assunto, esclarece Warat (2004, p. 571-572): “Kelsen pensava nas condicdes de possibilidade de uma
ciéncia juridica em sentido estrito (CJE). Kelsen nunca tentou responder a pergunta: Que é o Direito? Ele
formulou a pergunta: Que é uma CJE? e dizer normativa; que tivesse por objeto as normas positivas (desde
um ponto de vista estritamente normativo) que puderam interferir na formacao de uma CJE. O importante é a
determinacdo das condicdes sob as que o Direito pode ser pensado cientificamente, desde um ponto de vista
estritamente normativo, considerados mediante o principio de imputacdo e ndo de causalidade. Por isso
propunha deixar entre parénteses consideracdes de tipo politica, religiosas, socioldgicas, ideoldgicas,
histérias, morais, valorativas, etc., que pudessem interferir na formacdo de uma CJE. A pureza em Kelsen,
estd na forma de observar ndo na coisa observada. Kelsen criou uma teoria pura do saber e ndo uma teoria do
Direito puro, isto ndo quer dizer que ndo possa existir outros olhares cientificos sob o Direito. Falariamos
entdo de ciéncia politica, teologia, historia, ética. Nao falariamos, neste caso, de uma CJE”.
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antiformalista e antikelsiana ao Estado de Direito e sdo apontadas duas caracteristicas da
teoria de Kelsen que remetem a tensdes.

A primeira tensdo identificada € quanto ao estrito formalismo de Kelsen, sua
concepcao descarta os direitos jusnaturais dos individuos e nao legitima direitos capazes de se
oporem ao Estado, assim, se o Estado extinguir esses direitos os individuos ndo mais serao
pessoas na esfera juridica. A segunda tensdo esta no fato de ndo haver impedimento, pelo
ordenamento juridico, do Legislativo modificar a Constituicdo. De qualquer forma, subsiste
um traco caracteristico do Estado de Direito em todo seu curso, qual seja, a sua fungéo de
buscar garantir uma posicao de vantagem aos individuos, que se traduz no reconhecimento de
uma variedade de direitos (COSTA, 2006).

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, em 1918, os regimes totalitarios assolam a
Europa e, como reacdo ao liberalismo politico e econdmico, surge a ideia de fortalecer os
governos para, desse modo, melhorar a sua eficiéncia. Na Alemanha, instaura-se o regime
nazista, de 1933 a 1945, o Estado de Direito se afasta do formalismo, responsavel por levar a
nacdo a ruina e se aproxima da justica do Fuhrer, juiz supremo e caminho ultimo da
realizacdo do direito, instaurando o “Estado de justiga”. Na perspectiva do Estado de justica, a
acao de Hitler foi um ato de justica, legitimada pelo povo e pela necessidade de reconstruir a
nacdo (COSTA, 2006).

Agora 0 nexo entre poder e direito € invertido, o primeiro usa 0 segundo como
instrumento de salvacdo da patria, ou seja, ndo é mais o direito o responsavel por colocar
limites ao poder, mas é o poder que define as regras da sociedade. Tem origem aqui a
importancia atribuida ao estado de necessidade, instrumento ja utilizado pelos jacobinos no
novo regime. No estado de necessidade, argumenta Costa (2006, p. 179), “E o poder que
domina a cena e decide com base em consideracdes de oportunidade destinadas a prevalecer
(ndo excepcionalmente, mas estruturalmente) sobre as regras”.

Na Italia, onde se estabelece o fascismo de 1919 até 1943, surge o “Estado ético” de
realizacdo da comunidade nacional, que altera o nexo individualista da tradicdo liberal com os
sujeitos, o Estado de Direito ndo é extinto, seu alcance é limitado, e € rebaixado na hierarquia
juridica ao “Estado ético”, projetado para promover e fortalecer a nagdo. Aqui o individuo ndo
é concebido em sua individualidade, pois, explicita Costa (2006, p. 182) “[...] é o Todo como
subjetividade universal que confere a ele valor e significado. Os individuos e seus direitos ndo
contam: valem a totalidade e a for¢ca do Estado”.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Estado de Direito retorna a tradicdo

oitocentista e a seus principios imanentes, tais como, o principio da legalidade e da
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centralidade da lei. Para o direito voltar a exercer controle sobre o poder, de maneira
definitiva, sdo instituidas nas Constitui¢cGes clausulas imutaveis pelo Legislativo, no Brasil,
por exemplo, o artigo 60, 84° da Constituicdo de 1988, prevé direitos e garantias
fundamentais imutaveis, por previsao das clausulas pétreas.

Nas novas democracias constitucionais a pessoa é colocada no centro do ordenamento
juridico, e a democracia e o direito se complementam. Os direitos dos individuos sao
confirmados como fundamentais, mas adquirem maior abrangéncia, conforme explica Costa
(2006, p. 188) “[...] a partir do momento em que novos direitos (em particular os direitos
sociais) se acrescentam aos velhos direitos de liberdade e propriedade”. O simples
reconhecimento da liberdade e da igualdade formal mostrou-se insuficiente para garantir as
promessas constitucionais, o Estado de Direito, agora também social, passa a intervir na
esfera econdmica atraves da criacdo de pressupostos materiais (tais como o ensino gratuito e a
salde publica), para garantir e proteger as liberdades individuais e a igualdade reguladas na
Constituigdo.

Nesse quadro, nascem novas tensdes no Estado de Direito, como o processo de
juridicizacdo do poder, a dificuldade de se efetivar os direitos nas sociedades globalizadas, a
formacédo de diversas ordens mundiais, entre outros. Diante do desenvolvimento dos direitos
fundamentais surgiram diversas teorias que visam definir e classificar esses direitos com base
em seus efeitos, ou seja, em suas dimensdes. Atualmente, a tendéncia é diferenciar os direitos
fundamentais em duas categorias, duas dimensdes, a objetiva e a subjetiva que ndo devem se
confundir com as categorias de direitos fundamentais estudadas no topico anterior.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a categoria de status
negativus da teoria de Jellinek. Essa dimenséo configura-se no direito do individuo de resistir
a pretensdo do Estado em sua esfera de liberdade. Na relagcdo de direito publico instaurada
entre individuo e Estado, o primeiro pode realizar uma liberdade negativa (de fazer algo),
consequentemente, o segundo possui o dever de se omitir, de ndo fazer algo, exceto quando a
lei 0 autoriza a intervir na esfera individual.

A dimensédo subjetiva também esta presente nos direitos fundamentais que embasam
pretensdes juridicos de status positivus, ou seja, confere aos seus titulares a prerrogativa de
exigir a sua materializacdo em face do poder publico, do Estado e de pessoas fisicas e
juridicas. Conforme explicam Dimoulis e Martins (2014, p.117) a funcdo subjetiva surge
“Quando o individuo adquire um status de liberdade positiva (liberdade para alguma coisa)
que pressupde a acgdo estatal, tem-se como efeito a proibicdo de omissdo do Estado”.

Canotilho (2003, p. 1256) ensina que a fundamentacdo objetiva das normas de direito
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fundamental “[...] tem em vista o seu significado para a coletividade, para o interesse publico,
para a vida comunitaria”. Ja a fundamentagao subjetiva, continua Canotilho, “[...] se refere ao
significado ou relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para o individuo,
para seus interesses”.

Por sua vez, a dimensdo objetiva sustenta a independéncia da invocacao dos titulares
dos direitos fundamentais para que esses direitos sejam respeitados pelo poder publico. Dessa
forma, de acordo com Wedy (2018, p.177), a funcédo objetiva “[...] reforca a juridicidade das
normas de direitos fundamentais, das quais emanam efeitos juridicos autbnomos que
ultrapassam a perspectiva subjetiva”. Os direitos fundamentais em sua fung¢do objetiva
estabelecem limites a atuacdo estatal, esses limites devem ser respeitados independentemente
da violacdo do direito fundamental de alguém e de sua reclamacdo por seu titular.

Nesse contexto, sustenta Branco (2009, p. 301), “[...] na medida em que a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais cobra a adog¢do de providéncias, quer materiais, quer
juridicas, de resguardo” ocorre a influéncia da dimenséo objetiva na subjetiva dos direitos
fundamentais, nesse caso, uma dimens&o contribui para a efetividade da outra. E importante
destacar ainda a existéncia de trés caracteristicas essenciais da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais. A primeira constitui-se no fato de que o carater de normas de competéncia
negativa dos direitos fundamentais ndo anula a natureza desses direitos como direitos
subjetivos, mas demonstra a sua existéncia mesmo se os titulares ndo o exigirem em juizo. A
segunda caracteristica € a funcdo dos direitos fundamentais de atuarem como critério de
interpretacdo e configuracdo do direito infraconstitucional, ou seja, sua funcdo irradiante. A
terceira carateristica diz respeito ao dever de tutela dos direitos fundamentais, pelo Estado,
contra agressoes de terceiros, como lecionam Dimoulis e Martins (2014).

Com a Lei Fundamental Alemd (Grundgesetz) de 1949, a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais ganha destaque no ordenamento juridico. O caso Lith, julgado pela
Corte Federal Constitucional da Alemanha, em 1958, foi um caso paradigmatico, no qual
foram consagradas as dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais e o efeito
irradiante desses direitos frente a todo ordenamento juridico. Ademais, o caso ofereceu
diretrizes a todos 0s poderes estatais sobre o assunto, além de consagrar a necessidade da
ponderacdo dos direitos fundamentais em cada caso.

A mencionada decisdo ocorreu em resposta ao recurso constitucional apresentado por
Erich Llth, devido & condenacdo aplicada pelo tribunal estadual que puniu sua conduta (de
convocar boicotes ao filme antissemita do cineasta Veit Harlan) por ser considerada contraria

a moral e aos bons costumes, pois 0 cineasta ja havia sido absolvido de todos os seus
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processos criminais, logo estaria livre para exercer sua profissdo. Luth apelou da deciséo de
primeira instancia, mas o tribunal negou provimento a sua defesa e manteve a punicdo. Nesse
cenario, Luth propds uma queixa constitucional a Corte Federal Constitucional da Alemanha,
e a Corte reconheceu o direito fundamental de Luther a liberdade de opinido, visto que esse
direito é essencial em uma ordem estatal democratica. Assim, a Corte reconheceu a conduta
de Lith como legitima, pois constitui um interesse fundamental do povo alemao o de rechacar
a influéncia nazista no cinema alemdo. Ademais, a decisdo da Corte demonstrou a eficicia
dos direitos fundamentais, em todos os ramos do direito, de vincular a atuacdo dos poderes
publicos (FRITZ, 2019).

Sarlet (2012, p. 126) também reconhece a fungdo autdnoma dos direitos fundamentais
como uma consequéncia da dimensédo objetiva. Os direitos fundamentais sdo caracterizados,
como direitos subjetivos de defesa do individuo em face do Estado, porque “[...] corresponde
sua condigdo (como direito objetivo) de normas de competéncia negativa para os poderes
publicos”, pois o status fundamental de liberdade e de igualdade entre os individuos ndo pode
ser objeto de violacdo pelo Estado, jA que esses direitos estdo protegidos na lei. 1sso
demonstra “[...] que o poder constitucionalmente reconhecido €, na verdade, juridicamente
constituido e desde sua origem determinado e limitado”, o Estado s6 pode atuar, legalmente,
dentro do espaco que Ihe é concedido por lei. Assim, conclui Sarlet, “Aqui estamos diante de
uma fungéo objetiva reflexa de todo direito fundamental subjetivo, que, todavia, ndo exclui 0s
efeitos juridicos adicionais e autobnomos inerentes a faceta objetiva”, ou seja, aquilo conferido
ao individuo, pelos direitos fundamentais, em matéria de autonomia decisoria e de acéo é
objetivamente retirado do Estado.

Devido a dimensdo axioldgica da funcdo objetiva dos direitos fundamentais, pois esses
direitos incorporam determinados valores fundamentais reconhecidos pela sociedade, pode-se
afirmar, segundo Sarlet (2012, p. 126) “[...] que todos os direitos fundamentais (na sua
perspectiva objetiva) sdo sempre, também, direitos transindividuais”. Dai, é possivel
compreender como a dimensdo objetiva legitima as restricdes aos direitos subjetivos
individuais, ao visar o interesse publico, e, também, limita o contetido e o alcance dos direitos
fundamentais. Entretanto, € preciso manter o nucleo essencial desses direitos, em outras
palavras, ha um limite na limitacdo dos direitos fundamentais, & a chamada teoria dos Limites
Imanentes ou Limite dos Limites, prevista de modo implicito na Constituicéo.

A garantia do nucleo essencial surge na Alemanha com o objetivo de evitar o
escoamento do conteudo do direito fundamental diante de limitagdes desproporcionais feitas

pelo Poder Legislativo ou pelo Judiciario. Na Lei Fundamental Alemd, o nucleo essencial esta
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previsto, no artigo 19, Il, ademais, as Constituicbes Espanhola de 1978 e Portuguesa de 1976,
também tutelam a figura do nucleo essencial em seus artigos 54, n. 1 e 18, n. 3,
respectivamente.

Nesse sentido, explica Mendes (2009, p. 353), apesar de a Constituicdo ndo regular
expressamente 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais é incontestavel “[...] que tal
principio decorre do proprio modelo garantistico utilizado pelo constituinte. A ndo admissdo
de um limite ao afazer Legislativo tornaria indcua qualquer protecdo fundamental”. Nesse
diapasdo, Barcellos (2005, p. 140) defende a ndo restricdo dos direitos fundamentais “[...]
(pelo legislador ou pelo juiz) a ponto de se tornarem invélucros vazios de contetdo, sobretudo
em sistemas onde desfrutem o status de clausulas pétreas”®.

A problemaética encontra-se em como determinar o contetdo do nucleo essencial dos
direitos fundamentais e quais medidas estatais estdo aptas a lesiona-lo. Existem varias teorias
que procuram responder a essas indagacoes, tais como a teoria de During, de Haberle e a de
Hesse. A teoria de Hesse defende a relativizacdo dos direitos fundamentais e se desenvolve
em duas correntes, a teoria relativa e a teoria absoluta. A primeira corrente argumenta pela
necessidade de se estabelecer a definicdo do nucleo essencial em cada caso, por meio da
ponderacdo entre os direitos conflitantes e a aplicacdo do principio da proporcionalidade — o
nacleo essencial é o conteido minimo do direito fundamental, incapaz de ser restringido de
acordo com a ponderacéo (LOPES, 2004).

Ja a teoria absoluta compreende o nuacleo essencial como figura autdbnoma
independente da situacdo concreta, ou seja, 0 nucleo essencial de um direito € sempre o
mesmo independentemente das circunstancias de cada caso. Ambas as concepcdes da teoria
de Hesse apresentam problemas, entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina tém aceitado a
relativizacdo dos direitos fundamentais, como meio de afirmacdo da caracteristica de
historicidade dos direitos fundamentais e um modo de atualizar esses direitos. Assim, explica
Lopes (2004, p. 14), a garantia do ndcleo essencial “[...] ndo apenas aceita a possibilidade da
limitacdo, mas também a regulacdo de um direito fundamental, com a finalidade de permitir
que possa ser efetivamente exercido”. A ponderagdo dos direitos € a garantia do nucleo

essencial sdo elementos indispensaveis ao exercicio dos direitos fundamentais, 0os quais,

%5 Em entendimento oposto, Dimoulis e Martins (2014, p. 168), defendem que “[...] a auséncia de disposicdo
expressa, assim como a particular dificuldade em se estabelecer o conteldo nuclear de um direito
fundamental, leva a concluséo de que inexiste tal requisito limitador das intervencdes legislativas. Como se
vera, todas as limitagdes impostas a um direito fundamental pelo legislador devem satisfazer o critério da
proporcionalidade que tutela contelidos essenciais do direito limitado. Mas a isso ndo deve ser acrescentado
um dever autdbnomo de preservar um suposto nicleo que aumentaria o risco de avaliagdes subjetivas da
constitucionalidade das leis reguladoras”.



43

continua a autora, “[...] ndo sdo direitos absolutos, mas também ndo sdo, nem muito menos,
instrumentos de arbitrariedade do legislador”.

Ganham destaque também, sublinha Sarlet (2012), no contexto da dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, as garantias institucionais, que sdo instrumentos pelos quais 0s
direitos fundamentais sdo protegidos. A protecdo das garantias institucionais, originada na
doutrina alemd, ocorre pelo fato de existirem instituicbes de direito publico ou institutos de
direito privado essenciais a sociedade e, por esse motivo, elas devem ser protegidas da acéo
do Poder Legislativo (exclui-se aqui os direitos-garantia, pois constituem a tipica figura do
direito subjetivo).

Por fim, para concluir este topico, vamos analisar mais a fundo a caracteristica do
dever estatal de tutela dos direitos fundamentais, é importante destacar que a discussao
doutrinaria sobre este dever é expressiva e o trabalho ndo pretende esgotar esse tema. A
caracteristica de tutela vincula a atuacao de todos os trés poderes e gera a obrigacdo do Estado
em assumir medidas positivas, capazes de protegerem o exercicio e a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Parte do pressuposto de que os direitos fundamentais devam ser protegidos
também na esfera privada, na relacdo entre os particulares (relacdo vertical), e ndo somente na
esfera horizontal, entre o Estado e os particulares (SARLET, 2012).

Essa interpretacdo parte do principio de que cabe ao Estado a obrigacdo de observar e
de proteger a dignidade da pessoa humana. A protecao, esclarecem Dimoulis e Martins (2014,
p. 121), refere-se “[...] & acdo do Estado no intuito de proteger ativamente os direitos
fundamentais em face das possiveis agressdes a eles perpetradas por particulares”. Ja a
observéancia diz respeito ao dever do Estado de ndo intervir nas esferas individuais protegidas
em lei. Logo, compete ao Estado tutelar os direitos fundamentais por meio de previsdes
legislativas (adotar uma conduta preventiva a ofensa do direito do individuo) capazes de
fortificarem o respeito a esses direitos, e fixando a omissdo de determinadas condutas a
particulares.

Na Alemanha, a concepg¢édo do dever de acdo do Estado pelo Poder Legislativo teve
origem no julgamento, pelo Tribunal Constitucional Alemao, de dois casos. O primeiro versa
sobre a criminalizacdo do aborto, nesse caso o direito & vida do nascituro corresponde a um
dever estatal de coibir determinada conduta dos particulares, assim, o Estado atua de modo
preventivo ao proibir o aborto e exerce sua obrigacdo de tutela do direito fundamental, no
caso, com maior intervencéo na liberdade dos particulares (DIMOULIS; MARTINS, 2014).

O outro caso versa a respeito do desenvolvimento tecnoldgico capaz de ameagar uma

gama diversa de direitos fundamentais, como salde, meio ambiente ecologicamente
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equilibrado, entre outros. Um exemplo de ameaca € a energia atbmica, nesses casos o dever
de tutela do Estado corresponde a uma prevengdo dos riscos para garantir a seguranga, 0O
problema estd em auferir limites a esse dever estatal de tutela. No Brasil, esse contexto é
previsto como direitos difusos e coletivos, tais direitos carecem de uma instrumentalidade
eficiente e dependem, na préatica, principalmente da atuacdo do Ministério Publico
(DIMOULIS; MARTINS, 2014).

Assim, os deveres de tutela exigem intervencdo do Estado na esfera individual, o que
resulta na reducdo da liberdade individual. Essas restricbes individuais estdo vinculadas a
necessidade de protecdo dos direitos fundamentais, especialmente ao respeito a
proporcionalidade na colisdo de direitos e ao nucleo essencial.

A dimensdo objetiva, aponta Branco (2009, p. 301), gera um direito prestacional
relacionado “[...] ao direito de defesa, e esse direito a prestacdo ha de se sujeitar a liberdade
de conformacdo dos 6rgdos politicos e ao condicionamento da reserva do possivel”. A
Administragdo possui discricionariedade para escolher qual a melhor medida a ser adotada na
materializacdo do direito fundamental. Contudo, utilizar a discricionariedade administrativa
para justificar a omissdo da Administracdo configura deturpacédo da significacdo juridica deste
instituto. Diante disso, a discricionariedade deve ser utilizada pelos administradores, segundo
Hachem (2016, p. 339), com a finalidade de reconhecer a lacuna dentro da qual “[...] eles
podem, em um juizo de oportunidade e conveniéncia, determinar os meios mais eficazes para
o atendimento dos mandamentos constitucionais e infraconstitucionais”.

Ademais, sob a ética do direito administrativo regido pela dignidade humana e pelos
direitos fundamentais, é inconcebivel utilizar a discricionariedade administrativa como
argumento para o administrador agir conforme a sua vontade, desviando-se da funcéo e dos
limites impostos a ele pela lei*® (PEREZ, 2007).

Logo, esclarece Mello (2015, p. 444, grifo do autor), a discricionariedade existe “[...]
Unica e tdo somente para proporcionar em cada caso a escolha da providéncia 6étima, isto é,
daquela que realize superiormente o interesse publico [...]” desejado pela lei. Por
conseguinte, a Administracdo tem liberdade para utilizar as melhores op¢6es para alcangar os
objetivos previstos na lei.

Na perspectiva subjetiva, acrescenta Wedy (2018, p. 174) “[...] os direitos

fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de fazer valer os seus interesses em

3 Conforme explica Pérez (2007, p. 21): “Es incuestionable que cualquiera que sea la finalidad perseguida por la
Administracion, cualquiera que sea la forma de actuacién y cualquiera que sea la realidad social sobre que
recaiga, ha de respetar como algo sagrado e inviolable la dignidad de la persona. Y algo més, todos y cada
uno de sus actos han de estar informados por este valor esencial de nuestro Ordenamiento”.
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face do Estado, pessoas fisicas e juridicas”. Por outro lado, continua o autor (2018, p. 177), a
perspectiva objetiva visa superar o entendimento de que os direitos fundamentais sé&o
constituidos somente por garantias negativas e “[...] objetiva reforcar a juridicidade das
normas de direitos fundamentais, das quais emanam efeitos juridicos autbnomos que
ultrapassam a perspectiva subjetiva”.

O direito fundamental a educagdo é um direito prestacional, e como tal requer uma
posicao ativa do ente publico, no campo econémico e social, para sua materializacdo. As trés
caracteristicas da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais (o dever do Estado de tutelar
esses direitos, o seu funcionamento como um critério de interpretacdo das normas ordinarias
inferiores e o seu carater de normas de competéncia negativa, o que ndo contradiz a natureza
de direitos subjetivos dos direitos fundamentais) e a dimensdo subjetiva desses direitos
demonstram como a leséo ao direito a educacdo possibilita a exigéncia imediata e individual
de sua efetividade. Porém, por se tratar de um direito fundamental social, a sua finalidade néo

é apenas a prestacdo individual, mas a concretizacao de politicas publicas.

2.4 Apontamentos sobre as diversas acep¢des da dignidade da pessoa humana

A constitucionalizacdo dos direitos®, ocorrida apds a Segunda Guerra Mundial
(1939-1945), coloca os direitos e garantias fundamentais em papel de proeminéncia nas novas
constituicbes, com o objetivo de impedir o legislador de violar esses direitos e garantias.
Disserta Barroso (2010, p. 106) que a constitucionalizacdo traz a Constituicdo para o centro
do ordenamento juridico, a Lei Maior passa a ter supremacia formal e material, e seus
principios e valores condicionam a leitura de todo o direito infraconstitucional. Nesse sentido,
a constitucionalizacdo provocou uma mudanca de paradigma capaz de fornecer novo alcance

e sentido ao Direito.

37 Resultado do novo constitucionalismo, para compreendé-lo é preciso entender, de forma sintética, o processo
histérico que lhe originou, nesse contexto, discorre Sarmento (2009, p. 56-57, grifo nosso): “Até a Segunda
Guerra Mundial, prevalecia no velho continente uma cultura juridica essencialmente legicéntrica, que tratava
a lei editada pelo parlamento como a fonte principal — quase como a fonte exclusiva — do Direito, e ndo
atribuia forca normativa as constituicdes. Estas eram vistas basicamente como programas politicos que
deveriam inspirar a atuagdo do legislador, mas que ndo podiam ser invocados perante o Judicidrio, na
defesa de direitos. Os direitos fundamentais valiam apenas na medida em que fossem protegidos pelas leis, e
ndo envolviam, em geral, garantias contra o arbitrio ou descaso das maiorias politicas instaladas nos
parlamentos. Alias, durante a maior parte do tempo, as maiorias parlamentares nem mesmo representavam
todo o povo, ja& que o sufragio universal sé foi conquistado no curso do século XX. Depois da Segunda
Guerra, na Alemanha e na Italia, e algumas décadas mais tarde, ap6s o fim de ditaduras de direita, na
Espanha e em Portugal, assistiu-se a uma mudanga significativa deste quadro. A percepcdo de que as
maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbéarie, como ocorrera no nazismo alemao,
levou as novas constituicBes a criarem ou fortalecerem a jurisdicdo constitucional, instituindo mecanismos
potentes de protecdo dos direitos fundamentais mesmo em face do legislador”.
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A dignidade humana foi expressamente eleita como um direito fundamental, pela
primeira vez, na Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 1949, no artigo 1°,
n°l, “A dignidade da pessoa humana ¢ intangivel. Respeita-la e protegé-la é obrigacdo de
todo poder publico”, e n°2, “O povo alemado reconhece, por isto, os direitos inviolaveis e
inaliendveis da pessoa humana como fundamento de toda comunidade humana, da paz e da
justica no mundo”. O principio constitucional da dignidade humana, de base filosodfica,
passou a ser positivado devido ao afastamento dos ideais do estado nacional-socialista com a
derrota da Alemanha na Segunda Guerra Mundial, e devido a fixacdo da “[...] tradicdo dos
direitos humanos que se tornou marcante para o Estado de cunho ocidental”, segundo Enders
(2018, p. 516).

Sobre a Lei Fundamental da Alemanha (Grundgesetz), cabe destacar que o
documento possuia um carater provisorio, pois quando ocorresse a unificacdo aleméa deveria
ser elaborada a verdadeira Constitui¢do. Por essa razdo, o documento de 1949, aprovado pelo
Conselho Parlamentar, foi intitulado de Lei Fundamental e ndo de Constitui¢do, contudo, a
Lei Fundamental continua vigente até os dias de hoje devido a sua ampla aceitacdo e
assimilacdo pela sociedade alemad (SARLET, 2019).

A Segunda Guerra também contribuiu para a criacdo da Constituicdo Portuguesa, em
1976, e da Constituicdo Espanhola, em 1978, ja que ambas inspiradas na Lei Fundamental
alemd regulam e protegem a dignidade humana. O artigo 1°, da Constituicdo Portuguesa,
prevé: “Portugal ¢ uma republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Por
sua vez, a Constituicdo Espanhola, em seu artigo 10, n. 1, regula a dignidade da pessoa
humana: “[...], os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o livre desenvolvimento da
personalidade, o respeito da lei e dos direitos dos outros sdo fundamentos da ordem politica e
da paz social”.

Em ambito internacional, os direitos do homem e sua dignidade foram reconhecidos
na Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que, no primeiro paragrafo de seu
predmbulo, dispde, Nacdes Unidas ([2022b7]),: “Considerando que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inalienaveis € o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo [...]”, e seu artigo 1,
afirma: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados

de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.
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A dignidade humana aparece, igualmente, no preambulo da Carta das NacOes
Unidas®, adotada e proclamada em 1945, também no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos®*, de 1966, (promulgado em 1992 no Brasil, pelo Decreto n°592), no artigo 10.
Ademais, as Constituicdes nacionais e Proclamacdes, principalmente as adotadas apés a 2°
Guerra Mundial, incluem em seus textos a dignidade humana e os direitos fundamentais.

Muito se fala em dignidade humana, mas é dificil encontrar uma definicdo explicita
do termo nas leis internacionais ou nacionais, como elucida Hervada (2008, p. 307), “[...]
parece supor-se que ¢ algo conhecido por todos, mas isso dista de ser verdade”, o significado
do termo foi deixado ao entendimento intuitivo do intérprete, vinculado largamente por
questBes culturais. Quando a dignidade humana é convocada nos casos concretos, geralmente
¢ para reconhecer sua violacdo, mesmo quando o significado do termo ndo é definido pela lei.

O filosofo prussiano Immanuel Kant muito contribuiu para a formacdo de uma das
concepcdes do conceito moderno de dignidade da pessoa humana, na obra Fundamentacéo da
Metafisica dos Costumes, publicada em 1785. Na filosofia kantiana 0 homem, em razédo de
sua racionalidade, ndo pode ser compreendido apenas como meio, mas sempre como fim em
si mesmo. A razdo humana qualifica 0 homem como pessoa, e constitui um valor absoluto,
logo, 0 homem dotado de razdo e guiado pelo principio da moral (principio da autonomia da
vontade) é o Unico ser capaz de ser um fim em si mesmo, o Unico ser apto a moralidade.
Portanto, completa Kant (2007, p. 78), “[...] a moralidade, e a humanidade enquanto capaz de
moralidade, s3o as Unicas coisas que tém dignidade”, e a dignidade possui um “[...] valor
incondicional, incomparavel”.

Rawls (2005, p. 217), ao analisar a filosofia de Kant, questiona o significado de
humanidade para o filésofo. Sobre o assunto, ele conclui “[...] o que Kant designa por
humanidade sdo aquelas nossas faculdades e capacidades que nos caracterizam como pessoas
razoaveis e reacionais que pertencem ao mundo natural”. Para Kant, temos humanidade por

Sermos seres racionais e razoaveis, possuimos essas faculdades devido &, primeiramente,

38 NagBes Unidas ([2022a?]): “NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do
ser humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas,
e a estabelecer condicdes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes decorrentes de tratados e de outras
fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condicGes de
vida dentro de uma liberdade ampla. E PARA TAIS FINS, praticar a tolerancia e viver em paz, uns com 0s
outros, como bons vizinhos, e unir as nossas forcas para manter a paz e a seguranca internacionais, e a
garantir, pela aceitacéo de principios e a institui¢do dos métodos, que a for¢a armada néo seré usada a nao ser
no interesse comum, a empregar um mecanismo internacional para promover o progresso econémico e social
de todos os povos”.

39 Artigo 10: “Toda pessoa privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade
inerente a pessoa humana”.
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nossa personalidade moral responsavel por nos dotar de um bom carater moral €, em segundo
lugar, devido a cultura, capaz de possibilitar aos humanos o desenvolvimento de certas
capacidades e habilidades, tais como a arte e a ciéncia.

Nesse diapasdo, dispde Kant (2013, p. 208, grifo do autor):

Somente 0 homem considerado como pessoa, isto é, como sujeito de uma razéo
pratico-moral eleva-se acima de qualquer preco; pois como tal (homo noumenon)
tem de ser avaliado ndo meramente como meio para outros fins, nem mesmo para
seus proprios fins, mas como fim em si mesmo, isto é, ele possui uma dignidade (um
valor interno absoluto), pela qual ele constrange todos os outros seres racionais do
mundo a ter respeito por ele e pode medir-se com qualquer outro dessa espécie e
avaliado em pé de igualdade.

Por esse motivo, surge o entendimento moderno da dignidade como qualidade
inerente a pessoa humana, como bem destaca o professor Michael Rosen (2015, p. 41) “A
influéncia de Kant contribuiu para que hoje consideremos natural que toda a dignidade, no
sentido pleno da palavra, seja necessariamente uma dignidade humana”. A dignidade ¢ algo
compartilhado por todos os seres humanos, a partir dessa premissa, Kant (2007, p. 69)
formula o seu imperativo categorico: “Age de tal modo que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca como
meio”. Todos os seres racionais estdo submetidos as demandas e aos deveres de respeitar a
dignidade um do outro, porque a lei moral contém um imperativo categérico, um
mandamento®.

Kant (2007) confere dignidade apenas a humanidade, por sua capacidade de agir
moralmente, por isso, 0s humanos devem ser tratados como um fim em si mesmo e, por essa
razdo, o filésofo determina como fundamento da dignidade a autonomia. O principio da
autonomia da vontade, para Kant (2007, p. 85), é “[...] ndo escolher sendo de modo a que as
méaximas da escolha estejam incluidas, simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal”. A autonomia da vontade reside no fato de que a lei moral, a qual estamos
obrigados a obedecer, é determinada por n6s mesmos. Nesse sentido, elucida Tonetto (2013,

p. 187), “A vontade de um ser racional estd sempre direcionada a um fim que ele se coloca.

Nenhuma agdo humana, para Kant, pode ser destituida de fim, isto é, de um objeto do livre

40 Segundo Kant (2017, p. 112): “Para os homens e todos os seres racionais criados, a necessidade moral é
compulsdo, ou seja, obrigacdo, devendo toda a acdo fundamentada por ela apresentar-se como dever, e nao
como um modo vulgar de proceder, que nos é ou que nos possa chegar a ser agradavel. A lei moral é, com
efeito, para a vontade de um ser todo perfeito uma lei de Santidade, mas para a vontade de todo ser
racionalmente finito uma lei de dever de compulsdo moral e de determinacdo da agdo desse ser por meio de
respeito para com a lei e por veneragdo de seu dever”.
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arbitrio”. A autonomia da vontade ¢ um elemento indissociavel da dignidade, em razdo de
possibilitar o agente guiar suas a¢des por meio de sua propria razéo.

Por meio da filosofia kantiana a ideia de a dignidade ser uma dignidade humana,
comum a todos os seres humanos e dotada de um valor intrinseco e imensuravel tornou-se um
entendimento pacifico na modernidade. O pensamento de Kant comeca a motivar 0
pensamento dos individuos no campo politico, com um papel de destaque no lluminismo, no
antropocentrismo e nas revolu¢Ges como a Revolucdo Francesa, de 1789, com seu lema de
liberdade, igualdade e fraternidade e a Independéncia norte-americana.

O termo “dignidade”, como o compreendemos nos dias de hoje, foi o resultado de uma
longa evolucédo no decorrer dos séculos. Originalmente a palavra “dignidade” em latim, inglés
e francés ndo remetia ao valor intrinseco das pessoas, mas ao seu alto status social, o termo
era utilizado para se referir a realeza, ou aos clérigos, por exemplo (ROSEN, 2015).

Rosen (2015, p. 54, grifo do autor) identifica trés vertentes existentes no significado de
dignidade, “[...] dignidade como status, dignidade como valor intrinseco e dignidade como
conduta ou comportamento digno”. O autor (2015, p. 64) conclui, desse modo, que a ligagédo
entre os direitos humanos e a dignidade humana “[...] ira variar dependendo de qual das trés
vertentes do significado de dignidade até aqui discriminadas se escolha enfocar”.

Além disso, Rosen (2015) apresenta uma quarta vertente que desenvolve mais
detalhadamente em sua obra. Essa vertente tem origem na Revolugdo Francesa e em seu pilar
da igualdade, um de seus ideais. A ideia de dignidade como algo comum aos seres humanos,
simplesmente por serem humanos e ndo uma caracteristica adquirida por alguém devido a sua
posi¢do na sociedade, devido ao seu status social. Segundo o autor (2015, p. 70), “[...] o
direito de ter a dignidade respeitada é um direito especifico e ndo algo que sirva de
fundamento para os direitos em geral” porque respeitar a dignidade vai além de respeitar
determinado grupo de direitos fundamentais, respeita-la implica em agir com respeitabilidade.
Essa vertente enfatiza, segundo Rosen (2015, p. 119), o valor das caracteristicas do nosso
comportamento diante de outras pessoas, ou seja, “Tratar as pessoas com respeito envolve
tanto o que fazemos como o modo como o fazemos (isto ¢, as atitudes que adotamos)”.

Entretanto, a nocdo de dignidade como status social ndo deixou de existir apds 1789.
A Igreja Catolica, no século XIX, possuia 0 entendimento de que todas as pessoas tinham
dignidade, porém essa dignidade existia quando cada um cumprisse o0 seu papel na sociedade,
esse papel é determinado pela sua posi¢cdo social em uma sociedade extremamente

hierarquizada. Em outras palavras, a Igreja Cat6lica tinha um entendimento contrario a
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igualdade entre as pessoas quanto a dignidade, pois conforme consta na Enciclica Quod
Apostolici Muneris* (1878, tradugdo nossa) “[...] uns sdo mais nobres que outros”.

Apos a Segunda Guerra Mundial, no século XX, a Igreja Catdlica adere a concepcao
igualitaria da dignidade, mas ndo adere a moralidade de Kant*. Para Kant (2007, p. 85), 0s
homens s&o um fim em si mesmo e “[...] a dignidade da humanidade consiste precisamente
nesta capacidade de ser legislador universal, se bem que com a condic¢do de estar a0 mesmo
tempo submetido a essa mesma legislacao”, a lei moral esta presente em nds, podemos
determinar um fim e alcanca-lo por meio da razéo.

Para a Igreja Catdlica, por outro lado, a dignidade humana comeca a existir no
momento da concepcéo (defende a dignidade dos nascituros e pessoas em estado vegetativo),
consequentemente, leciona Rosen (2015, p. 95), com esse entendimento “[...] a Igreja
argumenta que delimitar mais estritamente o conceito de personalidade é um produto da
perniciosa tendéncia moderna de situar a origem do valor na vontade humana”, pois a

liberdade e a moralidade humana protegem somente a dignidade do homem capaz de exercer

41 A Enciclica Quod Apostolici Muneris (1878, grifo nosso) de autoria do Papa Ledo XIII, dispde: “For, He who
created and governs all things has, in His wise providence, appointed that the things which are lowest should
attain their ends by those which are intermediate, and these again by the highest. Thus, as even in the
kingdom of heaven He hath willed that the choirs of angels be distinct and some subject to others, and also in
the Church has instituted various orders and a diversity of offices, so that all are not apostles or doctors or
pastors, so also has He appointed that there should be various orders in civil society, differing in dignity,
rights, and power, whereby the State, like the Church, should be one body, consisting of many members,
some nobler than others, but all necessary to each other and solicitous for the common good”. Por sua vez, na
Enciclica Arcanum Divinae (1880, grifo nosso) o Papa Ledo Xl afirma a desigualdade entre os homens e as
mulheres no casamento cristdo, “The hushband is the chief of the family and the head of the wife. The woman,
because she is flesh of his flesh, and bone of his bone, must be subject to her husband and obey him; not,
indeed, as a servant, but as a companion, so that her obedience shall be wanting in neither honor nor dignity.
Since the husband represents Christ, and since the wife represents the Church, let there always be, both in
him who commands and in her who obeys, a heaven-born love guiding both in their respective duties. For
‘the husband is the head of the wife; as Christ is the head of the Church [...] Therefore, as the Church is
subject to Christ, so also let wives be to their husbands in all things”.

42 A Enciclica Evangelium Vitae (1995), escrita pelo Papa Jodo Paulo 11, dispde: “Chega assim a uma viragem de
tragicas consequéncias, um longo processo histérico, o qual, depois de ter descoberto o conceito de direitos
humanos— como direitos inerentes a cada pessoa e anteriores a qualquer Constituicdo e legislacdo dos
Estados —, incorre hoje numa estranha contradigdo: precisamente numa época em que se proclamam
solenemente os direitos inviolaveis da pessoa e se afirmar publicamente o valor da vida, o préprio direito a
vida é praticamente negado e espezinhado, particularmente nos momentos mais emblematicos da existéncia,
como séo o nascer e 0 morrer. Por um lado, as vérias declaraces dos direitos do homem e as mdltiplas
iniciativas que nelas se inspiram, indicam a consolidacdo a nivel mundial de uma sensibilidade moral mais
diligente em reconhecer o valor e a dignidade de cada ser humano enquanto tal, sem qualquer distin¢do de
raca, nacionalidade, religido, opinido politica, estrato social. Por outro lado, a estas nobres proclamacées
contrap8em-se, infelizmente nos factos, a sua tragica negagdo. Esta é ainda mais desconcertante, antes mais
escandalosa, precisamente porque se realiza numa sociedade que faz da afirmacdo e tutela dos direitos
humanos o seu objectivo (sic) principal e, conjuntamente, o seu titulo de gléria. Como pér de acordo essas
repetidas afirmacdes de principio com a continua multiplicagéo e a difusa legitimagdo dos atentados a vida
humana? Como conciliar estas declaracbes com a recusa do mais débil, do mais carenciado, do idoso,
daquele que acaba de ser concebido? Estes atentados encaminham-se exactamente (sic) na direccdo (sic)
contraria a do respeito pela vida e representam uma ameaca frontal a toda a cultura dos direitos do homem. E
uma ameaga capaz, em ultima analise, de por em risco o préprio significado da convivéncia democratica”.
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sua racionalidade. A Igreja se opGe, de forma explicita, ao fato de os direitos humanos e a
dignidade ndo serem coerentemente aplicados, visto que excluem, cita a Enciclica (1995),
“[...] 0 mais débil, o mais carenciado, o idoso, aquele que acaba de ser concebido”. A Igreja
concorda que o homem é titular de dignidade e de direitos universais, mas nao esta de acordo
com a autonomia, com a liberdade do homem em estabelecer e perseguir fins de forma
racional, porque a liberdade de um n&o pode infringir a dos outros.

A Enciclica Fratelli Tutti (2020), de autoria do Papa Francisco, comenta sobre a nao
universalidade dos direitos humanos nas sociedades contemporaneas, expde a desigualdade
presente nos direitos entre homens e mulheres, cita a privacdo da liberdade e a submissao de
criangas, homens e mulheres de todas as idades a viver em condic¢des analogas a escravidéo,
expde as afrontas a dignidade humana ocorridas durante guerras, conflitos e perseguicdes por
motivos raciais ou religiosos e condena a falta de dignidade dispensada aos imigrantes e a
xenofobia. Nessa Enciclica, reconhece-se a dignidade inaliendvel de todos os seres humanos,
afirma-se também a responsabilidade de todos os paises em promover essa dignidade
mundialmente®.

A influéncia da tradicdo catolica na Grundgesetz foi consideravel e, por isso, €
importante estudar como foi 0 movimento de assimilagdo da dignidade humana como
igualdade pela Igreja, principalmente, apds a Segunda Guerra e o inicio da Guerra Fria,
quando a Igreja deixa de se opor aos ideais da Revolucdo Francesa e comeca a batalhar contra
0 comunismo. A Lei Fundamental alema tem, na doutrina catolica e na filosofia kantiana, o

parecer da dignidade como valor fundamental orientador das acGes do Estado. Outrossim,

4 Enciclica Fratelli Tutti (2020, grifo nosso): “Ainda por cima, «nalguns paises de chegada, os fendmenos
migratdrios suscitam alarme e temores, frequentemente fomentados e explorados para fins politicos. Assim
se difunde uma mentalidade xen6foba, de clausura e retraimento em si mesmos».[40] Os migrantes ndo sdo
considerados suficientemente dignos de participar na vida social como os outros, esquecendo-se que tém a
mesma dignidade intrinseca de toda e qualquer pessoa. Nunca se dird que ndo sejam humanos, mas na
pratica, com as decisfes e a maneira de os tratar, manifesta-se que sdo considerados menos valiosos, menos
importantes, menos humanos. E inaceitavel que os cristdos partilhem esta mentalidade e estas atitudes,
fazendo as vezes prevalecer determinadas preferéncias politicas em vez das profundas convicgdes da sua
propria fé: a dignidade inaliendvel de toda a pessoa humana, independentemente da sua origem, cor ou
religido, e a lei suprema do amor fraterno. [...] 125. Isto supde também outra maneira de compreender as
relagdes e o intercAmbio entre paises. Se toda a pessoa possui uma dignidade inalienavel, se todo o ser
humano é meu irmédo ou minha irma e se, na realidade, o0 mundo pertence a todos, ndo importa se alguém
nasceu aqui ou vive fora dos confins do seu proprio pais. Também a minha nagado € corresponsavel pelo seu
desenvolvimento, embora possa cumprir tal responsabilidade de varias maneiras: acolhendo-o
generosamente quando o requeira uma necessidade imperiosa, promovendo-0 na sua prépria terra, nao
desfrutando nem esvaziando de recursos naturais a paises inteiros, e ndo favorecendo sistemas corruptos que
impedem o desenvolvimento digno dos povos. Isto que é valido para as nacdes, aplica-se as diferentes
regibes de cada pais, entre as quais se verificam muitas vezes graves desigualdades. Entretanto a
incapacidade de reconhecer a igual dignidade humana leva as vezes a que as regides mais desenvolvidas
dalguns paises aspirem por libertar-se do «fardo» das regides mais pobres para aumentar ainda mais o seu
nivel de consumo”.
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cabe destacar que dois dos principais partidos politicos alemdes possuem raizes cristas, a
Unido Democrética-Cristd (CDU), fundada em 1950, tornou-se a forga politica dominante na
Alemanha Ocidental e posteriormente na Alemanha Unificada, e a Unido Social-Cristéo
(CSU), com base na Baviera (OS PARTIDOS..., 2017).

Ao analisar o caso do arremesso de andes, ocorrido na Franga, na década de noventa,
caso também examinado pela Comissdo de Direitos Humanos no ano de 2022, Rosen reflete
sobre o direito de se comportar de modo indigno, ele (2015, p. 75) pondera “Ser tratado com
dignidade nédo significa que devemos ter o direito de escolher se iremos nos portar com
dignidade ou ndo?” e conclui que ter um comportamento indigno (como fumar) prejudica
apenas a propria pessoa, assim, as pessoas possuem a liberdade de escolha e ndo cabe ao
Estado impedir escolhas ruins pessoais. Destarte, diferentemente do imperativo categorico
que visa determinar como os individuos devem guiar toda a sua conduta, a dignidade,
esclarece o autor (2015, p. 92) “[...] em uma lei constitucional ndo faz mais que estabelecer
limites para o seu comportamento”, caso esses limites sejam ultrapassados ai sim cabe a
intervencdo estatal para proteger a dignidade do ofendido.

Outra acepc¢do de dignidade humana que comecgou a ser desenvolvida em meados de
1980 € a das capacidades (capabilities), também denominadas de “liberdades”, defendida,
predominantemente, pelo professor de economia de Harvard, Amartya Sen e pela filésofa
norte-americana Martha Nussbaum. Essa teoria associa as capacidades (as liberdades
humanas) a um meio de alcancar a justica social e a justica de género na sociedade.

Para Amartya Sen, o desenvolvimento e a qualidade de vida também estdo
relacionados com as liberdades politica e civil (auséncia de fome, educacédo, oportunidade de
trabalho, saneamento basico, direito de voto, enfim, a oportunidade de participar de um
governo democratico) e ndo apenas com a producao de riquezas e do Produto Interno Bruto.
Nas palavras do autor (2000, p. 14-15, traducdo nossa), aumentar as liberdades torna a vida
mais rica e “[...] desimpedida, mas também permite que sejamos seres sociais mais
completos, pondo em préatica nossas voli¢des, interagindo com 0 mundo em que vivemos e
influenciando esse mundo”.

A capacidade humana é caracterizada pelo que as pessoas sao capazes de fazer e de ser
dentro de uma sociedade. O crescimento econdmico, por si s, € um mau indicador da
qualidade de vida porque ndo demonstra as caréncias enfrentadas pela populacdo. Se nos

perguntarmos 0 que as pessoas sdo capazes de fazer e de ser, chegaremos mais perto de

4 «[...] more unfettered, but also allows us to be fuller social persons, exercising our own volitions and
interacting with, and also inflencing, the world in which we live”.



53

entender as deficiéncias presentes na sociedade. Essa capacidade de ser ou fazer foi
denominada por Sen* (2000, p. 75, traducdo nossa) de functioning “[...] que tem um
significado distintamente aristotélico, reflete as varias coisas que uma pessoa pode valorizar,
fazer ou ser”.

A capacidade para funcionar (capabilities to functioning) das pessoas é refletida nas
varias alternativas de funcionamento viaveis de serem, por elas, alcancadas. A capacidade
engloba, portanto, todas essas combinacfes de alternativas de funcionamento. Destarte, a
capacidade é um tipo de liberdade, esclarece Sen* (2000, p. 75, tradugdo nossa), trata-se da
“[...] liberdade substantiva para alcangar varios estilos de vida”.

Sen* (2000, p. 59, traducdo nossa) também oferece uma critica a medicdo da
qualidade de vida por meio da teoria utilitarista, porque ndo é possivel mensurar a felicidade
ou o desejo de alguém e “[...] a utilidade é frequentemente definida na analise econémica
moderna como uma representacdo numérica das escolhas possiveis de serem observadas de
uma pessoa”. Logo, o utilitarismo falha em confrontar os principais problemas existentes na
esfera das desigualdades sociais, e também negligencia direitos, liberdade e demais
preocupacdes ndo utilitarias.

A teoria utilitarista tende a ser extremamente injusta com 0S grupos mais
desfavorecidos da sociedade. As pessoas carentes tendem a chegar a um acordo com suas
privagOes diante da necessidade de sobreviverem, desse modo, salienta Sen* (2000, p. 63,
traducdo nossa) “[...] elas podem ndo ter coragem de exigir qualquer mudanca social, podem
até ajustar seus desejos e expectativas para o que percebam como algo mais viavel de ser
adquirido”. Destarte, ¢ importante observar como a privacao tem o condao de interferir no
calculo utilitarista.

A perspectiva da capacidade na analise da pobreza visa, ensina Sen* (2000, p. 90,
traducdo nossa), melhorar o entendimento da natureza e das causas “[...] da pobreza e

privacao ao desviar a atencdo dos meios para os fins que as pessoas tém razéo para perseguir

4 “The concept of functionings which has distinctly Aristotelian roots, reflects various things a person may
value doing or being”.

46 «[...] the substantive freedom to achieve alternative functioning combinations”. Sen (2000, p. 75, grifo do
autor) exemplifica essa situagdo, “[...] an affluent person who fasts may have the same functioning
achievement in terms of eating of nourishment as a destitute person who is forced to starve, but the first
person does have a different ‘capability set’ than the second (the first can choose to eat well and be well
nourished in a way the second cannot)”.

47 «[...] utility is often defined in modern economic analysis as some numerical representation of a person’s
observable choices”.

48 «[...] lack the courage to demand any radical change, and may even adjust their desires and expectations to
what they unambitiously see as feasible”.

49 «[...] of poverty and deprivation by shifting primary away from means to ends that people have reasons to
persue, and, correspondingly, to the freedoms to be able to satisfy these ends”.
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e, correspondentemente, as liberdades para satisfazer esses fins”. A capacidade das pessoas
para realizarem seus desejos e aspiracOes fornece o melhor meio para se pensar sobre as metas
de desenvolvimento econdmico, quando as nacdes procuram satisfazer medidas internacionais
de bem-estar e, também, quando o governo visa alcancar maior nivel de desenvolvimento
interno para sua populagéo.

Nussbaum®® (2003, p. 35, traducdo nossa) aprova a ideia da capacidade como liberdade
de Sen, mas aponta algumas criticas a teoria e aprofunda a sua teoria sobre o assunto, com
foco na seara ética e politica. Um ponto positivo da teoria de Sen, para a autora, € a sua
capacidade de nos fornecer, em termos gerais, quais séo as capacidades deficientes em uma
sociedade e em quais areas ela deve se esforcar para melhorar. Porém, como Sen nao
especificou quais as principais capacidades que uma sociedade deve alcancar, as capacidades
obtidas pela valorizacdo realizada pelos cidadaos “[...] ndo nos ddo nocao de qual pode ser
um nivel minimo de uma capacidade para uma sociedade justa”. As capacidades sao
utilizadas, no campo do desenvolvimento econémico, como meio de oferecer comparagdes
gerais entre as nacOes, logo sdo comparadas as areas de educacdo e saude, por exemplo.
Porém, destaca a autora, as capacidades ndo demonstram “[...] qual o nivel de servico uma
sociedade justa deve oferecer como um direito fundamental para todos os seus cidadaos, a
visdo € sugestiva, mas basicamente silenciosa”>.

Tanto Sen quanto Nussbaum associam a teoria da capacidade com os direitos
humanos, entretanto, Nussbaum também fundamenta a sua teoria com a dignidade da pessoa
humana. Segundo Nussbaum, as capacidades sdo capazes de fornecer maior precisdo e
suporte aos direitos humanos, visto que o conteddo dos direitos humanos pode ser
compreendido de diferentes maneiras. Mas, clarifica a autora®? (2003, p. 66, traducdo nossa)
“A linguagem dos direitos permanece relevante e importante. Enfatiza a ideia dos direitos
fundamentais respaldados na no¢a@o de justica basica”.

A vantagem das capacidades, para Nussbaums (2003, p. 37, traducdo nossa), é a
possibilidade de obter um posicionamento mais assertivo a respeito das questdes controversas
presentes nos direitos humanos, pois as capacidades “[...] a0 mesmo tempo em que afirmam
claramente quais sdo as preocupacdes motivadoras, afirmam qual ¢ o seu objetivo”. E ¢

justamente aqui, na teoria de Nussbaum, que a dignidade humana entra em cena.

50 “And they give us no sense of what a minimum level of capability for a just society might be”.

51 “But concerning what level of service a just society would deliver as a fundamental entitlement of all its
citizens, the view is suggestuve, but basically silent”.

52 “The language of rights remains relevant and important. It emphasizes the idea of a fundamental entitlement
grounded in the notion of basic justice”.

53 «[...] while stating clearly what the motivating concerns are and what the goal is”.
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Na teoria de Sen, sdo os proprios individuos os responsaveis por escolherem quais
capacidades sdo ou ndo valiosas. Ja para Nussbaum, a decisdo se uma capacidade é ou nao
importante cabe a um processo ético de avaliacao, no qual a dignidade humana representa um
relevante papel. Acerca do assunto, explicita Claassen® (2105, p. 245, traducdo nossa), “[...]
a principal funcdo da dignidade para Nussbaum é nos dar uma raz&o para respeitar as
capacidades humana dos humanos e animais”.

Nussbaum® (2011, p. 35, traducdo nossa) relaciona a dignidade humana a trés nogoes,
1) a de respeito, ou seja, 0s seres com dignidade requerem respeito “[...] a ideia béasica é que
algumas condi¢des de vida proporcionam as pessoas uma vida digna da dignidade humana
que possuem, e outras ndo”; 2) a no¢do de acgdo, relaciona-se com a ideia da capacidade basica
de quais atitudes as pessoas sdo capazes de realizar; e 3) a nocao de igualdade, na qual todos
os individuos como cidaddos devem ser tratados como iguais, todavia, igual dignidade nédo
significa igual valoracao de todas as capacidades, porque argumenta a autora “Tratar pessoas
como iguais pode ndo significar igualar as condi¢des de vida de todos™*.

As capacidades na versdo de Nussbaum (2011) concentram-se na protecdo das
liberdades fundamentais, sem as quais a vida humana se tornaria indigna. Ja na hipdtese de a
liberdade nédo ser fundamental, sua protecdo se dara pelo sistema politico, o problema esta em
identificar qual capacidade é fundamental. Em alguns casos essa acepcdo € mais facil, por
exemplo, é um consenso que a educagdo priméaria é importante. Contudo, em muitos casos,
essa identificacdo é mais complicada, a autora cita como exemplo o fato de que, por muitos
séculos, o direito de a mulher se recusar a ter relagdes com o marido ndo era reconhecido
como um direito & dignidade corporal.

Nesses casos mais dificeis, deve haver um debate no qual devem ser apresentados 0s
motivos pelo qual determinada liberdade relaciona-se com a dignidade humana. Esse debate,
explica Nussbaum®” (2011, p. 37, traducdo nossa), ndo pode ser feito por intermédio de
argumentos vagos a dignidade humana “[...] deve ser feito discutindo a relagcdo do suposto
direito com outros direitos existentes, em um longo e detalhado processo”. Pelo motivo de a

teoria das capacidades ndo utilizar a valoracdo das pessoas por preferéncias pré-existentes a

54 «[...] the main function of dignity for Nussbaum is that it gives us a reason to respect the capabilities of
humans and animals”.

55 «[...] the basic ideia is that some conditions deliver to people a life that is worthy of the human dignity they
possess, and others do not”.

% “Treating people as equals may not entail equalizing the living conditions of all”.

57 «[...] it must be done by discussing the relationship of the putative entitlement to other existing entitlements,
in a long detailed process-showing”.
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qualidade do argumento, e ndo a quantidade de pessoas que o defende, é o fator decisivo no
debate.

Nussbaum, entdo, enumera quais sdo as capacidades fundamentais necessarias para a
protecdo da dignidade humana e elabora uma lista com dez capacidades®, uma sociedade
incapaz de garantir essas capacidades estd longe de ser uma sociedade justa. A lista de
capacidades ¢ abstrata e especifica-la, elucida a autora® (2003, p. 44, traducdo nossa), cabe
“[...] ao sistema constitucional de cada nacdo ou a seus principios basicos se ndo ha uma
Constituicdo escrita”. Cada nacdo pode elaborar diferentes capacidades até certo ponto,
devido as suas diferencas historicas e culturais.

Para Nussbaum® (2011, p. 62, tradugdo nossa), o respeito a dignidade humana também
esta relacionado a protecdo dos direitos humanos. A defesa dos direitos humanos “[...] reside
na ideia de que todas as pessoas tém alguns direitos fundamentais apenas em virtude de sua
humanidade” e ¢ um dever de todos respeitar esses direitos, logo, ha uma relagdo entre os
direitos fundamentais humanos, as capacidades e os deveres de protecdo requeridos para a
efetivacdo dessas capacidades.

Os direitos humanos também se relacionam com as capacidades em seu contetdo, as
capacidades abrangem os direitos humanos reconhecidos na Declaragcdo Universal e de varios
outros documentos internacionais a respeito do assunto. As capacidades compreendem, assim,
os chamados direitos civis e politicos classicos (direitos da primeira geracdo), bem como, 0s
direitos de igualdade, representados pelos direitos sociais, econdmicos e culturais (direitos da

segunda geracgdo)®t.

58 As dez capacidades, defendidas por Nussbaum (2003, p. 41-42, grifo da autora) sdo: “1. Life. Being able to
live to the end of a human life of normal lenght; 2. Bodily Health. Being able to have good health, including
reproductive health; 3. Bodily Integrity. Being able to move freely from place to place, to be secure against
violent assault, including sexual assault and domestic violence. 4.Senses, Imagination, and Thought. Being
able to use the senses, to imagine, think, and reason, [...] 5. Emotions. Being able to have attachments to
things and people outside ourselves, [...] 6. Practical Reason. Being able to form a conception of the good
and to engage in critical reflection about planning of one’s life. 7. Affiliation. Being able to live with and
towards others, to recognize and show concern for other human beings, to engage in various forms of social
interaction, having the social bases of self-respect and nonhumiliation. 8.Other Species. Being able to live
with concern for and in relation to animals, plants, and the world of nature. 9.Play. Being able to laugh, to
play, to enjoy recreational activities. 10.Control Over One’s Environment. A. Politicial. Being able to
participate effectively in political choices that govern one’s life; [...] B. Material. Being able to hold property
(both land and movable goods)”.

59 «[...] the answer is given by each nation’s system of constitutional law, or its basic principles if it lacks a
written constitution”.

60 «[...] lies in the idea that all peolple have some core entitlements just by virtue of their humanity”.

61 Cabe destacar, entretanto, que Nussbaum (2011, p. 66, traducéo nossa) rejeita a distingdo em geracdes feita em
matéria de direitos humanos. Porque “[...] essa distincdo sugere que direitos politicos e civis ndo possuem
pré-condicbes econdmicas e sociais. A teoria das capacidades insiste que possuem. Todos os direitos
requerem uma agao afirmativa da administragdo publica”.
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A teoria das capacidades também possui ligacdo com a administracdo pablica, quando
uma capacidade se encontra na lista das capacidades fundamentais é porque existe uma
relacdo proxima com a dignidade humana. Por essa razéo, a administracdo deve assegurar, no
minimo, a possibilidade das pessoas de viverem em uma sociedade na qual essas capacidades
sejam asseguradas, esse é 0 requisito minimo na busca da justica social.

Mas, como a dignidade é capaz de motivar uma atitude de respeito as capacidades? A
dignidade possui, de acordo com Nussbaum® (2011, p. 35, traducdo nossa), “[...] uma nogéo
intuitiva que ndo é absolutamente clara. Se for usada isoladamente, como se fosse
completamente evidente, pode ser usada de forma inconsistente”. Ao formular, de maneira
mais aprofundada, a concepc¢édo de dignidade humana para utiliza-la como base em sua teoria
das capacidades a autora esclarece essa relacdo de motivacdo entre capacidades e dignidade
humana.

Nussbaum® (2008, p. 352, traducdo nossa) adota uma concepc¢do aristotélica/marxista
da dignidade humana, “[...] que vé a dignidade do ser humano como uma parte direta do
mundo da natureza e ndo postula uma divisdo nitida entre a racionalidade e outras
capacidades humanas”. A autora concentra sua critica em dois pontos da corrente estoica
(escola helenistica fundada na Grécia) da dignidade humana, mas reconhece sua importancia
na evolucdo da concepcdo da dignidade humana no pensamento moderno (pois, antes, as
pessoas eram classificadas devido ao seu status social). O estoicismo apoia-se na
racionalidade dos seres humanos, a razdo é a base do respeito moral por todos os humanos. A
moralidade e a racionalidade se conectam, a razao justifica o tratamento do homem como um
fim em si mesmo, ndo como meio. Essa escola influenciou o pensamento de Kant.

O primeiro problema dessa corrente, prossegue Nussbaum® (2008, p. 354, traducao
nossa), é que o foco na racionalidade para se ter dignidade exclui 0s animais e também nega a
existéncia da dignidade em capacidades compartilhadas entre humanos e animais, “[...] como
a senciéncia, a pratica cotidiana (ndo moral) do raciocinio, a emocdo, e a capacidade para 0
amor ¢ o afeto”. O segundo problema estd na inviolabilidade da dignidade humana, continua
Nussbaum®, “Mas acontece que a dignidade, radicalmente segura por dentro, invulneravel aos

acidentes do mundo, ndo precisa realmente de nada que a politica possa oferecer”. Sem

62 «[...] an intuitive notion that is by no means utterly clear. If it is used in isolation, as if it is completely self-
evidente, it can be used inconsistently”.

83 «[...] which sees the dignity of the human being as squarely a part of the world of nature and does not posit a
sharp split between rationality and other human capacities”.

84 «[...] such as sentience, everyday (non-moral) practical reasoning, emotion, and the capacity for love and
care”.

85 «“But it turns out that dignity, radically secure within, invulnerable to the world’s accidents, doesn’t really need
anything that politics can give”.
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embargo, isso leva a uma atitude inconsistente na qual as pessoas podem violar minha
dignidade ao reterem bens importantes do meu alcance e me impossibilitarem de levar uma
vida digna®.

Além disso, o estoicismo nao se posiciona sobre o tratamento dispensado a alguém ser
desumano e, por esse motivo, capaz de afetar a dignidade humana dessa pessoa, esse siléncio
acontece justamente porque a dignidade ndo pode ser violada no pensamento estoicista. E a
razdo desse posicionamento rigido, explica Nussbaum® (2008, p. 355, traducdo nossa), é
porque “[...] para dar a dignidade humana a devida reveréncia eles tiveram que mostrar que
eram radicalmente independentes dos acidentes do acaso”.

A fil6sofa reconhece o valor inaliendvel pertencente aos seres humanos, todavia para
concepcao aristotélica/marxista, a qual ela se filia, algumas capacidades humanas dependem
dos fatores externos para seu completo desenvolvimento, sdo dinamicas e nao podem ser
herdadas pelos humanos diretamente da natureza®®.

Na corrente aristotélica/marxista, 0 que nos incentiva a respeitar a dignidade humana é
o fato de enxergarmos o humano como um fim, ha algo inspirador e maravilhoso em todas as
formas de vida. Defende Nussbaum® (2000b, p.73, traducdo nossa) “Vemos a pessoa ter
atividades, objetivos, e projetos como algo inspirador, acima do funcionamento mecanico da
natureza, mas que ainda precisa de suporte para a realizacdo de muitos projetos centrais”.
Esse entendimento do valor humano atravessa as fronteiras culturais e esta presente em varios
paises.

A dignidade, na teoria das capacidades de Nussbaum, cumpre trés papéis, explica
Claassen (2015), primeiramente a dignidade é concedida aos seres humanos e animais devido
a sua potencialidade em desenvolver determinadas capacidades, em segundo lugar a

dignidade humana também nos proporciona o motivo pelo qual os seres humanos devem ser

% Sobre o assunto, clarifica Nussbaum (2008, p. 355): “They are inconsistent, i believe, when they argue that
respect for human dignity requires the master to refrain from beating slaves or using them as sexual tools: for
what is the harm of those things, if they do not affect what is most precious, and merely touch the body’s
morally irrelevent surface? Being raped is something to which one should be utterly indiferent, since it does
not remove or damage the moral capacities; so what can be so bad about inflicting on someone something
that is not real damage?”

67 «[...] that in order to give human dignity its due reverance they had to show it to be radically independent of
the accidents of fortune”.

% Enfatiza Nussbaum (2008, p. 358) que: “Human beings (like other sentient beings) are endowed with
capacities for various forms of activity and striving, but the world can interfere with their progress toward
development and functioning”.

89 “We see the person as having activity, goals, and projects, as somehow awe-inspiringly above the mechanical
workings of nature, and yet in need of support for the fulfillment of many central projects”.
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tratados com respeito. Essa dignidade, continua o autor™ (2015, p. 244, tradugéo nossa) “[...]
é a base para julgar que, quando outras pessoas frustram a realizagdo de nosso potencial, elas
violam um comando moral”. Em terceiro lugar, o respeito a dignidade humana esta
profundamente entrelacado a protecdo aos direitos humanos no desenvolvimento das
capacidades fundamentais, visto que para efetivar os direitos a dignidade humana, respaldada
na capacidade, requer lei e politicas.

Sarlet (2009, p. 18), um importante jurista do ordenamento brasileiro, destaca a
dificuldade de se encontrar um Unico conceito para a dignidade humana capaz de ser
suficientemente amplo e abrangente para o ordenamento juridico, pois a dignidade humana,
diversamente dos outros direitos fundamentais, ndo trata apenas de aspectos gerais do ser
humano, e sim de uma qualidade considerada por muitos como “[...] inerente a todo e
qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade passou a ser definida como constituindo o
valor proprio que identifica o ser humano como tal”. O autor também entende n&o ser possivel
recusar uma percepcao juridica da dignidade humana, porque é justamente desta compreensdo
gue algumas consequéncias juridicas serdo formadas, consequéncias essas imprescindiveis
para a protecdo concreta e efetiva da dignidade.

Desse modo, Sarlet (2009) enumera algumas dimensfes possiveis e relevantes da
dignidade da pessoa humana, tais como: a dimensdo ontoldgica, a dimensdo comunicativa e
relacional, a indispensabilidade de uma perspectiva historico-cultural da dignidade, a dupla
dimensdo negativa e prestacional da dignidade, a férmula minimalista do homem-objeto para
uma conceituacdo analitica possivel da dignidade, e a necessaria secularizacdo e
universalizagdo da dignidade num contexto multicultural. A primeira dimensédo, a dimenséo
ontoldgica, diz respeito a dignidade como caracteristica inerente da pessoa humana, é um
direito inalienavel e irrenunciavel, logo, é algo entendido como caracteristico da prépria
condi¢cdo humana. Assim, Sarlet (2009, p. 21) ressalta que “[...] a dignidade evidentemente
ndo existe apenas onde é reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece [...]”,
pois é algo intrinseco a cada ser humano.

Nesse diapaséo, elucida Silva (1998, p. 91, grifo do autor), a seguir:

Portanto, a dignidade da pessoa humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela é
um desses conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa,
tal como a propria pessoa humana. A Constituigéo, reconhecendo a sua existéncia e
a sua eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a

70«[...] is the ground for judging that, when other people thwart the realization o four potential, they violate a
moral command”.
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declara como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em
Estado Democrético de Direito.

A dimensdo comunicativa e relacional da dignidade da pessoa humana foca o
reconhecimento pelo outro, trata da relacdo entre a dignidade e a intersubjetividade, ou seja, a
dimensdo comunitéria/social da dignidade. Todas as pessoas sdo reconhecidas como iguais
em direitos, logo, todas possuem igual dignidade. Nesta dimenséo a dignidade ndo se limita a
uma concepcdo de autonomia individual, mas, segundo Sarlet (2009, p. 24), parte da
suposicdo “[...] da necessidade de promocéo das condi¢des de uma contribuicdo ativa para o
reconhecimento e prote¢do do conjunto de direitos e liberdades indispensaveis ao nosso
tempo”. Esta concepcdo institui o reconhecimento e a defesa da dignidade pelo ordenamento
juridico, responsavel por assegurar tratamento igualitario a todos seus cidaddos perante a
sociedade e o Estado.

A dignidade como construgdo, a indispensabilidade de uma perspectiva histérico-
cultural da dignidade. As dimensbes ja analisadas fortalecem a categoria axiologica da
dignidade e a nogdo de um conceito ndo fixo, pois esse conceito estd em constante processo
de desenvolvimento e construcdo. Nesse sentido, observa Sarlet (2009, p. 27), deve-se
reconhecer que o conteudo da dignidade da pessoa humana, “[...] na sua condicdo juridico-
normativo, [...] reclama uma constante delimitacdo e concretizagdo pela praxis constitucional,
tarefa cometida a todos os Orgdos estatais”. Destarte, a dignidade da pessoa ndo deve ser
analisada exclusivamente como algo intrinseco a natureza humana, visto que a dignidade
possui, também, um sentido cultural, razdo pela qual, discorre Sarlet (2009, p. 28), “[...] as
dimensbGes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e integram
mutuamente, guardando, além disso, relacdo direta com o que se podera designar de dimenséo
prestacional (ou positiva) da dignidade”. Para a dignidade ndo se tornar apenas um conceito
ético, convém que seu contetdo seja determinado no contexto do caso concreto, do
comportamento de cada um, e do Estado™.

A dignidade como limite e como tarefa, a dupla dimensdo negativa e prestacional da

dignidade, nessa dimensdo, ensina Sarlet (2009), a dignidade possui uma dimenséo duplice no

1 Sobre o assunto, complementa Sarlet (2009, p. 29): “Desde logo, percebe-se (assim a0 menos se espera) que
com o reconhecimento de uma dimenséo cultural e, em certo sentido, também prestacional da dignidade néo
se estd a aderir a concepgdo da dignidade como prestacdo, a0 menos ndo naquilo em que se nega a ser
dignidade (também) o valor intrinseco reconhecido ao ser humano, mas sim, eminentemente uma condicéo
conquistada pela acdo concreta de cada individuo, ndo sendo tarefa dos direitos fundamentais assegurar a
dignidade, mas sim, as condi¢cdes para a realizacdo da prestacdo [...] tal concepcdo ndo corresponde as
exigéncias do estado constitucional e de sua cultura, ja que também aquele que nada ‘presta’ para si proprio
ou para 0s outros evidentemente ndo deixa de ter dignidade e, para além disso, ndo deixa de ter o direito de
Vé-la respeitada e protegida”.
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sentido de autodeterminacdo da pessoa humana, o direito de decidir de forma independente
sobre sua vida e uma dimensdo de protecdo (assistencialista) por parte do Estado e da
sociedade. Logo a dignidade representa um limite e uma tarefa, o Estado deve protegé-la e
abster-se de viola-la. Como tarefa, prevista legalmente na Constituicdo, criam-se deveres de
tutela pelos 6rgdos estatais, para proteger e promover a dignidade através de medidas
prestacionais (positivas). Como limite implica na geragdo de direitos contra atos capazes de
violar a dignidade, além de evitar a reducéo da pessoa a condicdo de mero objeto.

Outra dimensdo é a formula minimalista do homem-objeto para uma conceituacao
analitica (necessariamente aberta e complexa) possivel da dignidade da pessoa humana.
Diante do exposto, vale registrar a dificuldade de se instituir uma definicdo exata sobre o
conteddo e ambito de incidéncia da dignidade humana, porém isso ndo significa ndo ser
possivel ou que ndo se deva procurar um contetido para a dignidade. Um conceito aberto, mas
minimamente objetivo, defende Sarlet (2009, p. 33), “[...] impde-se justamente em face da
exigéncia de um certo grau de seguranca e estabilidade juridica, bem como para evitar que a
dignidade continue a justificar o seu contrario”. Nesse diapasdo, Moraes (2010) identifica
quatro principios juridicos fundamentais presentes no substrato material da dignidade
humana, quais sejam, a igualdade de todos, a liberdade, a integridade fisica e moral e a
solidariedade, no sentido de assegurar a convivéncia humana.

Sarlet (2009) entdo busca fornecer um conceito que se afaste da caracterizacdo do
homem como mero objeto, como mero instrumento e retina a dupla perspectiva ontolégica e
instrumental, além de enfatizar tanto o carater relacional da dignidade humana quanto suas
dimensoes (defensiva e prestacional).

Assim, Sarlet (2009, p. 37) apresenta 0 seguinte conceito para dignidade da pessoa

humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢fes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de participar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
(sic) nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos.

Devido a dimenséo cultural, Sarlet (2009) comenta sobre qual é o limite da dignidade
humana frente as especificidades culturais, que em certas ocasides justificam atos

considerados contrarios a dignidade da pessoa humana, mas que naquela comunidade
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especifica sdo tidos como legitimos, arraigados na pratica social. O autor aponta para o fato de
gue mesmo com a existéncia de um conceito uniforme para dignidade, ainda assim, haveria
discrepéancia se uma conduta é ou ndo atentatdria a dignidade.

E neste contexto que Santos (1997) disserta sobre a influéncia da globalizago™ nos
direitos humanos e como a atual concepgdo desses direitos e da dignidade humana estdo
atreladas a um conjunto de pressupostos ocidentais?™, distinguiveis de outras concepcfes da
dignidade humana em outras culturas, por isso, a questdo da universalidade dos direitos
humanos tornou-se um assunto tdo debatido, pois somente a cultura ocidental considera os
direitos humanos como universais. Logo, o carater universal dos direitos humanos é
questionado pelo modo como esses direitos sdo compreendidos pela cultura ocidental.

Para os direitos humanos serem entendidos como universais devem ser
compreendidos por meio de uma forma de globalizacdo de-baixo-para-cima, como forma de
cosmopolitismo, ou meio de globalizagdo contra-hegemdnica™, capaz de possibilitar uma
visdo multicultural da realidade. Esta visdo é imprescindivel na geracdo de uma relagdo
harmoniosa entre a competéncia global e a legitimidade local, que defende Santos (1997, p.
19) sédo, “[...] os dois atributos de uma politica contra-hegemonica de direitos humanos de
nosso tempo”.

Desse modo, Santos (1997, p. 21) propGe o estabelecimento de um dialogo
intercultural capaz de permitir um aprendizado ndo somente de diferentes saberes, mas de
diferentes culturas existentes nos diferentes paises, esse dialogo deve se basear em algumas
premissas, tais como, “[...] todas as culturas possuem concepcOes de dignidade humana, mas

nem todas elas a concebem em termos de direitos humanos”, ademais nenhuma cultura possui

2 Santos (1997, p. 14) conceitua a globalizagdo como “[...] o processo pelo qual determinada condicdo ou
entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar
como local outra condigdo social ou entidade rival”.

3 Sobre o assunto explica Santos (1997, p. 20): “A marca ocidental, ou melhor ocidental-liberal, do discurso
dominante dos direitos humanos pode ser facilmente identificada em muitos outros exemplos: na Declaragao
Universal de 1948, elaborada sem a participagdo da maioria dos povos do mundo; no reconhecimento
exclusivo de direitos individuais, com a Unica excepcéo (sic) do direito colectivo (sic) a auto-determinagédo
(sic), o qual, no entanto, foi restringido aos povos subjugados pelo colonialismo europeu; na prioridade
concedida aos direitos civicos e politicos sobre os direitos econdmicos (sic), sociais e culturais e no
reconhecimento do direito de propriedade como o primeiro e, durante muitos anos, o Unico direito econémico
(sic)”.

 Santos (1997, p. 17-18) define cosmopolitismo como: “As formas predominantes de dominagdo ndo excluem o
Estado-nacdo, regides, classes ou grupos sociais subordinados a oportunidade de se organizarem
transnacionalmente na defesa de interesses percebidos como comuns, e de usarem em seu beneficio as
possibilidades de interaccdo (sic) transnacional criadas pelo sistema mundial. As actividades (sic)
cosmopolitas incluem, entre outras, didlogos e organizacfes Sul-Sul, organizagbes mundiais de
trabalhadores, filantropia transnacional Norte-Sul, [...]. Neste contexto é (til distinguir entre globalizacéo de
cima-para-baixo e globalizagdo de-baixo-para-cima, ou entre globalizagdo hegemonica (sic) e globalizacéo
contra-hegemonica (sic)”.
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uma concepcéo de dignidade humana perfeita e sem problemas. Essas premissas, concluem o
autor (1997, p. 22), podem levar a uma caracterizagdo mestica dos direitos humanos “[...]
que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza como uma constelacdo de
sentidos locais e se constitui em redes de referéncias normativas capacitantes”. Além disso, o
conceito multicultural requer uma hermenéutica diatopica que ndo pretende atingir um
conceito global dos direitos humanos, mas aumentar a percepcdo de incompletude por meio
de um diélogo entre diferentes culturas.

Ao considerar a dimenséo juridico-normativa da dignidade da pessoa humana, Sarlet
(2009, p. 39) se posiciona contra a critica genérica de que o conceito de dignidade é “[...]
algo como o cénone perdido e vazio, que se presta a todo e qualquer tipo de abusos e
intepretagdes equivocadas”, porque os operadores do direito nao podem decidir conforme sua
vontade, devem proferir uma decisdo constitucionalmente adequada. Havera uma resposta
constitucional correta, explica Streck (2011), quando a discricionariedade na decisao judicial
for evitada, através do respeito & coeréncia e & autonomia do direito, por meio de uma
fundamentacdo detalhada da decisdo. Existe uma relacdo entre o dever de fundamentar as
decisOes e o direito a resposta constitucionalmente adequada, visto que se devem respeitar 0s
pressupostos democraticos da lei (o contraditdrio e a produgdo legislativa).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 (teve como referéncia para sua redacdo as
constituicBes democréaticas da Alemanha, da Espanha e de Portugal mencionadas no inicio
deste tdpico) também regula a dignidade da pessoa humana como um direito e garantia
fundamental, conforme disposto em seu artigo 1°, inciso Ill. Essa inclusdo bem como o0 nome
“Constituicdo Cidada” foram o resultado da redemocratizacao brasileira ap6s vinte e um anos
de ditadura militar. A Constituicdo de 1988 é a mais democratica na historia do Brasil e
reflete os interesses dos diversos grupos sociais do pais.

Ademais, destaca Fausto (2006, p. 525), a Constituicdo retrata o avango “[...]
ocorrido no pais especialmente na area da extensao de direitos sociais e politicos dos cidadaos
em geral e as chamadas minorias”. Entre varias mudangas ocorridas estd o reconhecimento de
direitos e deveres coletivos, além dos individuais, e a criagdo do instituto do habeas data,
acdo capaz de garantir ao cidaddo acesso as informagdes a ele préprio relativas, de carater
publico ou de registros de entidades governamentais. A dignidade humana passa a ocupar um
lugar de principio de profundo conteudo axiologico na Constituicdo de 1988, pois exterioriza
os valores elementares do ser humano na condi¢cdo de pessoa. Além disso, a dignidade
humana possui também um conteudo juridico, porque é uma norma estabelecida pela

Constituicdo, logo, todas as normas infraconstitucionais do ordenamento juridico devem
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respeitar a dignidade da pessoa humana. Outro aspecto importante da dignidade humana é a
sua funcdo na hermenéutica juridica, pois compreende um dos principais valores
interpretativos do direito brasileiro.

Conforme ficou demonstrado, no ordenamento juridico brasileiro, a dignidade
humana é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, logo constitui uma base
imperativa de interpretacdo de todo ordenamento juridico. A atividade administrativa tem
entre suas atribuicdes proteger, garantir e promover a dignidade humana, isso culmina na
responsabilidade do Estado em efetivar condi¢Bes vantajosas ao seu desenvolvimento por seus
cidaddos. Insurge, assim, que a existéncia de diversas desigualdades sociais representa um
desrespeito a dignidade humana, dai surge a importancia da protecéo e efetivacdo do direito a

educacdo e dos demais direitos fundamentais no Brasil.
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3 A CONSTRUCAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A EDUCACAO:
PROTECAO INTEGRAL A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988?

Esta secdo visa esclarecer qual € a relevancia de se instituir um programa de politica
publica de Educacdo Integral em nivel nacional. Tal esclarecimento é essencial para
desenvolvermos uma compreensao a respeito de que em qual medida os diferentes bragcos do
Estado deram efetividade ao direito a Educagdo Integral.

Nesse sentido, primeiramente, sera analisada a pedagogia de Paulo Freire e qual € a
importancia da educacéo e da escola quando queremos alterar uma realidade opressora para
uma realidade transformadora. A educacdo deve desenvolver a conscientizacdo e a capacidade
critica dos alunos e também funcionar como um ato de intervencdo no mundo, através do
dialogo constante entre educador e educandos. Com a conscientizacdo, o ser humano torna-se
capaz de compreender sua realidade, de problematiza-la e de transforma-la. Logo, é essencial
fornecer uma Educacéo Integral, uma educagdo de multiplas areas de conhecimento e saberes,
para a formacéo holistica de alunos mais criticos.

Posteriormente, serdo analisadas as protecdes dadas ao direito a educacdo na
Constituicdo de 1988 e a importancia do direito a educacdo no desenvolvimento pleno da
pessoa humana. Aqui sera relacionada a Educacdo Integral como pressuposto da dignidade
humana, pois uma educacdo precéaria ndao garante o direito a educacdo previsto em nossa
Constituigo.

Qual a diferenca entre Educacdo Integral e tempo integral? Como a Educacdo Integral
pode utilizar a ampliacdo do tempo do aluno na escola para aumentar a qualidade da educacéo
e a diminuir a evasdo escolar? Ademais, serdo recapituladas quais sdo as politicas de
Educacdo Integral existentes no Brasil, em ambito nacional. Por fim, iremos examinar o

principio da vedacdo ao retrocesso social e suas consequéncias no ordenamento juridico.
3.1 A importancia da educacdo humanizadora freireana

Paulo Freire nasceu em Recife, em 1921. Inicialmente, estudou Direito, mas néo atuou
na advocacia por muito tempo (PORFIRIO, [2023?]). Em 1961, criou um programa de
alfabetizacdo para adultos, seu movimento de alfabetizacdo teve inicio na regido Nordeste, na
cidade de Angicos, onde alfabetizou trezentos trabalhadores rurais em, aproximadamente,
quarenta e cinco dias (FREIRE, 1967).
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O meétodo de alfabetizagdo de Freire chegou a entrar para o Plano Nacional de
Alfabetizacdo, instaurado pelo presidente Jodo Goulart. Em 1964, com a instauragdo da
ditadura por meio de um golpe militar, Freire encerrou seu programa e foi exilado do Brasil.
Entre os anos de 1969 e 1970 lecionou como professor convidado na Universidade de
Harvard. Em 1970, serviu como coordenador emérito do Conselho Mundial de Igrejas em
Genebra, onde ficou por uma década. Apenas em 1980, com o fim da ditadura, Freire retornou
ao Brasil (PORFIRIO, [20237]).

Com a apresentacdo do relatério A Educacao de Adultos e as Populagdes Marginais:
O Problema dos Mocambos, apresentado em 1958, no Il Congresso Nacional de Educacgéo de
Adultos, no Rio de Janeiro, Freire se estabeleceu como um educador inovador. Com uma
pedagogia critica inovadora, ele aconselhava que a educacdo de adultos deveria se assentar na
conscientizacao da realidade vivida pelos alunos, como observam Madeira e Freire (1996, p.
35) “[...] atento a categoria do saber que é aprendido existencialmente, pelo conhecimento
vivo de seus problemas e os de sua comunidade local” Freire propunha uma filosofia da
educacdo capaz de estimular a colaboracgéo, a consciéncia e a participacdo de todos.

Em 1972, publicou o livro Pedagogia do Oprimido, sua obra mais conhecida e citada
na area das ciéncias humanas, nela o autor defende a teoria dialdgica da educagdo. Esse livro
foi considerado pelo autor como a continuacdo de sua primeira obra, Educagdo como prética
da Liberdade, publicada em 1967, na qual Freire desenvolve seu método de alfabetizacdo para
adultos através da contextualizacdo historica e apresentacdo de pressupostos politicos e
filosoficos.

Freire desenvolve sua teoria na década de sessenta, em uma fase de transi¢cdo da
sociedade brasileira, quando o pais tentava consolidar o regime democratico. Em razéo da
formacdo historica do Brasil como col6nia de exploracdo de Portugal, a sociedade era uma
“sociedade fechada” e escravocrata, em outras palavras, era uma sociedade alienada, na qual a
elite era detentora do poder e ndo havia experiéncia democrética. Por esse motivo, assuntos
como liberdade, democracia, participacdo popular, educacdo e outros eram relegados a
segundo plano.

Sobre o assunto, disserta Freire (1967, p. 46, grifo do autor), a seguir:

Sua alienacdo cultural, de que decorria sua posi¢do de sociedade “reflexa” e a que
correspondia uma tarefa alienada e alienante de suas elites. Elites distanciadas do
povo. Superpostas a sua realidade. Povo “imerso” no processo, inexistente enquanto
capaz de decidir e a quem correspondia a tarefa de quase ndo ter tarefa. De estar
sempre sob. De seguir. De ser comandado pelos apetites da “elite”, que estava sobre
ele. Nenhuma vinculacdo dialogal entre estas elites e estas massas, para quem ter
tarefa corresponderia somente seguir e obedecer.
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A sociedade brasileira era controlada pelo mercado externo, exportadora de matéria-
prima e marcada por um alto nivel de analfabetos (FREIRE, 1967). A colonizagdo de
exploracdo, realizada no Brasil, ndo teve como objetivo a construcdo de uma civilizacdo, na
verdade, o interesse dos colonizadores era apenas de aproveitamento comercial da terra.
Nesse cenario, a base econémica era a propriedade privada, os grandes latifandios, essas
terras eram, de acordo com Freire (1967, p. 69), “[...] imensas terras, doadas as léguas a uma
pessoa sO, que se apossava delas e dos homens que vinham povoa-las e trabalha-las”.

Nessas terras grandes, os moradores e trabalhadores ndo tinham outra alternativa a ndo
ser a submissao a “protegdo” dos senhores, como observa Freire (1967, p. 69), “Tinham de se
fazerem protegidos por eles, senhores todo-poderosos, das incursdes predatorias dos nativos.
Da violéncia arrogante dos tropicos”. Aqui, prossegue Freire (1967, p. 69), desenvolveu-se a
sociedade paternalista, nasceu no brasileiro “[...] o gosto, a um tempo de mandonismo e de
dependéncia, de ‘protecionismo’, que sempre floresce entre ndés em plena fase de transi¢ao”.

Devido a essas condigdes ocorreu na sociedade brasileira o “mutismo” do homem, ou
seja, sociedades em que ndo ha dialogo entre as pessoas, ndo ha comunicacdo e
consequentemente ndo existe criticidade no ser humano. Logo, predominou no Brasil a ndo
participacdo do homem na “[...] solucdo dos problemas comuns. Faltou-nos, na verdade, [...],
vivéncia coletiva. Oscilavamos entre o poder do senhor das terras e o poder do governador, do
capitdo-mor”, observa Freire (1967, p. 70). Em toda a existéncia brasileira, at¢ 0 momento da
fase de transicdo, nunca houve pratica de participacdo popular na coisa publica, a autoridade
era dos representantes da Coroa e dos senhores da terra, 0 poder era associado a submissdo a
essas pessoas e 0 homem comum nao participava das decis6es politicas™.

Essa sociedade fechada comegou o seu processo de abertura a partir do século XX,
periodo no qual, o povo, 0 homem comum, comeca a conquistar espaco na estrutura do poder
da sociedade brasileira. A industrializacdo e a urbanizacdo levam ao enfraquecimento do
poder da elite rural (dos detentores de terra) e ao fortalecimento dos centros urbanos, além de
também contribuirem para a abertura da sociedade brasileira. A oligarquia encerrou-se em
1930, entretanto, isso ndo significa dizer que os grandes latifundiarios perderam totalmente o
seu poder, pois a economia continuava baseada nos produtos de exportacdo (agUcar, café,

madeira, entre outros) e nas grandes propriedades. Em 1950, com a industrializacéo, as

5 Sobre o assunto, aprofunda Freire (1967, p. 74), “Esta foi, na verdade, a constante de toda a nossa vida
colonial. Sempre o homem esmagado pelo poder. Poder dos senhores das terras. Poder dos governadores-
gerais, dos capitaes-gerais, dos vice-reis, do capitdo-mor. Nunca, ou quase nunca, interferindo o homem na
constitui¢do e na organizagdo da vida comum”.
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camadas populares emergem e o controle do poder muda, pois agora deve haver um
compromisso, antes inexistente, com as classes populares (FREIRE, 1967).

Por esses motivos, a sociedade brasileira viveu a partir da década de cinguenta um
periodo de transicdo, ou seja, uma época de crise dos valores tradicionais e de formacéo de
novas diretrizes. Nas palavras de Freire (1967, p. 48) “Se ainda ndo éramos uma sociedade
aberta, ja ndo éramos, contudo, uma sociedade totalmente fechada”. Era uma época de ruptura
e de mudancas estruturais, na qual a democracia e a liberdade tornaram-se possibilidades,
visto que essas mudancas nao se consolidam sem luta (FREIRE, 1967).

O processo de abertura da sociedade viu-se ameagado com o golpe militar de 1964,
como constata Weffort, na introducdo do livro Educacdo como prética da liberdade. Aliés,
antes mesmo do golpe, a dedicacdo de Freire a alfabetizacdo ja incomodava as elites
constituidas por oligarcas e apegadas aos seus privilégios. Por ndo mais conseguirem calar as
massas emergentes, as elites adotaram uma atitude de inércia e, em uma tentativa de conter as
mudancas, excluiram da participacdo social e politica os analfabetos (os analfabetos nédo
podiam votar e, muito menos, concorrerem a cargos politicos) (FREIRE, 1967).

O método de alfabetizacdo instituido em 1964, capacitaria o crescimento do grupo
eleitoral de vérias regides e isso poderia ser um risco aos tradicionais grupos detentores do
poder. Como explica Weffort (1967, p. 20), “No Estado de Sergipe, por exemplo, o plano
permitiria acrescentar 80.000 eleitores aos 90.000 ja existentes; em Pernambuco, a massa
votante cresceria de 800 mil para 1.300 mil”.

Nessa fase de transicdo, a tomada de consciéncia e a capacitacdo das massas no plano
educacional eram essenciais a mobilizacdo do povo em uma luta pela democracia. Nas
palavras de Weffort (1967, p. 18):

Esta mobilizacdo através da alfabetizacdo ndo se propde objetivos politicos
determinados, mas sem nenhuma dlvida resulta em uma critica pratica da
tradicional situacdo de marginalidade em que se encontravam as massas. Os homens
do povo que tomaram parte nos circulos de cultura fazem-se cidaddos politicamente
ativos ou, pelo menos, politicamente disponiveis para a participagdo democratica.

A abertura da sociedade brasileira é caracterizada pelo que Freire chama de
“democratizagdo fundamental”, marcada pela participagdo do povo em seu processo historico.
Para as massas ja ndo basta apenas assistir e ficar imovel, elas tém agora que participarem do
processo historico de transicdo da sociedade brasileira. 1sso implica na tomada de consciéncia

do povo para defender seus interesses e na formacdo de uma sociedade na qual, segundo

Freire (1967, p. 55, grifo do autor), “[...] fossem as solu¢bes dadas sempre com 0 povo,
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nunca apenas para ele ou sobre ele”. Nesse sentido, para a Freire a educagdo tem um papel
importante de afirmar a liberdade, pois proporciona aos educandos uma participacéo livre e
critica na sociedade.

Uma pedagogia da liberdade, na qual, o conhecimento é transmitido pelo dialogo e a
educacdo estimula a autorreflexdo do homem, levando-o a uma nova conduta perante 0s
problemas de seu tempo, a uma postura de pesquisa, de debate e de imersdo critica ao invés da
mera repeticdo de conteudo. Tal pedagogia tem o conddo de auxiliar a formacdo de uma
politica popular e democratica, pois a conscientizacdo das massas leva ao entendimento das
estruturas sociais vigentes até 0 momento como meios de dominagdo (FREIRE, 1967).

Nesse diapaséo, esclarece Freire (1967, p. 94):

Entre nds, repita-se, a educagdo teria de ser, acima de tudo, uma tentativa constante
de mudanca de atitude. De criacdo de disposi¢cBes democréaticas através da qual se
substituissem no brasileiro, antigos e culturalégicos habitos de passividade, por
novos bébitos de participacdo e ingeréncia, de acordo com o novo clima da fase de
transicao.

Assim, a grande dificuldade na fase de transicdo néo era apenas a superacao do alto
indice de analfabetismo nacional, mas também a necessidade de superacdo da inexperiéncia
democratica brasileira proporcionada por nosso passado histérico e cultural. Por esse motivo,
a educacdo deve desenvolver a criticidade do brasileiro, elemento essencial a democratizacéo,
porque “Quanto menos criticidade em nds, tanto mais ingenuamente tratamos os problemas e
discutimos superficialmente os assuntos” explica Freire (1967, p. 96). A educacdao deve
conduzir a pensamentos mais indagadores e ndo a passividade, ou ao conhecimento
memorizado, sé assim sera possivel formar educandos comprometidos com a democratizacéo.

A pedagogia freireana, consciente das praticas excludentes e opressoras da sociedade
elitista detentora do poder no Brasil, até o periodo de transicdo, indica caminhos para a
superacdo dessas praticas. Logo, Freire (1967, p. 107) defende uma educacdo inovadora e
progressista, um método “[...] ativo, dialogal, critico e critizador”, no qual a educagdo é um
ato politico, um ato de intervengdo no mundo, e também um ato de especificidade humana.

A politicidade da educacéo se funda na capacidade de o ser humano de ser educéavel,
essa capacidade € intrinseca a sua natureza, devido a sua inconclusdo historica. A educacao,
como forma de intervencdo no mundo, pode implicar tanto na reproducdo da ideologia
dominante quanto em sua oposi¢do. Consequentemente, é impossivel a educacdo ser neutra
frente a uma ideologia, pois pode vir a reproduzi-la ou a contesta-la. Logo, o educador deve

tomar uma posicdo na sala de aula, ele deve ser um sujeito de agGes e ndo de omissdes, sua
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presenca ndo pode passar desapercebida por seus alunos, o professor deve se empenhar em
atuar de modo coerente com o que diz e com suas agdes (FREIRE, 2011).

Nesse contexto, o educador democratico, ciente da impossibilidade da existéncia de
uma educacdo neutra, tem a tarefa de realizar uma pedagogia capaz de demonstrar ao
educando a possibilidade de alteracdo da sua realidade, capaz de demonstrar como a educagao
ndo se presta somente a repeticdo da ideologia dominante. Em outras palavras, Freire (2011,
p. 110, grifo do autor) quer dizer que a educacédo “[...] nem € uma forca imbativel a servico da
transformacéo da sociedade, porque assim eu queira, nem tampouco é a perpetuacao do status
quo, porque o dominante o decrete”.

A teoria de Freire traz uma abordagem ontoldgica, ética e epistemoldgica do homem.
O ser humano é um ser em constante construcdo, € inacabado e tem consciéncia de sua
inconclusdo, também é historico, é um ser da praxis, que elucida Freire (2019, p. 52) “[...] é
reflexdo e acdo dos homens sobre 0 mundo para transformé-lo”. Ademais, o homem ¢é um ser
ético, um ser repleto de opcdes e capaz de realizar escolhas e, desse modo, capaz de também
violar a ética, o homem ¢ “Um ser ligado a interesses e em relacdo aos quais tanto pode
manter-se fiel a eticidade quanto pode transgredi-la”, complementa Freire (2011, p. 108).

A humanizagcdo do homem € outro ponto central para a compreensdo da teoria
freireana, o ser humano por ndo ser um ser acabado encontra-se em uma busca constante de
crescimento, ele molda a histéria ao mesmo tempo em que é moldado pelas estruturas sociais
presentes em seu meio. O processo de integracdo do homem™ ao seu meio faz parte de sua
humanizacdo, assim, essa possui duas dimens@es: ontoldgica e histérica. Ontoldgica porque
trata-se de uma vocagéo geral de todos os homens, a busca permanente de ser mais, ou seja,
para serem cada vez mais humanos. Histérica porque os homens apenas se libertam em
comunhdo, ninguém se liberta sozinho. A liberdade acontece em um contexto social e é
construida por meio das nossas acles, e nao isoladamente, logo a liberdade ndo pode ser
conquistada por uns para outros (FREIRE, 2019).

Mendonca (2006, p.22-30) identifica a influéncia de trés vertentes de humanismo na
teoria de Freire, 0 humanismo existencialista, 0 humanismo cristdo e o humanismo marxista.
De acordo com a perspectiva existencialista do humanismo, Freire considera o ser humano

como um ser no mundo, um ser em constante construcdo, esse ser ndo apenas existe no

6 A integracdo para Freire (1967, p. 41, grifo do autor) “[...] resulta da capacidade de ajustar-se a realidade
acrescida, de transforméa-la a que se junta a de optar, cuja a nota fundamental ¢é a criticidade. Na medida em
que o homem perde a capacidade de optar e vai sendo submetido a prescri¢des alheias que o minimizam e as
suas decisBes ja ndo sdo suas, porque resultadas de comandos estranhos, j& ndo se integra. Acomoda-se.
Ajusta-se. O homem integrado é o homem Sujeito”.
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mundo, mas tem consciéncia e é capaz de transforma-lo. Nesse sentido, afirma Freire (1981,
p- 53) “Enquanto o ser que simplesmente vive ndo ¢ capaz de refletir sobre si mesmo e saber-
se vivendo no mundo, o sujeito existente reflete sobre sua vida, no dominio mesmo da
existéncia”.

Diversamente dos animais que séo seres incapazes de refletirem sobre si mesmos e
sobre sua existéncia no mundo, os homens sdo “seres para si” quando se encontram em
“sociedades-sujeitos”, nas quais o centro da decisdo esta localizado em todos os seres. Por
outro lado, os homens podem vir a ser “seres para outro” ao estarem em um “sociedade-
objeto™ na qual o centro do poder pertence a elite e 0 homem comum apenas segue ordens,
conforme explica Freire (1979, p. 30) “[...] um ser que ontologicamente ¢ ‘para si’ se
‘transforma’ em ‘ser para outro’ quando, perdendo o direito de decidir, ndo opta e segue as
prescrigoes de outro ser”.

Freire assimila em seus trabalhos essa vertente existencialista na qual os humanos
estdo sempre se reconstruindo a partir de sua vivéncia no mundo, nesse diapasdo, compreende
a educacdo como uma pedagogia libertadora, dialégica e politica, um instrumento essencial
para a alteracdo da realidade opressora. A respeito desse assunto o autor (2019, p. 100, grifo
do autor) escreve: “A educacdo problematizadora se faz, assim, um esforco permanente
através do qual os homens vao percebendo, criticamente, como estdo sendo no mundo com
que e em que se acham”.

A vertente humanista cristd tem influéncia do personalismo de Emmanuel Mounier,
um filésofo francés. A teoria de Mounier surgiu no século XX, em meio a crise econdmica de
1930 e da ascensdo do nazismo em 1933, sua teoria é focada na compreensdo da pessoa
humana e em sua dignidade. O personalismo de Mounier, segundo Severino (2009, p. 157),
expressa “[...] significativo potencial tanto como filosofia quanto como pedagogia politica
[...]”, pois analisa a realidade histérica de seu tempo e se compromete a ndo s6 observar essa
realidade, mas a transformé-la.

O personalismo cobra uma participacéo, uma agédo dos filésofos e dos pedagogos, néo
se limita a ratificar o siléncio e a mera observacao da realidade, na verdade elucida Severino
(2009, p. 158): “Dos intelectuais, se espera um necessario compromisso politico e que tenha

discernimento competente e combatente”; por isso cabe aos intelectuais agir para mudar a

" Para Freire (1979) uma sociedade-objeto é uma sociedade fechada, que recebe ordens, é uma sociedade
colonial voltada para a economia de exportacdo na qual o centro decisdrio estd na metrépole, esta sim que
sera a sociedade-sujeito. A sociedade-objeto ndo tem povo, é composta pela massa e pela elite que a
administra de acordo com as diretrizes da sociedade-sujeito, ou seja, a metrépole. A sociedade-objeto é
organizada de modo a manter esse status quo e dificultar a mobilidade social ascendente ou descendente,
logo nela se desenvolveu uma pedagogia opressora, destinada a conservar essa realidade.
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realidade. Mounier, tal como Freire, sofreu influéncia do marxismo, assim sua filosofia
personalista € uma filosofia da préaxis, que exige acdo e reflexdo dos homens sobre sua
realidade social.

Mounier adota a vertente humanista do cristianismo, ja analisada no capitulo anterior,
para entender a pessoa humana e a centralidade de sua dignidade. Nesse sentido, seu foco de
estudo é sobre a pessoa como um ser inacabado, inconcluso, a pessoa é vocagao, é encarnacao
e comunhdo, que sO pode ser compreendida na sua relacgdo com a comunidade e nao
individualmente.

Sobre o assunto clarifica Severino (2009, p. 158), a seguir:

Todo o pensamento de Mounier articula-se em torno dessa intuicdo bésica, de
natureza antropolégica, qual seja, a da apreensdo da pessoa humana, que se realiza
como uma unidade dialética de imanéncia e de transcendéncia. Essa condicdo
existencial, além de configurar a especificidade da pessoa, atribui-lhe uma eminente
dignidade. Com efeito, se, de um lado, a unidade da pessoa é a referéncia ontoldgica
para a devida compreensdo de seu ser, a dignidade da pessoa humana é o ponto
nuclear de sua axiologia, ou seja, a referéncia maior de todos os valores, a fonte
referencial de todos eles. Dai, todo o agir histérico dos homens, na sua tentativa de
construgdo da histéria, bem como seu agir pessoal tém sempre um pardmetro muito
solido, em que pesem todas as dificuldades decorrentes da prdpria condicdo de
ambivaléncia da nossa existéncia encarnada.

A vocacdo da pessoa deve ser entendida, de acordo com Nascimento (2019, p. 238),
como “[...] o despertar do homem como ser pensante, enquanto ser em-si. E a escuta pelo
chamado para uma unidade, o que ndo pode ser assumido sendo pela propria pessoa”. A
vocacdo € uma dimensdo da pessoa, ou seja, a pessoa sO poder ser pessoa através de sua
autoconsciéncia. J& a encarnacdo é outra dimensao da pessoa, e, para Nascimento (2019, p.
239), “[...] a objetivagdo da pessoa, a ‘notoriedade’ através da qual ela se pde no mundo, faz
parte da histéria e, concomitantemente, ¢ responsavel por sua construgdo”. E justamente
dentro da encarnacdo que acontece 0 engajamento, a a¢gdo da pessoa no sentido de mudar a
realidade.

Mounier foca o seu pensamento na miséria do homem, em sua alienagdo, opresséo e
exploracdo para desenvolver sua teoria. Essas situagcdes de desigualdade e injustica geram um
processo de desumanizagdo do homem, no qual a pessoa é reduzida a mera mercadoria e nao
existe consideragcdo com o seu ser, somente com o Seu ter. Portanto, como filosofia de analise
e engajamento na praxis transformadora o personalismo busca resgatar a esséncia da
dignidade da pessoa humana. Nesse diapaséo, as dimensdes da pessoa (vocagdo, encarnagéo e
comunhdo) levam a uma reflex&@o interior no intuito de formar um engajamento ndo apenas

pessoal para a transformacdo e superacdo de sua alienacdo, mas também atraves da
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participagdo politica ativa nos debates sociais com o fim de construir uma sociedade mais
justa e igualitaria (SEVERINO, 2009).

Por fim, temos a vertente do humanismo marxista, a teoria de Marx foi desenvolvida
no século XIX e se preocupava com o materialismo historico e dialético do homem. Marx
analisa e estuda o homem e sua historicidade, suas condi¢des sociais e econdmicas de vida,
seu materialismo esta relacionado a busca de condi¢Ges de vida essenciais ao homem, seu
objetivo é a mudancga social a fim de que os oprimidos possam ter acesso ao poder por meio
da forca. O materialismo de Marx ndo significa uma teoria voltada a busca do lucro maximo
como objetivo méximo da vida humana (FROMM, 1971).

Nesse sentido, acrescenta Fromm? (1971, p. 5, traduc&o nossa):

[...] a meta de Marx é libertar o homem da presséo das necessidades econémicas, de
forma a poder ser completamente humano; que Marx estd principalmente
preocupado com a emancipacdo do homem como individuo, na superacdo da
alienacgdo, na restauracdo da sua capacidade para relacionar-se com seus semelhantes
e com a natureza; que a filosofia de Marx constitui um existencialismo espiritual em
linguagem secular e, por forca desta qualidade espiritual, opde-se & pratica
materialista e a filosofia materialista tenuamente disfarcada de nossa época.

O homem se transforma e se desenvolve no decorrer da historia, dessa forma pelo fato
de o homem fazer sua propria historia, consequentemente, temos que ele sera produto de sua
prépria criacdo e 0 meio pelo qual o homem faz sua histéria é pela realizacdo do seu trabalho.
O trabalho, informa Fromm™ (1971, p. 16, tradugdo nossa), “[...] € a expressdo da vida
humana e através dele se altera a relagdo do homem com a natureza; por isso, através do
trabalho, 0 homem transforma-se a si mesmo”. O trabalho é um fim em si mesmo, nio
somente um produto, nele 0 homem emprega a energia fisica e mental de seu corpo, por essa
razdo o trabalho pode ser encarado como expressdo do proprio homem. O que Marx
condenava no capitalismo é a subversao do trabalho, a sua alienacdo em um trabalho forcado
e sem sentido capaz de tornar o trabalho destituido de sentido.

A alienagdo, na concepgdo marxista, significa “[...] que o homem ndo se vivencia

como agente ativo de seu controle sobre o mundo”, clarifica Fromm?® (1971, p. 44, tradugéo

nossa), ao contrario, o0 homem mantém-se alheio e comeca a viver passivamente no mundo,

8 «[...] the very aim of Marx is to liberate man from the pressure of economic needs, so that he can be fully
human; that Marx is primarily concerned with the emancipation of man as individual, the overcoming of
alienation, the restoration of his capacity to relate himself fully to man and nature; that Marx’s philosophy
constitutes a spiritual existentialism in secular language and because of this spiritual quality is opposed to the
materialistic practice and thinly disguised materialistic philosophy of our age”.

79 ¢[...] is the expression of human life and through labor man’s relationship to nature is changed, hence through
labor man changes himself”.

80 «[...] that man does not experience himself as the acting agent in his grasp of the world”.
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como um simples telespectador ao invés de um sujeito de acdo. A alienacdo do trabalho faz
com que o processo de produzir seja alheio e estranho ao trabalhador, ele se distancia de sua
natureza criadora ao ser apenas um operario da maquina, e o objeto produzido por esse
trabalho acaba por ser um meio de dominacao do homem.

Na compreensdo de Marx, sempre houve um movimento histdrico de luta de classes na
sociedade e para ocorrer a plena realizacdo do homem é preciso haver uma revolugéo social
capaz de desorganizar a ordem social imposta pelos opressores, ou seja, pelas classes
dominantes sobre os oprimidos. Logo, existe uma relacdo dialética entre as classes. No
capitalismo, a classe operaria € a mais alienada de todas, assim, a revolucgdo social deve ter
inicio nessa classe. Entretanto, a intengdo de Marx ndo se circunscreve somente a libertacdo
da classe operaria, mas ao retorno de todos os homens a uma sociedade livre e ndo alienada.

O materialismo dialético pode ser compreendido como esse movimento historico de
luta de classes, que visa eliminar as estruturas de dominagdo do homem e o libertar. Essa
revolucdo acontece devido a luta do proprio homem, lembre-se que a historia é criacdo do
homem por meio do seu trabalho, destarte € preciso considerar a relacdo dialética e a praxis
humana como objetos propulsores, capazes de fomentar essa revolucao social.

O humanismo de Marx é caracterizado pela “[...] preocupacdo com a libertacdo dos
seres humanos e com a eliminagdo das formas de alienagdo que coisificam e transformam
homens e mulheres em seres inauténticos”, esclarece Mendonga (2006, p. 32). A pedagogia
freireana estd embasada nos mesmos principios do humanismo de Marx, pois também
objetiva superar a opressdo mediante um processo de conscientizacdo do homem
fundamentado na praxis, na dialética humana. Nessa conjuntura, acrescenta Fernandes (2016,
p. 489) que a teoria de Marx e a pedagogia problematizadora de Freire completam-se “...]
mostrando que, apesar da aparéncia e alcance total do capitalismo, a ilusdo de sua
inevitabilidade é quebrada sob o conhecimento de que pessoas reais influenciam e participam
da historia”.

O processo de integracdo, mencionado anteriormente, proporcionado pela educacéo
problematizadora, leva & humanizacdo do homem, ao aprimorar sua consciéncia, tornando-o
cada vez mais critico, ja que com o desenvolvimento constante da consciéncia ocorre a
conscientizacdo do homems:. A luta pela humanizacdo do homem, por sua afirmagdo como ser

para si e por sua desalienacdo, torna-se possivel porque a humanizagdo € uma vocagédo e

81 Conforme explicita Freire (1967, p. 60): “Dai a conscientizagio ser o desenvolvimento da tomada de
consciéncia. Nao sera, por isso mesmo, algo apenas resultante das modificacfes econdmicas, por grandes e
importantes que sejam. A criticidade, como a entendemos, h4 de resultar de trabalho pedagogia critico,
apoiado em condigdes historicas propicias”.
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impedir os homens de alcancarem a humanizacéo leva a desumanizagdo. A desumanizagdo
acontece devido a ordem injusta imposta pelos opressores, mas essa realidade ndo é
inevitavel, os homens oprimidos podem lutar por sua liberdade (FREIRE, 2019).

A libertacdo dos homens, porém, ndo é simplesmente dada por uma espera paciente de
que um dia a realidade opressora desaparecera por si mesma, na verdade € preciso haver acéo
e reflexdo (praxis) do homem no mundo para transformar a realidade. A superacdo da
realidade opressora demanda a solidariedade verdadeira dos opressores com 0s oprimidos,
essa solidariedade ocorre quando 0s opressores passam a atuar concretamente na luta da
libertacdo dos oprimidos através de um ato de amor, como explica Freire (2019, p. 50),
acontece quando para os opressores “[...] os oprimidos deixam de ser uma designacéo
abstrata e passam a ser homens concretos, injusticados e roubados”.

A pedagogia opressora propagada com o objetivo de manter a desumanizacdo do
homem € pautada pela teoria da acdo antidialdgica caracterizada pela conquista e pela diviséo
com o objetivo de manter a opressdo, por meio da manipulacdo e da invasdo cultural. O
desejo de conquista acompanha 0s opressores em todo momento, pois uma vez instituida a
situacdo opressora torna-se substancial a sua conservagdo. Os opressores mantém as massas
na passividade, na admiracdo do mundo, como espectadores e ndo como sujeitos da historia, e
para preservarem essa falta de acéo eles mitificam o mundo.

Com o intuito de manterem a conquista das massas, 0S opressores se aproximam dos
oprimidos através da propagacdo de mitos, mas o que é o mito? Freire (2019, p. 188) responde

a seqguir:

O mito, por exemplo, de que a ordem opressora € uma ordem de liberdade. De que
todos sdo livres para trabalhar onde queiram. Se ndo lhes agrada o patrdo, podem
entdo deixa-lo e procurar outro emprego. O mito de que esta “ordem” respeita os
direitos da pessoa humana e que, portanto, é digna de todo apreco. [...] O mito do
direito de todos a educacdo, quando o nimero de brasileiros que chegam as escolas
priméarias do pais e o dos que nelas conseguem permanecer é chocantemente
irrisério. O mito da igualdade de classe, quando o “sabe com quem esta falando?” é
ainda uma pergunta dos nossos dias.

A segunda caracteristica fundamental da agdo antidialdgica é a divisdo e o isolamento
das massas com a intencdo de enfraquecé-las e para a manutengdo do status quo, justamente
por isso que os ideais de unido e luta sdo considerados ameacadores. A divisdo das massas

estd presente na totalidade das acbes dos opressores, elucida Freire (2019, p. 194), por

exemplo na sua “[...] interferéncia nos sindicatos, favorecendo certos ‘representantes’ da
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classe dominada, [...], na ‘promogdo’ de individuos” tudo com a inten¢do de domesticar e
fragmentar os oprimidos”.

Na manipulacdo das massas, 0s opressores buscam resignar os oprimidos a uma
realidade de dominacdo e exploracdo. A manipulagéo se faz, principalmente, pela propagacéo
do mito da possibilidade de ascensdo das massas ao poder. A manipulagdo, como a conquista,
deve alienar e amansar as massas para impedir sua organizacdo e unido na luta pelos seus
direitos. A manipulacao cria uma organizacao social falsa com o intuito de inibir a verdadeira
organizacdo dos oprimidos, porém a maior dificuldade dos oprimidos em se organizar
encontra-se no fato de que grande parte dessas massas, agora pertencentes aos centros urbanos
industriais, explana Freire (2019, p. 200), “[...] ainda que revelando uma ou outra inquietacéo
ameacadora, carentes, contudo, de uma consciéncia revoluciondria, se veem a si mesmas
como privilegiadas”.

A (ltima caracteristica da teoria da acdo antidialégica é a invasdo cultural, aqui os
opressores impdem os seus valores aos oprimidos. Por essa razao, a invasao cultural é sempre
um ato de violéncia praticada com o homem da cultura invadida. Os opressores moldam o0s
oprimidos de acordo com a sua vontade e os fazem enxergar a realidade com os valores da
elite, instaurando, assim, um sentimento de inferioridade e a vontade de se assemelhar ao
invasor. Com a finalidade de superar a invasao cultural é necessaria uma revolucao cultural na
qual os invadidos abdicam dos mitos e se conscientizam criticamente. Destarte, informa
Freire (2019, p. 214), “A reconstru¢do da sociedade, que ndo se pode fazer mecanicamente,
tem, na cultura que culturalmente se refaz, [...], o seu instrumento fundamental”.

Nesse contexto, Freire propGe uma teoria da acdo cultural dialégica, norteada pela
colaboracdo, unido, organizacao e sintese cultural. Na pedagogia freireana, o diadlogo possui
um papel central € o dizer a palavra verdadeira e pronunciar o mundo, é praxis capaz de
modificar o mundo, € o desenvolvimento do pensamento critico.

O diélogo ¢ indispensavel na pedagogia problematizadora, pois gera confianca mdtua
entre as partes ao se basear na humildade e tolerancia. Logo, o dialogo, entende Freire (1967,
p. 107):

E uma relagdo horizontal de A com B. Nasce de uma matriz critica e gera
criticidade. Nutre-se do amor, da humildade, da esperanca, da fé, da confianga. Por
isso, s6 o didlogo comunica. E quando os dois polos do dialogo se ligam assim, com
amor, esperanca, com fé um no outro, se fazem criticos na busca de algo. Instala-se,
entdo, uma relagdo de simpatia entre ambos. S6 ai ha comunicagéo.
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A humildade surge no reconhecimento da necessidade constante de aprendizagem, esta
ligada & constatacdo da existéncia da ignorancia nos dois polos do didlogo e ndo em sua
existéncia apenas no outro. Nesse sentido, expoe Freire (2011, p. 93), “Como professor nao
me € possivel ajudar o educando a superar sua ignorancia se ndo supero permanentemente a
minha”.

A fé é essencial ao dialogo, porque para dialogo critico auténtico existir o homem tem
que ter fé “[...] no seu poder de fazer e refazer. De criar e recriar. Fé na sua vocacao de ser
mais, que nédo é privilégio, mas direito dos homens”, complementa Freire (2019, p. 112, grifo
do autor). Também ndo existe didlogo sem a esperanca, na verificacdo da inconclusdo e
imperfei¢do intrinsecas ao homem, o que os conduz a uma continua a¢do e comunicagado
comunitaria. O antidialogo, por outro lado, apresenta-se como uma relagédo vertical, dai que €
acritico e ndo comunica, apenas transfere comunicados (FREIRE, 1967).

A pedagogia problematizadora, pautada pela teoria dialogica, é uma pedagogia da
comunicacdo e deve ser estabelecida por meio da superacdo da educacdo bancaria. Freire
(2019, p. 81) critica a educacdo bancaria, aquela em que ha apenas depdsito do educador
(lideranga) em relacdo aos educandos (massas), na qual “[...] o saber € uma doac¢do dos que se
julgam sabios aos que julgam nada saber”, aqui o educador narra a realidade como algo
estatico, desse modo, ele € o sujeito, o detentor do conhecimento. Essa é a base da ideologia
da opressdo, nela € imposta aos educandos a passividade, ndo existe estimulo a sua
criatividade, tampouco a sua criticidade, apenas a sua ignorancia. Tal realidade satisfaz os
interesses dos opressores, pois, ao deixar os oprimidos cdmodos, sera possivel continuar a sua
dominacéo.

Na educacdo bancaria, ha a transferéncia de valores, ndo ha saber, nela conforme
defende Freire (2019, p. 82):

[...]1Db) o educador é o que sabe; os educandos, 0s que ndo sabem; [...] d) o educador
é 0 que diz a palavra; os educandos, os que a escutam docilmente; [...] g) o
educador é o que atua; os educandos, os que tém a ilusdo de que atuam, na atuacao
do educador; h) o educador escolhe o contetdo programatico; os educandos, jamais
ouvidos nesta escolha, se acomodam a ele; [...].

Nesse cenario, o autor defende a educacdo problematizadora, essa educacgdo traz
liberdade aos oprimidos, visto que a pedagogia passa a ter um carater humanizador, capaz de
dialogar, de conscientizar os homens a respeito do mundo e de estimular o0 seu pensamento

critico. A pedagogia bancaria possui um carater manipulativo e controlador e atua como uma

forma de anestesia no educando, ao impedir sua comunicacao e criticidade. J& a pedagogia
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problematizadora, organizada na conquista da confianca dos oprimidos, se constréi com o
didlogo, com o amor, a humildade, a fé e a esperanga nos homens, portanto, busca a emersao
da consciéncia devido a inclusao critica dos educandos em sua realidade (FREIRE, 2019).

A educacdo bancéria induz a passividade dos educandos e os auxilia a se adaptarem a
realidade opressora de modo que ndo se organizem para transforma-la. Nela ndo ha
conhecimento apenas a memorizacao do contetido pelos educandos eles, explana Freire (2019,
p. 96), “Nao realizam nenhum ato cognoscitivo, uma vez que o objeto que deveria ser posto
como incidéncia de seu ato cognoscente é posse do educador e ndo mediatizador da reflexao
critica”.

Apesar de defender o fim das barreiras tradicionais entre educador e educandos, isso
ndo quer dizer que para o autor ndo havia nenhuma diferenca entre eles. Freire
veementemente diferiu o papel de cada um em sua pedagogia, ensinar exige seguranca,
competéncia profissional, generosidade e tolerancia. O professor deve estudar e se empenhar
para gerir as atividades em sua classe, a competéncia profissional qualifica a autoridade do
professor (FREIRE, 2011). Logo, acrescenta Roberts®? (2017, p. 9, tradugdo nossa), “Um
professor, [...], pode exercer autoridade e ser uma autoridade, sem se tornar autoritario”. O
educador problematizador e dialdgico, deve ter um bom dominio de sua disciplina e deve
também montar o conteldo programatico de forma sistematizada, organizada e em conjunto
com os discentes (FREIRE, 2019).

Na educacéo problematizadora, os educandos ndo sdo mais deposito de conhecimento,
conseguem aprender e desenvolver uma consciéncia critica, dessa forma estabelece-se uma
relacdo dialdgica entre educador e educandos, pois explica Freire (2011, p. 25) “[...] quem
ensina aprende ao ensinar € quem aprende ensina ao aprender”. Assim, para Freire (2011, p.
24), “[...] ensinar n&o é transferir conhecimento, mas criar possibilidades para a sua producéo
ou a sua constru¢do”. A escola ¢ o local no qual se encontram os instrumentos necessarios
para adquirir a capacidade de construgdo/producdo do conhecimento, do saber, visto que é o
local no qual ocorre uma troca entre 0s polos de experiéncias de vida, de crencas, de atitudes e
de ideias sobre como o mundo é estruturado. Nela cada um contribui para acrescentar algo
diferente no ambiente educativo (FREIRE, 2011).

Sobre a escola, Freire (2011, p. 44, grifo nosso), esclarece:

E uma pena que o carater socializante da escola, o que ha de fundamental na
experiéncia que se vive nela, de formacdo ou deformacéo, seja negligenciado. Fala-
se quase exclusivamente de ensino de conteddos, ensino lamentavelmente quase

82 «“A teacher, [...], can exercise authority, and be an authority, without becoming authoritarian”.
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sempre entendido como transferéncia do saber. Creio que uma das razdes que
explicam este descaso em torno do que ocorre no espago-tempo da escola, que ndo
seja atividade ensinante, vem sendo uma compreenséo estreita do que é aprender.
No fundo, passa despercebido a nds que foi aprendendo socialmente que mulheres e
homens, historicamente, descobriram que é possivel ensinar, teriamos entendido
com facilidade a importancia das experiéncias informais nas ruas, nas pragas, no
trabalho, nas salas de aula das escolas, nos patios dos recreios, em que varios gestos
de alunos, de pessoal administrativo, de pessoal docente se cruzam cheios de
significacdo.

Para o educador, 0 modo como ocorre a transmissao do saber, da cultura e da historia é
que determinard se a pedagogia serd humanitaria e libertadora, ou se sera opressora e
excludente. Por essa razdo, os educandos ndo devem ir a escola para ganharem instrucdes e
punicdes “[...], mas para participarem coletivamente da construcdo de um saber, [...] que leve
em conta as suas necessidades e os tornem instrumento de luta, [...]”, completa Freire (1991,
p. 16).

A praxis humana é essencial na superacdo da realidade opressora, essa superacdo sé
ocorre com a insercdo critica dos oprimidos na realidade. Quanto mais as massas se
conscientizam da realidade opressora sob a qual devem efetuar sua acéo reformadora, mais se
incluem criticamente nessa realidade. Esse desenvolvimento critico da conscientizacao
acontece pelo didlogo das massas sobre a sua acdo no mundo (FREIRE, 2019). Dai que a
pedagogia do oprimido, proposta por Freire, compromete-se a libertar o homem de sua
alienacdo e conduzi-lo a formagéo de sua autonomia, ou seja, a educacdo como uma forma
dos homens alterarem sua realidade e se libertarem da opresséo.

A pedagogia do oprimido procura restaurar a humanizacdo do homem, porque por
mais que a desumanizacdo seja uma realidade histérica, os homens ndo devem aceita-la como
algo inevitavel. A pedagogia do oprimido é constituida de dois momentos, primeiramente, 0s
oprimidos se conscientizam da opressdo e se comprometem, através da praxis, a mudar sua
realidade por intermédio de acdes. O segundo momento transcorre quando a realidade é
transformada e, explica Freire (2019, p. 57), “[...] a pedagogia deixa de ser do oprimido e
passa a ser a pedagogia dos homens em processo de permanente libertagao™.

A acdo é condicdo indispensavel nos dois momentos: no primeiro momento, é
necessaria para a conscientizacdo do oprimido; no segundo, é fundamental a destruicdo dos
mitos defendidos pela realidade opressora por meio da sintese cultural (da acdo cultural
dialogica). A realidade tem uma natureza dialética, por esse motivo a libertacdo € um processo
social constante, destarte, na sintese cultural, elucida Freire (2019, p. 247), “[...] onde ndo h&

espectadores, a realidade a ser transformada para a libertacdo dos homens é a incidéncia da
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acao dos atores”, ou seja, a revolugdo auténtica necessaria para superar a cultura alienante tem
de ser também cultural.

Na acdo cultural dialégica, como ndo hé invasores, ndo existem padrGes impostos
transmitidos ou entregues ao povo, portanto, 0s homens ao analisarem criticamente a sua
realidade vao se incorporando ao processo historico como sujeitos, e ndo como espectadores
(FREIRE, 2019). Assim, é sob a perspectiva da pedagogia de Freire que a escola em tempo
integral deve desenvolver a sua atividade formativa de Educacéo Integral, ao considerar o ser
humano em sua totalidade, no sentido de desenvolver a sua educagdo para além das atividades
tradicionais das escolas em tempo regular e prepara-lo para a vida em sociedade.

ApOs essa exposicdo, agora serd realizada uma andlise do direito fundamental a
educacdo na Constituicdo Federal de 1988 e nos seus dispositivos infraconstitucionais, com o
objetivo de estudarmos a realidade brasileira sobre o assunto, pois garantir 0 acesso a
educacdo € um direito essencial de todo cidaddo de uma democracia do século XXI. No
contexto atual, no qual a educacgéo é constantemente deixada em segundo plano, (seja na
formulacdo de politicas publicas para a sua efetivacdo, ou no repasse de recursos para sua
manutencdo e aprimoramento) € importante encarar a materializacao do direito fundamental a
educacdo como indispensavel a realizacdo da dignidade humana. Nesse diapaséo, a pedagogia
freireana, pensada com relagdo a uma formacdo transformadora e humanizadora,
fundamentada no didlogo, na ética e no desenvolvimento critico dos educandos, tem o conddo

de auxiliar na promoc¢édo de uma Educacdo Integral em tempo integral efetiva.

3.2 O direito a educacédo na Constituicao de 1988

Neste topico serd estudada a protecdo constitucional e infraconstitucional do direito
fundamental a educacdo no Brasil. Além disso, também ser4 examinada a relacdo existente
entre Educacédo Integral em tempo integral e protecdo da dignidade humana na existéncia de
uma educacao de qualidade.

A Constituicdo de 1988 representa a Constituicdo brasileira mais detalhada e de
melhor precisdo redacional, quanto ao direito a educacao. Nela, o direito a educacéo € tratado
de maneira extensa, em trés artigos da Organizacdo dos Estados, os artigos 22, inciso XXIV,
23, inciso V, e 30, inciso VI. Em dois artigos do Ato das Disposi¢des Transitdrias, artigos 60 e
61. Bem como em dez artigos especificos, localizados no titulo Da Ordem social, capitulo IlI,
que séo os artigos 205 a 214. No artigo sexto, a educacao € prevista como o primeiro direito

social fundamental da Constituicdo. Ademais, como um direito fundamental, o direito a



81

educacdo nao pode ter o seu nucleo essencial suprimido por leis futuras, conforme dispbe o
artigo 60, 84°, inciso 1V, da CF.

O artigo 206, inciso 1V, da Constituicdo de 1988, prevé a: “[...] IV gratuidade do
ensino publico em estabelecimentos oficiais”, a grande novidade aqui ¢ a regulagdo da
gratuidade em todos os niveis na rede publica. A gratuidade do ensino ja havia sido prevista
na primeira Constituicdo do Brasil, de 1824, mas apenas para 0 ensino primario (artigo 179,
XXXII). O tema, posteriormente, volta a ser contemplado na Constituicdo de 1946 com a
expansdo da gratuidade para o ensino médio, mas em carater excepcional, apenas para aqueles
que n&o tinham condicéo financeiras (artigo 168, I1). Por outro lado, a gratuidade da educacao
no ensino superior nunca havia sido prevista antes de 1988 (VIEIRA, 2007).

Outra novidade da Constituicdo de 1988 foi a previsdo do ensino obrigatério dos
quatro aos dezessete anos de idade (redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 59 de 2009
ao artigo 208, 1), logo, o ensino obrigatorio passa a compreender a educacgdo infantil, o ensino
fundamental e o ensino médio. Ademais, com a integracdo da educacéo infantil (creche e pré-
escola) ao ensino obrigatorio, essas instituicdes passam a integrar o sistema educacional e nao
mais o sistema de assisténcia social, como nas constituicbes anteriores. Consequentemente,
seus custos passam a ser contabilizados na manutencdo e desenvolvimento do ensino
(VIEIRA, 2007). Contudo, a Constituicdo ndo restringiu 0 acesso a educacdo apenas aos
individuos dessa faixa etéria, a lei assegura a oferta gratuita para todos, inclusive para os que
ndo tiveram acesso na idade prépria.

Outros dispositivos inovadores designados a fortalecer a importancia do direito a

educacdo na Constituicdo de 1988 sdo os trés capitulos do artigo 208:

8§ 1° O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é direito publico subjetivo.

§ 2° O ndo-oferecimento do ensino obrigatério pelo Poder Publico, ou sua oferta
irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental,
fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela frequéncia a
escola.

O direito publico subjetivo permite a transformacdo da lei genérica (direito objetivo)
para satisfazer um interesse pessoal (direito subjetivo), direito puablico porque o interesse
individual coincide com o interesse do Estado. Na realidade, explica Duarte (2004, p. 113),
por meio do desenvolvimento “[...] deste conceito, passou-se a reconhecer situagdes juridicas

em que o Poder Publico tem o dever de dar, fazer ou ndo fazer algo em beneficio de um

particular”.
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O §2° do artigo 208, da CF, viabiliza a incidéncia da responsabilidade civil e
administrativa da autoridade encarregada de ofertar o direito, ou seja, teoricamente essa
responsabilidade ndo recaira somente na Administracdo Publica geral. A responsabilidade
civil, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2016, v. 3, p. 55, grifo do autor), “[...] pressupfe a
atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica
preexistente (legal ou contratual)”, logo, cabe ao ofensor a obrigagdo de reparar o dano
sofrido. Para a responsabilidade civil ser caracterizada no caso concreto deve haver o
preenchimento de trés pressupostos: a conduta (omissa ou ativa), 0 dano e o nexo de
causalidade.

Via de regra, a responsabilidade civil do Estado é objetiva (independe da
caracterizacdo da culpa na conduta do agente)®, conforme prevé o artigo 37, §86°, da CF#,
nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro adotou, majoritariamente, a teoria do risco
administrativo. Nessa teoria, basta comprovar o dano sofrido em decorréncia da atuacdo do
Estado para que nasga a responsabilidade de reparar o dano (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, v. 3, 2016). Entretanto, ainda é possivel discutir a culpa em casos de responsabilidade
objetiva, por exemplo, pode-se alegar culpa exclusiva da vitima, uma das hipdteses de
extin¢do da obrigacdo de indenizar.

Sobre a responsabilidade civil do agente responsavel pelo dano causado a terceiros, no
exercicio de sua atividade publica, teceremos apenas alguns comentéarios. Embora grande
parte da jurisprudéncia possuisse o entendimento de que a parte lesada poderia propor acédo de
indenizacdo contra o Poder Publico (responsabilidade objetiva), ou contra a autoridade
competente (responsabilidade subjetiva, deve provar culpa ou dolo na conduta), ou contra
ambos (responsabilidade solidaria) (CAHALI, 2007; MELLO, 1981; GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, v. 3, 2016), essa ndo foi a posicdo adotada pela Corte Superior.

O STF, ao interpretar o assunto no Recurso Extraordinario (RE) de n° 1027633/SP,
chegou a uma posicdo contraria ao entendimento majoritario da doutrina. Segundo o

julgamento realizado pelo Plenario da corte superior, publicado no ano de 2019, a pessoa

8 Teixeira (2012b, p. 162, grifo nosso) identifica os elementos necessarios para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado: “[...] a) alteridad del dafio: el ofendido precisa estar plenamente
individualizado, pues la posibilidad de dafio difuso es alin incipiente y ha sido desarrollada por la doctrina
solamente en casos que envuelven medio ambiente y energia nuclear; en breve, es el momento de
verificacion de la ocurrencia efectiva del dafio; b) causalidad material [...]; ¢) oficialidad de la conducta: la
actividad que result6é en el dafio debe haber sido perpetrada por agente publico que actuaba en condicion
funcional, [...] d) inexistencia de causas excluyentes [...]”.

8 Art. 37, 86°, da Constituicdo de 1988: “As pessoas juridicas de direito plblico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
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prejudicada deve propor a a¢éo indenizatoria diretamente contra a Administracdo Pablica, ndo

sendo o0 agente publico parte legitima para figurar no polo passivo da acdo. O ente publico

pode, entretanto, propor acao de regresso contra o agente a fim de buscar o ressarcimento.
Segue o acorddo do mencionado RE, de repercussdo geral (Brasil, 2019, p. 30, grifo

nosso):

O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 940 da repercussdo geral, deu
provimento ao recurso, nos termos do voto do Relator. N&o participou,
justificadamente, da votacdo de mérito, o Ministro Gilmar Mendes. Em seguida, por
maioria, acolhendo proposta do Ministro Ricardo Lewandowski, fixou a seguinte
tese: “A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a acao por danos
causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado ou a pessoa juridica
de direito privado prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima para a acéo
0 autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”, vencidos os Ministros Marco Aurélio, Edson Fachin e Luiz Fux.
Falou, pela interessada, o Dr. Aristides Junqueira Alvarenga. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Carmen Lucia. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenério, 14.08.2019.

O dispositivo constitucional, de acordo com o Supremo, reconhece duas garantias, a
primeira favoravel a vitima, ao lhe conceder a opcdo de ajuizar acdo indenizatéria em
desfavor do Estado, ou contra pessoa juridica de direito privado prestadora de servico publico.
A segunda garantia, em favor do agente publico, ele “[...] somente responde administrativa e
civilmente perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular”, clarificam Gagliano
e Pamplona Filho (2016, v. 3, p. 266). A garantia ao servidor publico visa impedir a inibicédo
do agente no efetivo desempenho das fungdes de seu cargo garantindo, assim, o interesse
publico.

Logo, nos casos englobados pelo artigo 208, §2°, da CF, deve a parte lesada propor
acdo contra o ente publico e ndo contra a autoridade competente. Oportunas sdo as
consideracGes tecidas por Freitas e Teixeira a respeito desse tema, sob o prisma
constitucional, o Estado deve evitar, por meio da precaucdo e da prevencdo, “[...] os danos
decorrentes de toda e qualquer acdo administrativa desproporcional em razdo de excesso ou
ineficiéncia na protegdo dos direitos fundamentais”, determinam Freitas e Teixeira® (2013, p.
145, tradugdo nossa, grifo do autor). Por essa razéo, os autores defendem a necessidade de se
refletir sobre a responsabilidade estatal por omissdo da Administragdo Pablica a luz da

aplicacdo dos direitos fundamentais e dos principios da boa administracao.

8 «[...] los dafios oriundos de toda y cualquier actuacién administrativa desproporcionada por exceso o
inoperancia em la tutela de los derechos fundamentales”.
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Ocorre uma omissdo desproporcional quando o Poder Publico deixa de agir em
situagBes que demandam sua agdo, ou seja, uma omissdo desproporcional € uma omissao
ilegal. Desse modo, uma conduta (ativa ou passiva) desproporcional gera a responsabilizacéo
do Estado, para isso basta ser caracterizado no caso o nexo causal da conduta com o dano
(FREITAS; TEIXEIRA, 2013).

A proporcionalidade, para Freitas e Teixeira® (2013, p. 152, traducdo nossa), pode ser
concebida como a “[...] proibicdo de excesso e, simultaneamente, como proibicdo de inércia
ou ineficacia, ndo apenas insuficiéncia”. Outra questao discutida ¢ sobre a inadmissao dos
argumentos da reserva do possivel e da discricionariedade administrativa, quando
caracterizado o nexo de causalidade nos casos de leséo aos direitos fundamentais (FREITAS;
TEIXEIRA, 2013).

A expressdo “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des Moglichen) tem origem na
decisdo BVerfGE 33, 303 (numerus clausus), proferida em 1972 pelo Tribunal Constitucional
da Alemanha. O caso versou a respeito da constitucionalidade da limitagdo do nimero de
vagas nas universidades de medicina de Hamburgo e da Baviera em face da pretensdo de
ingresso de um maior numero de candidatos aos cursos superiores (SARLET, 2012).
Argumentava-se ofensa ao artigo 12, inciso I, da Lei Fundamental Alem& (Grundgesetz) de
1949, que dispde sobre o direito de eleger livremente a sua profissao, o lugar de trabalho e o
de aprendizagem (ALEMANHA, 2022). Em face desse artigo, limitar o nimero de vagas
caracterizaria uma ofensa ao direito da liberdade profissional capaz de influenciar ndo sé a
escolha da profissdo, mas também a escolha do candidato a um determinado curso (SARLET,
2012).

O Tribunal entendeu ser constitucional a restricdo das vagas aos cursos de medicina,
pois a prestacdo demanda precisa representar somente ao que o individuo pode reclamar, de
forma razodavel, da sociedade “[...] de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado de recursos
e tendo o poder de disposi¢édo, ndo se pode falar em uma obrigacéo de prestar algo que néo se
mantenha nos limites do razoavel”, explica Sarlet (2012, p. 255).

Assim, complementa Schwabe (2005, p. 664) o individuo deve “[...] tolerar limites a
sua liberdade de acdo que o legislador prescrever para o cuidado e fomento da vida social
coletiva nos limites do geralmente exigivel”, sob a condi¢cdo de respeitar a individualidade da

pessoa, ou seja, a liberdade individual ndo pode preponderar separadamente da liberdade

8 <«[...] como prohibicion de exceso y como simultanea prohibicién de inercia o inoperancia, no sélo de
insuficiéncia”.



85

coletiva e da capacidade funcional estatal®’. O que € considerado como razoével dependeré da
ponderacdo realizada pelo legislador em cada caso. A decisdo BVerfGE 33, 303 (numerus
clausus) compreende ser possivel limitar a admissédo nos cursos quando forem atendidos dois
pressupostos: primeiro, quando a limitagdo tiver um fundamento legal e for estipulada apenas
nos limites do estritamente necessario; segundo, quando a escolha e a distribuicdo
acontecerem conforme critérios racionais, “[...] com uma chance para todo candidato em si
qualificado ao ensino superior e com o maior atendimento possivel a escolha individual de
formacgao”, clarifica Schwabe (2005, p. 667).

Diante do exposto, verifica-se que a reserva do possivel criada na Alemanha ndo se
conecta apenas com a capacidade financeira do Estado, mas também com as suas capacidades
faticas (aquilo que é razoavel ao individuo demandar do Estado e da liberdade coletiva). A
reserva do possivel serve, entdo, como um limite as pretensdes individuais, com suporte da
ponderacao e observancia do principio da proporcionalidade (SCHWABE, 2005). Depois da
utilizacdo da reserva do possivel pelo Tribunal aleméo, a expressao se propagou por diversos
paises, inclusive aqui no Brasil onde parte majoritaria da doutrina passou a considerar a
reserva do possivel apenas em sua capacidade financeira®.

J& quanto ao artigo 208, §3°, da CF, vale recordar que a legislacéo infraconstitucional
(Lei n° 4024/61), anterior a Constituicdo de 1988, ja havia regulado o assunto. Assim, a
responsabilidade de realizar o censo escolar, a matricula e verificar a frequéncia do aluno na
escola ja eram do Poder Publico. Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de
1990 também prevé essa responsabilidade ao Poder Publico, no artigo 54, inciso VII, 83°. Por
fim, outros dispositivos inovadores previstos na Constituicdo, capazes de assegurar a
aplicacdo da norma, as chamadas garantias fundamentais, s&o o mandado de seguranca, o

mandado de injuncéo e acdo civil publica.

87 Na mesma decisdo, o Tribunal também se manifestou acerca dos recursos financeiros do Estado, de acordo
com Schwabe (2005, p. 664): “Fazer com que os recursos publicos s limitadamente disponiveis beneficiem
apenas uma parte privilegiada da populagdo, preterindo-se outros importantes interesses da coletividade,
afrontaria justamente o mandamento de justica social, que é concretizado no principio da igualdade. Néo se
pode, portanto, proibir o legislador que ele também se oriente pela necessidade urgente de pessoal nas
diferentes profissdes, contanto que ndo seja possivel cobrir demanda individual e necessidade social geral por
meio da orientagdo estudantil”.

8 Nessa perspectiva, Scaff (2008, p. 112, grifo do autor) afirma que “Os economistas possuem uma expressio
bastante interessante, denominada ‘Limite do Or¢camento’, que depois foi trasladada para o Direito, a partir
de uma decisdo do Tribunal Constitucional alemao, com o nome de ‘Reserva do Possivel’. O significado ¢ o
mesmo: todo orcamento possui um limite que deve ser utilizado de acordo com exigéncias de harmonizacao
econdmica geral”.
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3.2.1 A Educacéo Integral como um dos pressupostos para a dignidade humana?

Conforme demonstrado na primeira se¢do deste trabalho os direitos fundamentais,
como normas juridicas, estdo profundamente relacionados a dignidade da pessoa humana e a
limitacdo do poder. A dignidade humana, elucida Piovesan (2013, p. 89), representa “[...]
verdadeiro superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo
contemporaneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de unidade e sentido”.

Com a Revolucdo Francesa, no século XVIII, surge a conexdo entre a educacdo como
uma obrigacdo do Estado. Nesse contexto, surgiram discursos que indicavam a necessidade da
criagdo de uma educacdo nacional capaz de compor uma nova organizacdo social, naquele
momento a formacdo do sujeito cidaddo, detentor de deveres e direitos frente ao Estado, era
algo crucial. Como bem destacado por Petitat (1994, p. 142), nessa configuracdo da educacao
em responsabilidade coletiva “A piedade religiosa, [...] € 0 amor ao rei cedem lugar diante do
principio da pétria, que inspira uma reorganizagdo completa dos programas escolares: [...]”
todas as disciplinas tém fundamento na realidade nacional.

Porém, é somente a partir do século XX que a educacao pode ser realmente enxergada
como um direito fundamental a ser ofertado e garantido pelo Estado. Mas, conforme dito, a
educacdo passa a ser relacionada como funcdo do Estado ja na Revolucdo Francesa. Inclusive
no Estado Liberal admitia-se a intervencdo do Estado na educagéo, pois essa atividade era
considerada de interesse estatal (ARAUJO, 2011).

Smith® (2007, p. 785, traducdo nossa), em sua obra A Riqueza das Nacdes, publicada
em 1776, admite a seguinte possibilidade “Por uma despesa muito pequena, o publico pode
facilitar, pode incentivar, e pode até impor a quase todo o corpo do povo, a necessidade de
adquirir as partes mais essenciais da educacdo”. Para o autor® (2007, p. 765, tradugdo nossa),
as partes mais essenciais da educacao sao “[...] ler, escrever e prestar contas, [...]".

E importante destacar que Smith (2007) defende apenas o subsidio parcial da educacéo
priméria, ndo do ensino medio ou do ensino superior. Podem ser estabelecidos em cada
paréquia ou distrito pequenas escolas nas quais as criangas serdo ensinadas a ler, escrever e
prestar contas, todavia, os professores dessas escolas, salienta Smith®* (2007, p. 785, traducdo

nossa), ndo devem ser “[...] completamente pagos pelo publico, porque, se fosse

8 “For a very small expence, the public can facilitate, can encourage, and can even impose upon almost the
whole body of the people, the necessity of acquiring those most essential parts of education”.

% «[..] read,write, and account, [...]”.

91 «...] but not wholly, paid by the public, because, if he was wholly, or even principally, paid by it, he would
soon learn to neglect his business”.
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integralmente, ou mesmo principalmente, pago por ele, logo aprenderia a negligenciar sua
profissdo”. Entdo, Smith (2007) declara a necessidade de 0s estudantes, os principais
beneficiarios da educacdo, arcarem com a maior parte dos custos de seus estudos.

Todavia, Smith frisa a importancia da educagdo como um interesse geral da sociedade,
pois uma pessoa instruida é “[...] sempre mais decente e ordenada do que um ignorante e
estipido”, declara o autor® (2007, p. 788, traducdo nossa). Assim, ao concluir suas discussoes
a respeito da educagdo, Smith®* (2007, p. 815, traducdo nossa) discorre sobre os beneficios
sociais da instituicdo da educacdo e que, por esse motivo, pode “[...] sem injustica, ser
custeada pela contribui¢do geral da sociedade”. Mas, o autor* (2007, p. 816, traducdo nossa)
reforca a hipotese de a instrucdo oferecida nas escolas poder “[...] com igual propriedade, e
mesmo com alguma vantagem, ser custeada por completo, por aqueles que recebem beneficio
imediato de tal educagdo”. Ademais, acrescenta a viabilidade das custas com a educagado ¢
instrucdo dos alunos, também, ser suportada por aqueles capazes de realizarem uma doac&o.

Por meio da interpretacdo das ideias de Smith, pode-se compreender o seguinte: a
despeito de ser possivel haver financiamento publico da educacgéo, por ndo ofender a justica e
gerar um beneficio para toda sociedade, 0 autor ainda apresenta razGes para preterir uma
provisdo privada da educacao.

Na Europa, a criacdo dos sistemas nacionais de educacao ocorreu no final do século
XIX (ARAUJO, 2011). J& no Brasil do século X1X, tanto no Império (Constituicdo de 1824),
quanto na Republica (1891) o direito a educacfo ndo teve um papel muito proeminente. E
verdade que na passagem do Império para a Republica surgiram algumas propostas de
projetos educacionais, tais como a Reforma Benjamin Constant (que aprova os Regulamentos
da Instrucdo Primaria e Secundaria do Distrito Federal, do Ginésio Nacional e do Conselho de
Instrucdo Superior), entretanto a educacdo ainda nao era encarada como um dever de acdo da
Unido, por meio de formulacdo de politicas publicas, e sim como um dever dos Estados
federados (VIEIRA, 2007).

Logo, enquanto os paises da Europa formavam o0s seus sistemas nacionais de
educacdo, aqui no Brasil, explica Araujo (2011, p. 284), essa possibilidade ainda era
considerada por “[...] uma organizacdo de Estado Liberal que servia apenas para atender aos

interesses politicos e econdmicos das elites regionais”. Somente no século XX, com a criagdo

92¢[ . ] are always more decent and orderly than an ignorant and stupid one”.

93 «[...] without injustice, be defrayed by the general contribution of the whole society”.

% «[...] equal propriety, and even with some advantage, be defrayed altogether by those who receive the
immediate benefit of such education”.
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do Ministério da Educacéo e Saude, em 1930, é que a educacdo é, de fato, reconhecida como
uma obrigacao da Uni&o.

A década de trinta foi um periodo muito rico de deflagracdo de reformas educacionais,
temos a Reforma Francisco Campos, estabelecida pelo decreto n° 19.850. Em 1931, foi criado
0 Conselho Nacional de Educagédo, que estruturou, pelos decretos n° 19.851 e n° 19.852,
todos de 1931, o “[...] regime universitario de ensino superior e, respectivamente, adotou a
Universidade do Rio de Janeiro como modelo para as Universidades e equiparados do pais”,
comenta Teixeira (2023, p. 190). E importante destacar também outros trés decretos
originados no ano de 1931, e da Reforma mencionada: o Decreto n° 19.890 (dispde sobre a
organizacdo do ensino secundario); o Decreto n° 19.941 (dispde sobre a instrugdo religiosa
nos cursos primario, secundario e normal — estabelece o ensino religioso facultativo ja no
primeiro artigo); e o Decreto n° 20.158 (que organiza o ensino comercial e regulamenta a
profissdo de contador) (TEIXEIRA, 2023).

Apesar de ser considerada uma reforma conservadora, foi importante porque instituiu
diretrizes essenciais ao sistema educacional, como a organizacdo curricular seriada, ou seja,
agrupamento de alunos em séries sequenciais, a frequéncia escolar obrigatéria, “[...] dois
ciclos, um fundamental com duracéo de cinco anos e outro complementar, com dois anos de
duragdo e a exigéncia de habilitacdo nesses ciclos para o ingresso no ensino superior”, elucida
Palma Filho (2010, v. 1, p. 88).

Posteriormente, em 1932, ocorreu 0 Manifesto dos Pioneiros pela Educacdo quando o
governo pediu a IV Conferéncia Nacional de Educacdo a apresentacdo de diretrizes para a
elaboracdo de um projeto educacional nacional (que incluia a obrigatoriedade do ensino
elementar, gratuidade desse ensino, educacdo mista para os dois sexos e o curriculo laico). A
polémica a respeito da instituicdo de um curriculo laico, na escola publica, foi tamanha (pois a
Igreja ndo aceitava perder sua influéncia no campo educacional) que ndo foi possivel elaborar
as diretrizes naquele momento. Diante disso, os lideres do movimento tornaram publicos 0s
seus principios por um documento enderecado ao povo e ao governo (PALMA FILHO, v. 1,
2010).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1934, os direitos sociais sdo, pela primeira
vez, reconhecidos. Especialmente no nivel de protecdo social do trabalhador, os direitos e
garantias dos trabalhadores foram elevados a normas constitucionais. A educacao, no artigo
149, é reconhecida como um direito de todos. O artigo 150, paragrafo Unico, alinea a, prevé a

gratuidade e a obrigatoriedade do ensino primario.
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A Unido passa a ter competéncia privativa para fixar o plano nacional de educagéo
(artigo 5°, X1V, e 150, I, CF de 1934), mas compete aos Estados e ao Distrito Federal a
organizagdo e a manutencao dos sistemas de educacdo em seus territorios (artigo 151, CF de
1934). De maneira inédita, é prevista a vinculacdo de receitas para o desenvolvimento e a
manutencdo da area da educacdo, de acordo com o artigo 156, da Constituicdo de 1934, cabe a
Unido e aos municipios aplicar “[...] nunca menos de dez por cento, e aos Estados e o Distrito
Federal nunca menos de vinte por cento, da renda resultante dos impostos [...]”.

O capitulo 11, da Constituicdo de 1934, intitulado Da Educacdo e Da cultura, “[...]
engendra uma nogdo republicana de educagdo umbilicalmente vinculada com a nogéo de
cultura nacional”, acrescenta Teixeira (2023, p. 192). Essa noc¢do republicana pode ser
especialmente notada na redacdo dos artigos 138 e 149, da Constituicdo de 1934%. A
Constituicdo de 1934, e sua sucessora, a Constituicdo de 1937, utilizavam a educacao
eugénica com o objetivo de refinar a condigdo racial da sociedade brasileira (TEIXEIRA,
2023).

A conjuntura mundial dos anos de 1930 é marcada por disputas ideologicas, politicas e
econbmicas, e também pelos efeitos da Grande Depressao, em 1929. Essa realidade favoreceu
a instauracdo do estado intervencionista no cenario nacional, contudo, conforme evidencia
Araujo (2011, p. 284), o fim méaximo desse modelo de Estado “[...] ndo era tanto a
redistribuicdo de renda e provimento do bem-estar como foi 0 caso de muitos paises europeus,
mas a transi¢do de uma economia eminentemente agraria para uma industrial”.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, ocorreu a crise dos estados extremamente
nacionalistas na Europa e, também, a vinculagdo do movimento eugénico em relacdo as
atrocidades cometidas pelo regime nazista na Alemanha, em busca do aperfeicoamento da
raca ariana. A Constituicdo de 1946 ndo mais utiliza a expressdo eugenia® em seu texto,
porém continua a propagar uma concepcdo de fortalecimento da identidade nacional da

sociedade.

% Artigo 138: “Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis respectivas: [...] b)
estimular a educagéo eugénica [...]”. Artigo 149: “A educag@o ¢ direito de todos e deve ser ministrada, pela
familia e pelos Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados
no Pais, de modo que possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nagdo, e desenvolva num
espirito brasileiro a consciéncia da solidariedade humana” (BRASIL, 1934).

% Este trabalho ndo procurou realizar um aprofundamento no estudo do movimento eugénico no Brasil, Teixeira
(2023, p. 197-198) identifica trés fases evolutivas do republicanismo brasileiro: “[...] identidade eugénica
(1891-1946), identidade nacional (1946-1988) e identidade multicultural (pés-1988). [...] A forca simbdlica
do melhoramento da espécie humano e a adesdo de sucessivos governos brasileiros aos principios da eugenia,
mesmo depois de estigmatizada pelo Holocausto, permite que seja sustentada a hipdtese de que a resiliéncia
do ideério eugénico nacional pode ser sentido mesmo quando da elaboracdo da Constituicdo de 1988, pois
sua perspectiva multicultural de defesa da sociedade e dos direitos fundamentais rivaliza com a perspectiva
homogeneizante e formalista de identidade nacional anteriormente vigente”.



90

J& a Constituicdo de 1967, da Ditadura Militar, sofreu influéncia de Francisco Campos
(idealizador das Reformas de 1931) que, a época, era orientado por uma filosofia liberal
(contraria aos ideais autoritarios da Ditadura) e procurava fundamentar o aperfeicoamento do
individuo no seio de uma sociedade segura e bem estruturada. Logo, as antigas teses
eugénicas de Campos foram novamente utilizadas na regulamentacdo do Estado nacional e
em sua relacdo com a educacéo e a cultura. Marcado por jamais “[...] conseguir refundar o
sistema nacional de educacdo, o regime militar fortaleceu indicadores de alfabetizacdo e
produtividade”, complementa Teixeira (2023, p. 194), e expandiu as institui¢des de ensino
para englobarem as cidades do interior. Na area educacional, o instituto legal mais importante
da época da Ditadura Militar foi a Lei n° 5.692, de 1971 (estabeleceu uma nova Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo para o ensino do primeiro e segundo graus) (TEIXEIRA,
2023).

Nas décadas de oitenta e noventa com o desgaste e posterior fim da Unido Soviética, e
com o fim da Guerra Fria, o Estado intervencionista comeca a se desgastar na conjuntura
nacional. Os Estados Unidos emergem vitoriosos da Guerra Fria, a ideologia capitalista norte-
americana ¢ amplamente disseminada pela globalizacdo, tal fato ajuda a propagacdo da
doutrina neoliberal, contréaria ao intervencionismo estatal aqui no Brasil (ARAUJO, 2011). No
decorrer da historia brasileira a ampliacdo e desenvolvimento da educacdo e das escolas
ocorreu devido a sua relacdo com a necessidade de formacdo de pessoas instruidas para o
mercado de trabalho e para a formagdo da unidade nacional, sob a égide de um Estado
intervencionista no plano econdmico e social.

Com a instituicdo do novo liberalismo, desenrola-se o atrofiamento do Estado
intervencionista, essa realidade cria uma forma inédita de regulacdo estatal, ensina Araujo
(2011, p. 286), a sequir:

[...] que se d& ndo mais pela execucdo direta, mas pela transferéncia de encargos,
gastos e responsabilidades para outras instancias administrativas subnacionais, para
as escolas e mesmo para as familias, a0 mesmo tempo em que 0S marcos
regulatérios do Estado sdo redefinidos a partir da légica tipica do mercado de
prescricdo de metas, objetivos e controle de produtos e resultados.

Nesse diapasdo, sdo criados sistemas de medicdo de resultados da escola, com a
aplicacdo de testes padronizados, que desvalorizam a funcdo social da escola e a troca de

saberes, tais como o indice de Desenvolvimento da Educaco Bésica (IDEB) e o Sistema de

Avaliacéo da Educacéo Basica (SAEB).
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O direito a educacdo ndo se reduz apenas ao objetivo de conseguir melhores
oportunidades de emprego, pelo contrario, o proprio artigo 205, da Constituicdo de 1988
prevé como objetivo da educacgdo “[...] o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o mercado de trabalho”. Diante disso, fica
claro que, a partir de uma interpretacéo da correlagéo entre direitos fundamentais e dignidade
humana, a educacdo visa ao desenvolvimento de diversas capacidades do ser humano. O
sistema educacional deve promover a inclusdo, a oportunidade de desenvolvimento de
diferentes capacidades, empenhando-se em estimular valores como a tolerancia e o respeito
(DUARTE, 2004).

Nesse sentido, o direito a educacdo nao se reduz também a existéncia de escolas
publicas, tal direito pressupde a conduta positiva do Poder Publico tanto na formulacdo de
politicas publicas, quanto em sua efetiva materializacdo. Ademais, apresenta-se na
obrigatoriedade de oferecer ensino de qualidade para todos, além da obrigatoriedade da
frequéncia escolar. Dai que, salienta Araujo (2011, p. 287), “Paradoxalmente, a educagdo ¢ ao
mesmo tempo um direito e uma obrigacdo”, pois a crianga, ou o adolescente, ndo podem
escolher entre estudar ou ndo em uma escola.

A educacdo, do ponto de vista social, é vista como meio de igualdade e de incluséo, a
obrigatoriedade escolar constitui um dos meios existentes para alcancar essa igualdade.
Entretanto, se algumas pessoas receberem uma educacgéo diferenciada, seja pela qualidade ou
pela extensdo, ou ainda ndo tém acesso a educacdo, a desigualdade entre elas ira aumentar. As
desigualdades no oferecimento da educacdo trazem consequéncias, receber instrucdo é
condicdo basilar para a particdo politica e social ativa, para ser um sujeito capaz de entender e
transformar o mundo. Outrossim, é condicdo para ingressar em muitas profissdes do mercado
de trabalho, além disso, devido as constantes transformacbes sofridas na sociedade
contemporanea, receber educacdo auxilia no processo de adaptacdo constante das pessoas,
porque elas irdo dispor de maior capacidade para se acomodarem a essas mudancas
(SACRISTAN, 2001).

A educacdo, igual para todos, capacita os individuos para o exercicio da cidadania e
para o desenvolvimento de todas as suas capacidades. Sobre o assunto, explana Sacristan
(2001, p. 66):

O direito social a cultura e a educagdo tem carater fundamental, ndo s6 porque dele
depende a dignidade humana na medida em que enriquece as possibilidades de seu
desenvolvimento, mas também por entrelagar-se com outros direitos civis, politicos
e econdmicos das pessoas, capacitando-as para 0 exercicio dos mesmos,
possibilitando-os e potencializando-os.
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Sem 0 acesso ao direito a educacdo o cumprimento de outros direitos ndo serd
realizado, pois a educacdo € um direito que busca colaborar com a inclusdo dos individuos.
Uma sociedade instruida fica aberta ao progresso e ao desenvolvimento, primeiramente, a
inclusdo, ensina Sacristan (2011, p. 67), tem “[...] uma projecdo na insercao nas atividades
produtivas. Nas sociedades globalizadas, essa capacidade significa alcancar projecdo em um
contexto cada vez mais amplo”, em que a educagdo atua como niveladora do mercado de
trabalho. Em segundo lugar, a inclusdo tem uma perspectiva intelectual de aprimoramento
pessoal ao capacitar o individuo para a compreensdo do mundo. Em terceiro lugar, temos a
dimensdo emocional da inclusdo, ao possibilitar o individuo de atuar em seu meio, de modo
livre e ndo manipulado, e também de sentir-se importante no meio social (SACRISTAN,
2001).

No Brasil, a afirmacdo igualitaria dos direitos fundamentais € marcada pela
discrepancia entre a previsdo legislativa e a materializagéo na realidade. A sociedade brasileira
é demarcada por desigualdades sociais e econdmicas, 0s ideais de igualdade e de justica social
ainda ndo foram alcancados. A proposta igualitaria e inclusiva da educacdo é atenuada nas
escolas brasileiras, que muitas vezes reproduzem as desigualdades sociais e reforcam os
interesses das elites.

A permanéncia e 0 acesso ao ensino, bem como a qualidade do ensino, s&o um
empecilho a efetividade do direito a educacdo no Brasil, antigamente, a maior parte da
populacdo ndo tinha acesso ao ensino, isso comecou a mudar na década de setenta.
Atualmente, com a universalizacdo da oferta do ensino como obrigatéria, o alcance do direito
a educacdo é reduzido devido a baixa qualidade do ensino nas escolas publicas, isso,
acrescenta Araujo (2011, p. 288), faz os alunos estudarem, mas “[...] ndo se apropriarem do
instrumental minimo para o exercicio da cidadania num contexto em que o letramento é
condi¢do minima para inser¢ao social”.

Até a década de sessenta, 0 acesso a escola era mais restrito e elitizado por ser um
método de ascensdo social e integracdo a cargos mais elevados no mercado de trabalho. Com
a industrializacdo e urbanizacdo do Brasil a partir da década de quarenta, a pressdo da
sociedade por maiores possibilidades de acesso a escola se intensifica, até que a partir da
década de setenta o0 acesso ao ensino € mais amplo e abrange uma maior parcela da populagédo
(ARAUJO, 2011).

Com a Constituicdo de 1988, o direito a educacdo € previsto como um direito de todos
e, em contrapartida, figura como responsabilidade do Estado o oferecimento do ensino a seus

cidaddos. Antes de 1988, a educacdo era um direito de todos (conforme regulam as
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Constituicdes de 1934, de 1946 e de 1967), mas esse direito ndo correspondia a uma
obrigagdo do Estado de oferecer o ensino a todos os seus cidaddos. A nocdo do direito a
educacdo é, desse modo, alargada como um dever do Estado e da familia na Constituicao
Cidada (VIEIRA, 2007).

Assim, somente ap6s cem anos de desenvolvimento constitucional o direito a
educacao é de fato reconhecido como um direito social, regido pelo principio da igualdade de
acesso e aprendizagem de todos, sob a responsabilidade estatal. Contudo, apds mais de trinta
anos de vigéncia da Constituicdo de 1988, ainda ha um longo percurso para que Se possa
afirmar a conquista da universalizacdo do direito a educacao.

Em terras brasileiras, estudar a conexdo entre o Estado e as politicas publicas de
educacdo consiste em um grande desafio. E preciso considerar as diferencas do nosso
processo histérico, da influéncia do liberalismo, do intervencionismo, até o neoliberalismo.
Nessa conjuntura brasileira, os servigcos publicos foram prestados de maneira insatisfatoria,
por essa razdo, ndo cabe a discussdo e ado¢do de teorias advindas de paises de primeiro
mundo, visto que grande parcela dos direitos fundamentais obtidos no Estado social ainda ndo
foram garantidos para a maioria dos brasileiros.

Dai a importancia da consolidacdo do direito a educagdo, um direito essencial a
materializacdo efetiva dos demais direitos politicos e sociais, como direito capaz de integrar
plenamente a dignidade humana na ordem social e proporcionar a criacdo de uma sociedade

mais justa, livre e solidaria (um dos objetivos fundamentais do Estado Democratico).
3.2.2 As politicas publicas federais de Educacéo Integral no Brasil

E preciso analisar o contexto brasileiro atual para compreender as desigualdades
socioeconémicas e sua relacdo com a necessidade de construir uma proposta de Educacgdo
Integral, como um meio de inclusdo social. Isso porque a educacdo, como bem destacou
Freire, proporciona a criagdo de novas realidades as pessoas.

Na projecéo de politicas publicas, é importante considerar as fraquezas mais agudas
presentes na sociedade e como podem ser combatidas e superadas, por isso & necessario a
realizacdo de relatorios capazes de monitorar indicadores gerais.

Um estudo realizado pela Federacdo das Industrias do Estado do Rio de Janeiro
(FIRJAN), em conjunto com o Servigo Social da Industria (SESI) e com parceria do
Programa das NacOes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), em setembro de 2023, mostra

a existéncia de meio milhdo de jovens acima de dezesseis anos que abandonam a escola a
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cada ano, nas popula¢cdes mais vulnerdveis apenas quarenta e cinco por cento dos alunos
chegam a concluir o ensino secundério, por outro lado, noventa e quatro por cento dos alunos
mais ricos concluem esse periodo escolar (FEDERACAO DAS INDUSTRIAS DO ESTADO
DO RIO DE JANEIRO (FIRJAN); SERVICO SOCIAL DA INDUSTRIA (SESI), 2023).

Somente seis a cada dez brasileiros, entre os nascidos em 1988 (em teoria, essas
pessoas ja deveriam ter concluido seu ensino basico obrigatorio), finalizaram o ensino médio
até os vinte e quatro anos. Em comparagdo com outros paises, tais como México, Coldmbia,
Costa Rica, Chile e Portugal, o Brasil possui as menores taxas de conclusdo do ensino medio.
Vale lembrar que a evasdo escolar comecga sua expansdo na passagem do ensino fundamental
para o ensino médio, ou ainda, no decorrer do ensino médio (FIRJAN; SESI, 2023).

Essa diferenca em nivel de escolaridade da populacdo, segundo o estudo, esclarece
parte das desigualdades de renda no pais. O baixo nimero de concludentes da educacéo
basica® afeta desfavoravelmente a produtividade econémica do Brasil®, pois quanto maior a
escolaridade, maiores serdo os salarios, o acesso a saude e a um emprego formal (os jovens
gue ndo concluem a educacdo basica recebem remuneracdes entre vinte e vinte e cinco por
cento menores, ttm em média trés anos a menos de expectativa de vida e, geralmente, sdo
menos saudaveis, além de possuirem a probabilidade vinte por cento menor de ocuparem
empregos formais). Ademais, os indices de violéncia, em uma sociedade mais escolarizada,
sdo menores, 0 estudo indica a redugdo de onze mil homicidios por ano, se mais dezessete por
cento de alunos concluirem o ensino médio (FIRJAN; SESI, 2023).

Ao deixar de concluir a educacdo basica, cada aluno gera um dano financeiro de
trezentos e noventa e cinco mil reais para si e para a sociedade. No total, o Brasil perde
duzentos e vinte bilhdes de reais por ano devido a ndo conclusdo do ensino médio por seus
jovens. A taxa brasileira de conclusdo do ensino médio é de sessenta por cento, ja a do Chile é
de aproximadamente noventa e trés por cento, se o Brasil conseguir igualar suas taxas as do
Chile teria um ganho financeiro de cento e trinta e cinco bilhdes anualmente (FRIJAN; SESI,
2023).

%7 Segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, a educagéo bésica compreende a educagéo
infantil, o ensino fundamental e o ensino médio (IBGE, 2022).

% A pesquisa analisa as consequéncias da evasdo escolar no ensino médio na economia do Brasil e, em
particular, na industria, “[...] cada jovem que ndo conclui o ensino médio deixa de receber em média R$ 154
mil, ao longo da vida, em razdo de menores remuneracdes e de maior tempo em que passa desocupado.
Quando contabilizados os efeitos indiretos que a pior qualificacdo gera sobre os pares, sobre a piora do
estado de satde do individuo e sobre 0 aumento da criminalidade, esses autores estimam que o custo total de
cada jovem evadido chega a R$ 395 mil. No total, sdo R$ 220 bilhdes de reais perdidos a cada ano ou 3,3 por
cento do PIB brasileiro” (FIRJAN; SESI, 2023, p. 8).
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Esses numeros evidenciam o estado do atual quadro educacional brasileiro, a saber, as
enormes desigualdades de acesso e oportunidades educacionais definidoras da trajetoria
escolar dos alunos brasileiros mais pobres. A evasao escolar €, por isso, um grave problema na
sociedade brasileira que contribui para amplificacdo das desigualdades de aprendizagem e,
consequentemente, das desigualdades sociais e econdmicas.

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua, realizada
em 2022 e divulgada em agosto de 2023, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE), o principal motivo do abandono escolar para 0s jovens, entre quatorze e vinte e nove
anos, foi a necessidade de trabalhar (cinquenta e um por cento) entre os homens, j& vinte e
seis por cento deles alegaram desinteresse de estudar. Entre as mulheres, o motivo primordial
também foi a necessidade trabalhar (vinte e quatro por cento), depois motivo de gravidez
(vinte e dois por cento), ndo ter interesse nos estudos (vinte e um por cento), seguido da
necessidade de realizar trabalhos doméstico ou de cuidar de pessoas (dez por cento), para 0s
homens este Gltimo motivo apresentou percentual de apenas zero virgula seis por cento
(INSTITUO BRASILEIRO DE GEOFRAFIA E ESTATISTICA (IBGE), 2022).

Outro ponto importante apresentado na pesquisa do IBGE foi a taxa de analfabetismo
no Brasil. Em 2022, havia nove virgula seis milhdes de pessoas analfabetas com quinze anos
de idade ou mais. Mais da metade deles se concentrava na regido Nordeste do pais, 0
equivalente a cinco milhdes de pessoas (IBGE, 2022). Ocorreu uma diminui¢do do nimero de
analfabetos em comparacdo com o ano de 2019, mas a pesquisa mostra o quanto o Brasil
ainda esta longe de alcancar a meta de erradicacdo do analfabetismo até o ano de 2024, meta
nove estipulada pelo Plano Nacional de Educagdo (PNE).

Nesse panorama, € licito afirmar que as desigualdades, tdo marcantes e acentuadas na
sociedade brasileira, também possuem origem nas oportunidades de acesso, permanéncia e
qualidade dos alunos nas escolas publicas. A expansdo da oferta de vagas nas escolas
publicas, iniciada na década de setenta, ndo é seguida da expansdo de espacos escolares e da
manutencdo de condi¢des capazes de asseverar a qualidade do ensino.

Atualmente, problemas como a deterioragéo do espaco escolar, aumento de alunos por
turma, interrupcao de politicas publicas, aplicacdo de técnicas pedagdgicas sem a formagéo e
preparacdo adequada de professores destacam a necessidade de garantir 0 acesso e a
permanéncia dos alunos na escola, pois 0 acesso a educagdo de qualidade & pressuposto
essencial para garantir os demais direitos politicos, sociais e econdmicos, além de ser uma

condicdo para a existéncia de uma democracia saudavel e inclusiva.
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Apesar de ndo haver previsdo expressa do termo Educagéo Integral na Constituicdo,
por meio da anélise de seus artigos 6° e 205, pode-se deduzir que o direito a educagédo
previsto esta relacionado a Educacédo Integral (MENEZES, 2012). Nesse sentido, a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 varios diplomas legais seguiram sua regulacdo no
ambito educacional, os mais importantes sdo: a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo
Nacional (LDB) e o PNE, ambos reconhecem o direito a Educacao Integral.

Ja o ECA (Lei n° 8.069/90) reforca a necessidade da Educacéo Integral em seu artigo
53, ao assegurar o direito a educacdo da crianca e do adolescente “[...] visando o pleno
desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidadania e qualificacdo para o
trabalho”.

A Lei n® 11.494/2007, estabelecedora do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da
Educacdo Baésica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FUNDEB), foi a mais
importante no sentido de difundir a Educacdo Integral pelo ensino basico brasileiro, porque
distingue maiores repasses de recursos financeiros para as matriculas em tempo integral. Em
2020, a mencionada lei foi revogada e substituida pela Lei n° 14.113, e em outubro de 2023
foram publicadas novas ponderacGes (pela Resolucdo de n° 4) quanto ao repasse do valor
anual por aluno quanto a etapa, modalidade, duracéo da jornada e ao tipo de estabelecimento
para o exercicio de 2024 (BRASIL, 2023a).

Essas especificacdes de valores sdo uma novidade do FUNDEB, em relagdo ao Fundo
de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério
(FUNDEF), seu antecessor, que apenas destinava recursos ao ensino fundamental. Devido ao
maior repasse de recurso financeiro aos alunos em educacdo em tempo integral era preciso
instituir um tempo minimo para a jornada escolar, isso era necessario para a caracterizacdo
das matriculas em tempo integral, desse modo 0s governos estaduais e municipais poderiam
justificadamente receberem o repasse.

Assim, para fins de destinagdo dos recursos do FUNDEB, o Decreto n° 10.656 de
2021, em seu artigo 11, regulamentou a educagdo basica em tempo integral como a jornada
escolar “[...] de um estudante que permanece na escola ou em atividades escolares por tempo
igual ou superior a sete horas diarias ou a trinta e cinco horas semanais, inclusive em dois
turnos”, durante todo o ano letivo (BRASIL, 2021).

A LDB (Lei n° 9.394/ 96), em seu artigo 34, estabelece 0 aumento progressivo da
jornada escolar dos alunos “[...] a critério dos sistemas de ensino”, ja o artigo 87, §5°, prevé a
“[...] progresséo das redes escolares publicas urbanas de ensino fundamental para o regime de
escolas de tempo integral” (BRASIL, 1996). O PNE, instituido pela Lei n° 13.005 em 2014,
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tem vigéncia de dez anos por regulacdo constitucional (artigo 214). O Plano visa definir
diretrizes, objetivos, metas e estratégias para o desenvolvimento e manutengdo do ensino.

O PNE prioriza os setores mais vulneraveis da populacdo e engloba também a
educacdo infantil. O PNE estabeleceu vinte metas a serem cumpridas até 2024, a meta seis
(composta por nove estratégias) busca oferecer educacdo em tempo integral para metade dos
alunos das escolas publicas, a fim de atender, no minimo, vinte e cinco por cento dos alunos
da educacdo basica (BRASIL, 2014). Na ampliacdo da jornada escolar, o Plano prevé a
possibilidade de parcerias com entidades beneficentes e isso viabiliza a participacdo de
diferentes sujeitos na oferta de atividades complementares ao horario escolar. Essas parcerias
com a sociedade civil sdo reforgadas a partir da citacdo da Lei 12.101/2009 (revogada pela
Lei Complementar n° 187 de 2021), na sexta estratégia da meta seis.

A estratégia seis, em conjunto com a primeira que estipula a oferta da educacdo na
escola, ou sob sua responsabilidade, oportuniza o desenvolvimento do tempo integral por
outras instituicGes sem ser a escola, mas coordenadas por ela, em outros dominios, fora da
escola, e por agentes voluntarios.

Mas nem a LDB ou o PNE estabeleceram o conceito da educacdo em tempo integral e
isso se deve ao fato de tentar impedir o repasse de verbas publicas para promocéo de acdes de
ampliacdo do tempo da jornada escolar que ndo condizem com a Educagéo Integral defendida
pelo governo federal em seus Programas de Educacdo Integral (BRASIL, 2009). Ademais,
essa lacuna legal contribuiu para o debate entre os profissionais da educacdo a respeito da
relacdo entre Educacdo Integral e tempo integral sobre quais sdo os desafios e os efeitos do
tempo integral na formagéo dos alunos (MENEZES, 2012).

O Programa Mais Educacdo, criado em 2007 e descontinuado em 2016, tinha o
objetivo de impulsionar a Educacdo Integral nas escolas publicas brasileiras, ao garantir pelo
menos uma atividade de acompanhamento pedagdgico e outras cinco em areas diversas dos
seguintes macrocampos: educacdo ambiental, esporte e lazer, direitos humanos, cultura e
artes, cultura digital, promocdo da saude, comunizacdo e uso de midias, investigacdo no
campo das ciéncias da natureza e educagdo econdmica. O Programa estipulou uma carga
horéria igual ou superior a sete horas diarias ou trinta e cinco horas semanais no contraturno e
priorizou escolas com notas baixas no IDEB (BRASIL, c2018).

O Programa Novo Mais Educacéo, instituido em 2016, pela Portaria n° 1.144, de
2016, e encerrado em dezembro de 2019, focava apenas em melhorar a aprendizagem nas
materias de Lingua Portuguesa e Matematica no ensino fundamental, por meio da ampliacdo

da carga horéaria do aluno de cinco ou quinze horas semanais no turno e contraturno. Entre
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suas diretrizes, o Programa priorizou os alunos e as escolas de regifes mais vulneraveis, bem
como os alunos com maiores dificuldades de aprendizagem, e as escolas com piores
indicadores educacionais (BRASIL, 2016).

Em julho de 2023, o Programa Escola em Tempo Integral foi aprovado pelo Plenario
do Senado e instituido pela Lei n° 14.640, visando ampliar a carga horaria escolar para, no
minimo, sete horas diérias ou trinta e cinco horas semanais, em dois turnos. O Programa é de
adesdo voluntaria ao ente estadual ou municipal e abrange todas as etapas da educacéo basica,
além de ter como prioridade os estudantes de maior vulnerabilidade socioeconémica
(BRASIL, 2023c).

Essas leis e fundos citados, bem como os Programas de implementacdo da Educacéo
Integral instituidos pelo governo federal constituem o centro dos debates a respeito da
composicdo e formacdo das escolas em tempo integral no Brasil. As demandas impostas pela
realidade social correlacionadas com as dificuldades em criar e gerir, em escala nacional,
escolas em tempo integral demonstram a exigéncia de se instituir um programa de educacao
em tempo integral pelo pais, que contribua efetivamente com a melhoria da qualidade da
educacdo publica.

Na doutrina ndo ha consenso sobre o conceito de Educacdo Integral, mas de forma
geral, pode-se dizer que a Educacdo Integral objetiva garantir uma formacdo holistica, de
multiplas dimensdes formativas, uma educagdo construida em conjunto com outras areas do
conhecimento. O tempo é um dos alicerces para a construcdo da Educacao Integral, é também
essencial a ampliacdo do espaco de aprendizagem, dentro e fora da escola, por meio de uma
troca de saberes com a comunidade local e regional (BRASIL, 2009).

A Educacdo Integral considera a formagdo total do individuo para atender a sua
condicdo multidimensional, ndo somente a sua dimensdo cognitiva como também suas
faculdades sociais, afetivas e culturais. Busca a formacdo completa do ser humano ao
reconhecer o dialogo entre os saberes da comunidade® e aqueles ensinados no curriculo e a
partir deles desenvolver uma educacdo capaz de capacitar o aluno para as demandas da
sociedade contemporanea, uma sociedade extremamente versatil (BRASIL, 2009).

Nesse contexto, pode-se entender como aumento da jornada escolar o oferecimento de

servigos publicos “[...] que considerem, alem da educacdo, outras demandas dos sujeitos,

9 «“A relagdo escola e comunidade pode ser marcada pela experiéncia de didlogo, de trocas, de construgiio de
saberes e pela possibilidade de, juntas, constituirem-se em uma comunidade de aprendizagem, de modo que a
interacdo entre as pessoas que atuam na escola e as que vivem na comunidade pode auxiliar a superagdo de
preconceitos, muitos deles calcados em estere6tipos de classe, raca/etnia, género, orientacdo sexual, geragdo,
dentre outros” BRASIL (2009, p. 33).
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articuladas entre os campos da educacdo, do desenvolvimento social, da saude, do esporte, da
inclusdo digital e da cultura”, Brasil (2009, p. 28). A expansdo da jornada escolar deve ser
unida também pela qualidade das atividades, trata-se de instituir uma formacdo capaz de
estimular o respeito aos direitos humanos, ao desenvolvimento sustentavel e a participacdo
democrética, ou seja, a educacdo como uma maneira de capacitacdo dos seres humanos para o
exercicio da cidadania plena.

Frente aos desafios da modernidade, as fungdes da escola se alteraram e, agora,
demanda-se da escola e dos professores novos papéis, novas formas de funcionamento, com o
fim de gerar a permanéncia e a qualidade de ensino, com a finalidade de quebrar a repeticdo
de ciclos excludentes de evaséo e exclusdo da escola (BRASIL, 2009). O projeto da Educacgéo
Integral, desenvolvido primeiramente pelo Programa Mais Educacdo e depois pelos
Programas Novo Mais Educacdo e Escola em Tempo Integral, basearam-se nessa perspectiva
de Educacdo Integral para construcdo de uma politica publica fundamentada em parcerias
intersetoriais e no didlogo com a sociedade civil.

Recapitulando, as premissas do conceito de Educacdo Integral no Brasil giram em
torno da ampliacdo do campo educativo por meio do oferecimento de atividades adicionais,
no contraturno e o aluno pode ou ndo estar sob a responsabilidade da escola.

Um dos motivos para a extensdo do tempo da jornada escolar é a demanda social das
familias de terem seus filhos acolhidos e assistidos durante a jornada de trabalho dos
genitores. A complexa sociedade moderna atribui vérias fungdes a instituicdo escolar, agora a
escola além de atuar na educacdo também é vista como protetora, e isso expande as
necessidades de atendimento dos alunos. Dessa forma, a escola acaba por abranger um novo
conjunto de responsabilidades que antes ndo eram de sua incumbéncia, esse quadro cria a
necessidade de se encarar a ampliacdo da jornada escolar com certa cautela.

O aumento do tempo na escola no contraturno € muito importante, mas exige, antes de
tudo, a construcdo de espagos adequados ao desenvolvimento dessas atividades
complementares, hoje a maior parte das escolas publicas estdo ocupadas de manha e de tarde
por alunos em aulas regulares. Ademais, € preciso também haver um aumento do nimero de
professores e contratar profissionais qualificados em diferentes formagdes para que as

atividades extras oferecidas sejam de qualidade.
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3.3 A protecdo integral em face do principio da vedagéo ao retrocesso social

O principio da vedagdo ao retrocesso visa garantir o nucleo essencial dos direitos
fundamentais sociais ja constitucionalmente adquiridos, realizados e positivados por medidas
legislativas, assim, esse principio imp&e um limite a reformas legislativas que esvaziem ou
reduzam a protecdo ja garantida e também consagrem uma obrigacdo de seguir uma politica
congruente com os direitos adquiridos, a fim de garantir a seguranca juridica e a protecdo da
confianca dos cidaddos (presume a confianca na estabilidade das decisdes juridicas). Logo,
sera inconstitucional toda a medida contraria ao dispositivo constitucional (CANOTILHO,
2003).

O principio do ndo retrocesso social € um principio constitucional implicito, tal
principio tem por base o principio do Estado democratico e social, o principio da dignidade da
pessoa humana, o principio da maxima eficacia e efetividade das normas fundamentais, o
principio da confianca e as previsdes constitucionais a respeito da protecdo contra medidas
retroativas, tais como o direito adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito (SARLET,
2012).

Outrossim, rejeitar o reconhecimento do principio da vedacdo ao retrocesso significa
que o poder publico, apesar de estar legalmente vinculado a respeitar a protecdo
constitucional dos direitos fundamentais desfruta do poder de tomar decisdes em flagrante
afronta a Constituicdo. Segundo o entendimento da doutrina majoritéria, a proibicdo absoluta
do retrocesso social ndo é possivel, pois isso diminuiria a capacidade revisional das leis
(caracteristica essencial do Poder Legislativo) e também reduziria a funcéo legislativa a mera
executora das previsfes constitucionais, isso acaba por impossibilitar o desenvolvimento do
direito ao desvalorizar a necessidade de revisdo do desempenho, das metas e dos meios
utilizados pelo Estado para efetivar os direitos fundamentais (SARLET, 2012).

Destarte, no ordenamento juridico brasileiro vigora a proibicdo ao retrocesso relativo e
uma vez criada uma lei de protecdo e realizacdo dos direitos fundamentais nenhuma
instituicdo ou lei posterior pode modificar ou suprimir as leis criadas. Neste quadro, uma das
principais func¢Ges do principio da vedacdo ao retrocesso € a de vedar a recriagdo de um status

quo marcado pela omissao legislatival®,

100 Nesse sentido, explica Sarlet (2012, p. 408, grifo nosso), “[...] o legislador [...] ndo pode, uma vez
concretizado determinado direito social no plano da legislacdo infraconstitucional, [...], voltar atrés e,
mediante uma supressdo ou mesmo relativizacdo (no sentido de uma restri¢do), afetar o nicleo essencial
legislativamente concretizado de determinado direito social constitucionalmente assegurado. Assim, é em
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Em mateéria de vedacéo ao retrocesso social, o Estado também devera se atentar para a
protecdo do minimo existencial, principalmente em matéria de direito fundamental social,
compreendida, segundo Sarlet (2012, p. 409), “[...] como abrangendo o conjunto minimo de
prestacbes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com dignidade, [...] que
corresponda a padrdes qualitativos minimos”. O minimo existencial nos auxilia a
compreender como a dignidade da pessoa humana age como uma espécie de orientacdo
juridica e material na designacao do nucleo essencial e do préprio minimo existencial:.

A nocdo do minimo existencial e o principio da dignidade humana n&o séo os unicos
parametros a serem apreciados no cumprimento do principio do retrocesso social, 0 contexto
social, historico, econdbmico e cultural, bem como, “[...] as no¢Bes de seguranca juridica e
prote¢do da confianga”, dispde Sarlet (2012, p. 411), também devem ser consideradas.

Sendo assim, é importante reforcar que uma medida restritiva de direitos sociais deve
ser vista inicialmente com uma certa cautela, ou seja, sempre deve ser submetida a
observancia de algumas exigéncias para ndo ser inconstitucional. 1sso porque ndo pode o
legislador proceder na eliminacdo pura e simples de normas de direitos fundamentais sociais
ja consagradas, pois isso subtrairia das normas constitucionais a sua eficacia juridica, as
transformando em letra de lei morta (SARLET, 2012).

No conflito entre o estado social intervencionista e o estado minimalista neoliberal,
uma aplicacdo eficaz do principio da vedacdo ao retrocesso social tem a capacidade de
estabelecer uma relevante ferramenta juridica na afirmacao dos direitos fundamentais sociais
para todos os cidaddos (SARLET, 2012). No Brasil, o direito a educacdo ainda ndo foi
universalizado para todos, assim, em um cenario marcado pela fragmentacdo de politicas
publicas educacionais a restricdo a direitos ja reconhecidos nessas politicas implica um
flagrante retrocesso social e desrespeito a Lei Maior.

Por exemplo, os resultados divulgados pela Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econémico (OECD) em 2023, do Programa Internacional de Avaliagéo de
Estudantes (PISA), realizado em 2022, de um teste feito em oitenta e um paises a cada trés
anos — que avalia os conhecimentos e as habilidades dos estudantes nos dominios de

matematica, leitura e ciéncias — demonstra o baixo desempenho dos alunos brasileiros em

primeira linha o ndcleo essencial dos direitos sociais que vincula o poder puablico no dmbito contra o
retrocesso”.

101 O minimo existencial, elucida Sarlet (2012, p. 409): “[...] na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do
que a garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a no¢do de um minimo
vital”.
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comparacao com outros paises (ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND
DEVELOPMENT (OECD), v. 1, 2023).

Os resultados do teste mostram como a qualidade da educacéo brasileira esta em um
patamar baixo quando submetida a um nivel internacional. Atestam também que mesmo 0s
alunos da rede privada obtiveram um resultado inferior a média da OECD, quando
comparados com alunos de mesmo perfil socioeconémico e origindrios de paises com 0
mesmo perfil do Brasil (como a Turquia), essa realidade indica ndo s6 um problema da
educacdo publica, mas de todo o sistema educacional brasileiro.

Esse cenario apresentado, bem como, os altos indices de evasdo escolar e os altos
niveis de analfabetos retratam a necessidade de a escola publica brasileira oferecer uma
educacdo de qualidade e continuada, isso pode ser construido a partir da manutencdo e
protecdo das politicas publicas de Educacdo Integral.

Na justica distributiva, o objeto protegido é o bem comum, na busca da formacao de
uma sociedade mais isonémica, formal e materialmente, e pertence ao campo da
macrojuridica (relaciona-se a aplicacdo da isonomia'®? a todos 0s grupos sociais, e ndo se
restringe apenas sua aplicacdo ao individuo isolado). As questdes macrojuridicas tém como
elemento subjetivo das normas a regulacdo de uma atividade direcionada a sujeitos coletivos
(SCAFF, 2022).

Conforme esclarece Scaff (2022, p. 56, grifo do autor), a analise macrojuridica ao
englobar um maior aspecto identifica um “[...] problema estrutural, que gera uma situagdo
concreta, mas que se encontra difusamente espalhada na sociedade, devendo ser criada uma
politica puablica [...]” para regular essa atividade e incluir as pessoas prejudicadas e
discriminadas. O estudo do campo macrojuridico esta intimamente ligado a teoria da justica
distributiva, essa justica retira uma parcela de quem tém mais bens, recursos e direitos e a
redistribui a quem tém menos, porque somente com o aumento das liberdades haverad a
reducdo das desigualdades e se alcancard a isonomia formal e material. Um exemplo de
justica de politica publica distributiva na educacdo sdo as cotas para pardos e negros nas
universidades federais (SCAFF, 2022).

Por outro lado, as politicas pablicas redistributivas tém como funcao a redistribuicéo
de bens, recursos, servigos e direitos para uma parte da populacéo ao retirar o financiamento

econdmico do orcamento de todos os integrantes da sociedade. E aqui que se encaixam as

102 Segundo Scaff (2022, p. 2-3) para uma sociedade conquistar a isonomia é “[...] necessario que se amplie a
igualdade para que todos tenham efetivas liberdades substanciais e ndo declara¢des formais e pomposas que
remanescem apenas no papel”.
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politicas publicas de Educacdo Integral propostas pelo Estado com o objetivo de combater a
pobreza, as desigualdades sociais e, consequentemente, as desigualdades educacionais.

O Programa Mais Educacéo para corrigir injusticas sociais, econdmicas e educacionais
propunha a identificacdo de diferentes sujeitos no processo educacional, cada um detentor de
diferentes experiéncias e saberes em areas diversas. Para alcancar esse fim, o governo utilizou
a estratégia de aumentar a jornada escolar dos alunos no contraturno com o proposito de
ampliar a funcéo escolar, preservar a diversidade cultural, diminuir a evasdo escolar, aumentar
a qualidade da educacdo e oportunizar a incluséo social dos estudantes (BRASIL, 2009).

Ao realizar uma pesquisa de Avaliacdo de impacto e estudo qualitativo, no periodo de
2008 a 2011, do Programa Mais Educacdo, o MEC em conjunto com organismos de
financiamento (Fundacdo Itad Social e Banco Mundial) obtiveram resultados (publicados em
2015) baixos no desempenho das disciplinas de lingua portuguesa e matematica. Diante disso,
em 2016, o governo anunciou um novo formato do Programa, agora denominado de
“Programa Novo Mais Educagdo” (ALBUQUERQUE; LEITE, 2016).

Segundo o artigo 1° da Portaria n° 1.144, de 2016, o Programa Novo Mais Educacéo
foi instituido “[...] com o objetivo de melhorar a aprendizagem em lingua portuguesa e
matematica no ensino fundamental, por meio da ampliacdo da jornada escolar de criancas e
adolescentes” pela complementagdo da carga horaria de cinco ou quinze horas semanais no
turno e contraturno escolar (BRASIL, 2016).

A novidade no Programa Novo Mais Educacdo (2016-2019) em relacdo ao seu
antecessor, o Programa Mais Educacdo (2007-2016), € a mudanca de sua concepgao.
Enquanto o Programa mais antigo tinha como objetivo fomentar a Educacéo Integral em nivel
basico mediante o oferecimento de atividades em dez macrocampos'® diferentes no
contraturno, ou seja, em turnos diferentes, o Programa mais novo, de 2016, visava somente

melhorar a aprendizagem dos estudantes do ensino fundamental nas matérias de matematica e

103 O Programa Mais Educag&o tinha por objetivo contribuir para a melhoria da aprendizagem mediante oferta de
educacdo basica em tempo integral nos macrocampos: a) acompanhamento pedagégico, inclui as atividade
de ciéncias, filosofia e sociologia, histdria e geografia, letramento, linguas estrangeiras, matematica e
tecnologias de apoio a alfabetizagdo; b) educacdo ambiental, engloba atividades de sustentabilidade e horta
escolar ou comunitéria; c) esporte e lazer, concentra atividades de atletismo, basquete, basquete de rua,
ciclismo, corrida de orientagdo, futebol; futsal, ginastica ritmica, dentro outros d) direitos humanos em
educacdo, inclui atividades de informacéo sobre a historia, o conteildo e a promocéo dos direitos humanos;
e) cultura e artes, com atividades de capoeira, dancas, desenhos, leitura, pintura, teatro, pratica circense,
dentre outros; f) cultura digital, com atividades de software/ linux educacional, informatica e tecnologia da
informacgdo e ambiente de rede sociais; g) promocdo da salde, atividades de alimentacdo saudavel, salude
bucal, garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, dentre outros; h) comunicagdo e uso de midias,
atividades de jornal escolar, radio escolar, fotografia, video e histérias em quadrinhos, i) iniciacdo a
investigacdo das ciéncias da natureza, com atividades de laboratério, feira de ciéncias e projetos cientificos
e robodtica, e j) educacdo econdmica, com atividades de educacdo fiscal e financeira (BRASIL, 2011, p. 8-
13).
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portugués com a unica finalidade de aumentar a nota das escolas no IDEB, aqui ndo ha
fomento para formacao integral do aluno (PRADO; PASSOS; SOUZA, 2021).

O Programa Novo Mais Educacdo tinha entdo menor abrangéncia de saberes, de
alunos, ao focar sua atuacdo apenas na educacdo fundamental e de tempo, ao prever uma
carga horaria menor. Assim, devido a uma avaliacdo conteudista, que obteve resultados
inferiores as metas estabelecidas pelo IDEB em 2015, um programa de incentivo a Educagéo
Integral foi descontinuado em 2016. O objetivo de alcancar as metas estabelecidas pelo IDEB
prevaleceu sob uma formacao mais completa, multidimensional e cidada dos alunos.

Para o fortalecimento da democracia brasileira é necessario combater as desigualdades
socialmente histdricas acentuadas pelo sistema de educacao nacional publico devido a entrada
tardia e, geralmente, em condicdes dificeis das camadas mais populares da sociedade. Como
afirma Moll (2012, p. 130) “Sabe-se que as camadas medias e altas da populacéo
complementam o tempo escolar de seus filhos com inimeras atividades, pagas, no chamado
contraturno”, isso expande ainda mais a distdncia em termos de variedade e qualidade de
conhecimento entre as camadas médias e altas e as camadas populares.

O estudo Cada Hora Importa realizado pelo Itad Social, e publicado em 2021,
analisou criancas de até quatorze anos de idade, integrantes de familias em extremos de renda
per capita e constatou que as criancas oriundas de familias com baixa renda ao chegarem no
final do ensino fundamental receberam, em média, sete mil cento e vinte e quatro horas a
menos de aprendizado em comparacdo com uma crianca proveniente de uma familia mais
rica. Se essas horas fossem convertidas em carga horaria de uma escola em tempo integral 0s
alunos mais ricos teriam estudado quase quatro anos a mais. Caso essas horas fossem
interpretadas na carga horaria de uma escola regular, as criangas mais ricas estudaram quase
oito anos a mais, o estudo utilizou como base de célculo cinco pesquisas de extensdo nacional
para contabilizar as horas de aprendizado, a Pesquisa de Orcamentos Familiares de 2018, a
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios de 2019, o estudo Primeirissima
Infancia/Interagdes de 2020, o TIC Domicilios de 2018 e o Censo Escolar de 2019 (ITAU
SOCIAL, 2021).

Por esse motivo, a instituicdo de um programa de Educacéo Integral em tempo integral
com atividades no turno e contraturno em toda a educacao basica publica é tdo importante,
pois tem o conddo de contribuir na diminuicdo das desigualdades educacionais e
socioecondmicas ao alterar a organizagdo da sociedade brasileira quebrando ciclos de pobreza

intergeracionais.
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Darcy Ribeiro foi o idealizador dos Centros Integrados de Educagdo Publica (CIEPS)
no estado do Rio de Janeiro, nos anos de 1890 e 1990, criando um projeto educacional cuja
principal proposta era proporcionar Educacdo Integral as criancas e adolescentes. Foi a partir
desse projeto que a questdo da Educacdo Integral entrou de modo definitivo nos debates do
governo federal. Os CIEPs foram implementados nos governos do governador Leonel Brizola
(1983-1994) e eram compostos inclusive por dormitérios onde os alunos podiam residir, havia
também o oferecimento de merenda e jantar aos estudantes'®*. Os governos sucessores ao de
Brizola ndo mantiveram o projeto e hoje as CIEPs sdo escolas normais com ensino em turnos
(OLIVEIRA, 2022).

Ribeiro (2016), ao comentar sobre a criagdo dos CIEPs no Rio de Janeiro, declara que
a implementacdo da Educacdo Integral, no Rio de Janeiro, ndo era nenhuma revolucédo
educacional, apenas a realizacdo de uma revolucdo antiga, ja integralizada em diversos paises
do mundo civilizado, inclusive em alguns de nossos vizinhos como o Uruguai.

Nesse diapaséo, prossegue Ribeiro (2009, p. 220, grifo nosso):

A escola de dia completo, vale dizer, a que atende seus alunos das 7 ou 8 da manha
até as 4 ou 5 da tarde, ndo é nenhuma invencdo do Brizola nem minha, nos CIEPs.
Este € o horério das escolas de todo o mundo civilizado. Todas essas horas de estudo
sdo absolutamente indispensaveis para fazer com que o menino francés aprenda a ler
e escrever em francés, ou o japonés em japonés. Oferecer metade dessa atencdo e as
vezes menos ainda a uma criangca mais carente que a daqueles paises, porque
afundada na pobreza e porque recentemente urbanizada, é condené-la a fracassar
na escola e depois na vida. Alias, se poderia até alegar que este fracasso &, de fato,
um sucesso, porque as classes dominantes brasileiras tém efetivamente como meta
educacional ndo educar o povo, mas deixa-lo bronco e xucro para fazé-lo assim mais
manipulavel.

O Programa Mais Educacdo prevé o aumento da jornada escolar com o objetivo de
alcancar uma Educacdo Integral através da utilizacdo do tempo integral. Esse aumento de
tempo veio vinculado com a organizacdo de territérios escolares e a combinacdo de novas
organizagOes curriculares construidas com base em agdes intersetoriais e intergovernamentais,
remodelando a rotina das escolas para ndo ficarem limitadas a restrita divisdo em turnos
(BRASIL, 2009).

O Programa Novo Mais Educagdo, com sua proposta notadamente reducionista com
apenas a centralizacdo em duas areas do conhecimento, no ensino fundamental, e pouca

organizacdo intersetorial, demonstra que a finalidade do Programa ndo é uma formacao

1040 fornecimento de no minimo uma refeicdo aos alunos em uma escola de dia completo é essencial para o
sucesso do programa, o oferecimento do jantar foi necessario, explica Ribeiro (2009, p. 221), porque “[...]
nos deparamos nas areas periféricas, que é onde se concentram os CIEPs, com populagdes tdo carentes que
nenhuma crianga deixou nunca de comer o jantar dos CIEPs por preferir a ceia de casa”.
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holistica e multidimensional, mas uma formacdo conteudista focada apenas no alcance de
metas. De fato, o Programa desestruturou uma politica realmente voltada a Educacgéo Integral
para constituir-se mais como um reforco escolar, fornecido na maioria das vezes no mesmo
horario das classes dos estudantes.

O Programa Novo Mais Educagéo foi descontinuado em dezembro de 2019 e um novo
programa de fomento a Educacdo Integral sé foi novamente anunciado em julho de 2023, um
programa denominado de Escola em Tempo Integral. O Programa, segundo o artigo 2° da Lei
n° 14.640/23 “[...] compreendera estratégias de assisténcia técnica e financeira para induzir a
criacdo de matriculas na educacdo basica em tempo integral em todas as redes e sistemas de
ensino” (BRASIL, 2023c).

A Portaria n° 2.036, publicada no final de novembro de 2023, define as diretrizes do
Programa Escola em Tempo Integral e estabelece em seu artigo 3°, inciso X, as areas de

conhecimento abarcadas pelo Programa (BRASIL, 2023d):

X- integracéo dos temas contemporaneos transversais estabelecidos na Base Comum
Curricular com enfoque na promog¢do da Educacdo em Direitos Humanos, da
Educacdo Socioambiental e da Educacédo para as Relagdes étnico-raciais, nos termos
das respectivas Diretrizes Nacionais;

O Programa busca fomentar a criacdo de matriculas em tempo integral e abrange todas
as etapas da educacdo basica, com éareas de atuacdo prioritaria aos alunos de maior
vulnerabilidade socioeconémica e as escolas com maior defasagem de matriculas em tempo
integral. O governo federal visa apoiar técnica e financeiramente os estados, o Distrito Federal
e 0S municipios para impulsar o cumprimento da meta 6 do PNE (Lei n°® 13.005/ 2004 —
estabelece a criacdo até 2024 de no minimo cinquenta por cento de escolas publicas com
oferta de educacdo em tempo integral para atender, a0 menos, vinte e cinco por cento dos
alunos da educacéo basica) que ainda esta longe de ser alcancada (BRASIL, 2023c).

No artigo 3°, 81°, da Lei n°® 14.640/23 ha a previsdo de quais matriculas serdo
consideradas matriculas em tempo integral, sdo “[...] aquelas em que o estudante permanece
na escola ou em atividades escolares por tempo igual ou superior a 7 horas diarias ou a 35
horas semanais” no turno € no contraturno (BRASIL, 2023c). Ha também, nas diretrizes do
Programa, a preocupacgdo com o desenvolvimento e formacdo integral dos alunos com base na
superacdo da logica curricular fundamentada na separagédo entre dois turnos (artigo 4°, inciso
I11), com o objetivo de melhorar os espacos fisicos das escolas e a construgdo de arranjos de
integracdo entre a experiéncia comunitaria e os saberes tradicionais (artigo 4°, inciso V)
(BRASIL, 2023d).
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Todos esses conceitos eram apreciados pelo Programa Mais Educacédo e séo de suma
importancia na construcdo e oferecimento de uma Educacdo Integral em tempo integral. Por
outro lado, a cooperacdo intersetorial é prevista no Programa Escola em Tempo Integral, no
artigo 4°, inciso Xl e artigo 15 da Portaria n° 2.036 de 2023, mas ndao com a forca e
abrangéncia do seu antecessor (BRASIL, 2023d).

O Programa Escola em Tempo Integral é estruturado em seis eixos: a) ampliar:
aumentar o numero de matriculas de tempo integral na educacdo basica; b) formar:
disponibilizar orientacdes curriculares necessarias a composicdo e fortalecimento de um
curriculo voltado a Educacdo Integral e para formacdo de equipes técnicas e profissionais da
educacdo, bem como, de liderancas da gestdo publica; c) fomentar: fornecer materiais
pedagdgicos de apoio; d) estruturar: qualificar a infraestrutura educacional por intermédio da
assisténcia técnica e financeira; ) entrelacar: articulacdo da educagdo com outros campos do
conhecimento e fortalecer as acdes intersetoriais na prevencdo as violéncia e vulnerabilidades,
e na protecdo de direitos sociais, f) acompanhar: processo de avaliacdo e acompanhamento
constante do Programa, através da avaliacdo anual da eficAcia quantitativa, qualitativa e
participativa do Programa (Avaliacdo Institucional Participativa da Educacdo Integral em
tempo integral), essa avaliacdo seré planejada pelo MEC em conjunto com os demais entes
federados (BRASIL, 2023d).

A governancga e gestdo do Programa Escola em Tempo Integral sera feita pelo Comité
Nacional do Programa Escola em tempo Integral (Conapeti) na seara do MEC, com o objetivo
de realizar a governanca sistémica entre a Unido, os Estados, os municipios e o Distrito
Federal na implementacdo de estratégias e acOes relacionadas ao Programa. E pela Rede
Nacional de Articuladores (Renapeti), sua responsabilidade é, principalmente, promover o
engajamento das acdes estaduais, municipais e distrital, com foco na expansdo de matriculas
em tempo integral, oferecer assessoramento técnico as Secretarias estaduais, municipais e
distrital na implementacdo, monitoramento e aprimoramento de sua politica de Educacao
Integral (BRASIL, 2023d).

Diante dessa realidade, verifica-se que o Programa Escola em Tempo Integral
contempla 0 mesmo aumento do numero de horas do Programa Mais Educacdo. H& também a
instigacdo pela integragéo e didlogo com a comunidade local e regional, a intersetorialidade é
prevista de modo timido e em menor ambito e as areas de conhecimento abrangidas pelo
Programa ainda ndo se comparam com todo o espectro de saberes visualizados no Programa

Mais Educacdo.
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O contexto brasileiro demonstra a fragilidade e a fragmentagdo das politicas publicas
de Educacdo Integral, com exemplos de acentuados retrocessos na protecdo do direito a
educacdo, como foi o caso do Programa Novo Mais Educacdo e a consequente extincdo de
qualquer programa fomentador da Educacédo Integral pelo governo federal por mais de trés
anos no pais.

O Programa Escola em Tempo Integral traz a baila todos os principais aspectos
necessarios para estimular a instituicdo de uma educacéo e integracdo em tempo integral de
qualidade, com o estimulo a um curriculo escolar menos dividido, mais flexivel e
comprometido com o oferecimento de conhecimentos multifacetados, no qual a educacgéo
possibilite aos alunos a compreenséo e a modificagdo de situagfes concretas da vida.

E verdade que o Programa de 2023 ndo possui uma ampla gama de macrocampos
oferecidos aos alunos igual ao Programa Mais Educacdo, mas trata-se de um programa muito
recente, assim, ainda h& espaco para melhorias, contanto que haja comprometimento e
compromisso ético do governo federal com o desenvolvimento, a manutencdo e a ampliacao

do programa.
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4 A EFETIVACAO DA EDUCACAO INTEGRAL E OS EFEITOS DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Nesta secéo final, serdo analisados o papel e o limite do poder Judiciario no tocante a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais. E de que maneira o Estado poderd materializar o
direito a Educacdo Integral em tempo integral? Ou seja, duas perguntas surgidas na analise do
problema do trabalho (a luz da teoria dos direitos fundamentais e da normatividade
constitucional p6s-1988, em que medida os diferentes bracos do Estado deram efetividade ao
direito a Educacao Integral?).

Para responder a essas perguntas, em um primeiro momento sera feito um estudo do
principio federativo brasileiro e quais sdo suas consequéncias na organizacdo do Estado
central e dos Estados membros. Posteriormente, serd analisado como se da a separacdo dos
trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) no Brasil e quais sdo as funces tipicas e
atipicas de cada um. Depois, o trabalho fard uma breve recapitulacéo a respeito dos conceitos
e das origens dos fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo social e quais sao as
principais criticas principioldgicas contra a adjudicacdo em matéria de concretizacdo de
direitos fundamentais sociais. Por fim, o trabalho pretende sugerir alguns parametros para a
atuacdo do Judiciario na materializacdo dos direitos fundamentais sociais e propor trés
diretrizes necessérias para a efetivagdo do direito a Educac&o Integral.

4.1 O principio federativo na tutela do direito a educacéo

A forma de Estado, no Brasil, é a Federacdo. Na Federacdo, somente o Estado
brasileiro (a Unido) possui soberania, os demais entes federados (estados membros,
municipios e Distrito Federal — artigo 18, caput, da Constituicdo Federal) possuem
autonomia, além disso, eles ndo podem se tornar estados soberanos e independentes, pois 0
pais é regido pela indissolubilidade do vinculo federativo (SILVA, 2014).

Os territorios federais integram a Unido (artigo 18, §2°, da Constituicdo de 1998),
destarte ndo fazem parte dos entes federados. No seculo XX, o primeiro territdrio brasileiro é
criado pela Lei n° 1.181 de 1904 e origina o territorio federal do Acre. Os territdrios ganham
previsdo constitucional apenas na Constituicdo de 1934, em seu artigo 16. Os territdrios
federais sdo descentralizacfes administrativas e possuem personalidade juridica, mas néo
autonomia (por ndo serem entes federados). A Constituicdo de 1998 extinguiu um dos
territorios existentes (Fernando de Noronha, transformou-se em territorio em 1942 e em 1988
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sua area foi novamente agregada ao Estado de Pernambuco, conforme dispde o artigo 15 do
Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias) e transformou os outros dois em Estados
(Roraima e Amapa, segundo o artigo 14 do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitorias),
logo, ndo existem territdrios federais atualmente no Brasil.

A Federacdo constitui uma clausula pétrea, por forga do artigo 60, 84°, inciso I, da
Constituicdo. Quando o poder se divide dentro de um territorio, a forma de Estado é
denominada também de forma de Estado composta’®>. O Brasil assumiu a forma Federativa
com a Constituicdo da Republica de 1891, o que foi mantido em todas as constituicdes
posteriores (SILVA, 2014).

A forma de governo, por sua vez, indica quem exerce 0 poder e COMO O exerce.
Existem duas formas: a Monarquia e a Republica, no Brasil a forma de governo é a
Republica, regida pelos principios da eletividade, temporariedade e possibilidade de
responsabilizacdo dos governantes (SILVA, 2014).

O sistema de governo identifica como se desenvolve a relagdo entre os poderes,
especialmente o Executivo e o Legislativo, dentro de um Estado. E composto por duas
modalidades: o Parlamentarismo e o Presidencialismo. O Brasil adotou o presidencialismo
desde 1891 (exceto no periodo de 1961 a 1963), sistema no qual a chefia é una, indivisivel e
indelegével, e o Presidente exerce simultaneamente a chefia do Estado e do Governo. Tanto a
forma de governo republicana, quanto o sistema de governo presidencialista ndo sao clausulas
pétreas, logo é possivel modifica-los (SILVA, 2014).

De modo geral, as caracteristica de um Estado federativo sdo: a) descentralizacdo do
poder, ou seja, a participacdo das vontades dos entes federados na formacdo da vontade
central, da Unido; b) a existéncia de um drgdo capaz de representar a vontade dos estados
membros e do Distrito Federal, o Senado; c) a reparticdo de competéncias (garante a
autonomia dos entes federados); d) a auto-organizacdo dos estados membros (possuem a
competéncia de elaborarem suas préprias constituicbes, essa competéncia no Brasil é
assegurada pelo artigo 25 da Constituicdo Federal); e) a indissolubilidade do pacto federativo;
f) a existéncia de uma Corte Suprema (STF, no Brasil) para resolver conflitos entre os estados

membros, e entre eles e a Unido (artigo 102, inciso I, alinea f, da Constituicdo Federal); g)

105 A respeito do assunto aprofunda Silva (2014, p. 102, grifo do autor): “Estado federal é o todo, dotado de
personalidade juridica de Direito Pdblico internacional. A Unido é a entidade federal formada pela reunido
das partes componentes, constituindo pessoa juridica de Direito Publico interno, autbnoma em relacdo aos
Estados e a que cabe exercer as prerrogativas da soberania do Estado brasileiro. Os Estados-membros séo
entidades federativas componentes, dotadas de autonomia e também de personalidade juridica de Direito
Publico interno”.
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uma Constituicdo rigida (artigo 60 da Constituicdo Federal) com um nucleo imodificavel
(CUNHA JUNIOR, 2012).

Na federacdo, devido a autonomia dos entes federados todos compartilham a
legitimidade no processo decisério, cada um tem as suas competéncias legislativas e
executivas, bem como os seus recursos financeiros. Logo, na elaboracdo das politicas publicas
pode haver mais de um ente legitimo e, geralmente, é preciso a a¢do conjunta de todos os
entes para a boa efetivacdo dessas politicas.

A opcdo pela admisséo da federacdo deriva de diversidades regionais existentes em um
pais de grande territorio — extensdo fisica — elas podem ser linguisticas e culturais (como no
caso do Canada, um pais com duas linguas oficiais e multicultural, é o chamado federalismo
assimétrico), podem ser também politicas (distinta formacdo das elites em cada estado
membro), ou ainda socioecondmicas (alguns entes federados possuem maior concentracdo de
renda e isso, no caso do Brasil, implica diretamente na arrecadacdo de recursos financeiros
para a criacdo e manutencao de suas redes de ensino).

Um Estado nacdo marcado por tamanhas diversidades tem de construir uma ideologia
nacional forte, protegida pelas institui¢cbes sociais (como a escola e o Estado) para manter a
nacdo unida. No federalismo, crescem as chances de florescimento do regime democrético,
com o reconhecimento e respeito das diversidades regionais e pela proximidade dos governos
com os interesses de suas comunidades locais. Por outro lado, também podem aparecer
problemas advindos dessa forma de estado, tal como conciliar os interesses locais com outros
estados, ou com a Unido e também conciliar a atuacdo intersetorial em uma politica publica
(ABRUCIO, 2010).

Como ja mencionamos, o0 Brasil adotou o sistema federalista em 1891. Na
Constituicao anterior, de 1824, da época do Império, o Brasil era um Estado unitario, assim
denominado porque possuia “[...] um centro de poder que se estende por todo o territorio e
sobre toda a popula¢do e controla todas as coletividades regionais e locais”, explica Silva
(2014, p. 101). Pode ocorrer uma descentralizagdo no Estado unitario, mas é do tipo
autarquico e ndo tipo federativo, capaz de gerar autonomia aos entes federados, exemplos de
estados unitarios sdo a Francga e Portugal (SILVA, 2014).

O amplo territorio brasileiro, colonizado de maneiras diferentes e por influéncia de
diversos colonizadores além dos portugueses, produziu certos regionalismos, costumes e
coloquialismos da lingua portuguesa. Essa heterogeneidade fez nascer a precisdo por uma

integracdo nacional, entretanto ao invés de optar pelo federalismo para a promoc¢do da
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unidade nacional o pais optou pela centralizacdo unitaria, em parte devido aos movimentos
separatistas deflagrados na época da regéncia de 1831 até 1840 (ABRUCIO, 2010).

Durante a menoridade do Imperador, foi adotado o Ato Adicional de 1834 e algumas
caracteristicas federalistas foram implementadas, o pais viveu uma breve experiéncia
republicana, “[...] o regente seria eleito pelo voto popular. No que se refere a federacéo,
faltava apenas a eleicdo dos presidentes de provincia [...]” para o sistema se aproximar da
forma de governo republicana, comenta Carvalho (1999, p. 165). Ademais, foram instaladas
assembleias legislativas provinciais e estabelecida uma divisdo de recursos fiscais entre as
provincias (BRASIL, 1834).

Quanto a educacdo, o artigo 10°, §2°, do Ato Adicional de 1834, também previa a
descentralizacdo ao atribuir competéncia legislativa do ensino primario as assembleias
provinciais. O texto regula a competéncia das assembleias provinciais “[...] sobre instrucéo
publica e estabelecimentos proprios a promové-la, ndo compreendendo as faculdades de
medicina, os cursos juridicos [...]” (BRASIL, 1834). Aqui teve inicio o nosso federalismo na
seara educacional, isso acarretou a criagdo de redes de ensino diversas, visto que 0 ensino
superior continuava como competéncia do poder central.

Nesse periodo de maior descentralizacdo do poder, foram deflagradas grandes revoltas
e trés provincias chegaram a se proclamar como estados independentes e soberanos, o Parg, a
Bahia e 0 Rio Grande. Diante desse cenario, a Camara aprovou novas leis centralizadoras e
em 1850 o pais ja havia se estabelecido efetivamente sob um governo centralizado. A
centralizacdo politica existia gracas ao Poder Moderador, pelo qual o Imperador podia nomear
e destituir os ministros do Senado (na época o cargo no Senado era vitalicio) e os presidentes
das provincias (CARVALHO, 1999).

A centralizacdo administrativa foi realizada com a centralizacao da justica nas maos do
ministro da Justica, ele “[...] nomeava e demitia, diretamente ou por meios indiretos, desde o
ministro do Supremo Tribunal de Justica até o guarda de prisdo, em todo o territério
nacional”, clarifica Carvalho (1999, p. 169). Nomeava também os delegados de policia, os
comandantes e oficiais da Guarda Nacional, os bispos e os parocos. A questdo federalista
volta a ganhar forca quando foi observado o sucesso monarquico em manter a unidade
nacional e o receio de ocorrer uma divisao territorial foi reduzido. Outro fato importante é que
com a aboligédo da escraviddo, em 1888, as elites oligarquicas retiraram o seu apoio ao Estado
Unitario (CARVALHO, 1999).
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Assim, foi proclamada a Republica com sua forma de estado federativa, na
Constituicdo de 1891, O Brasil possui um federalismo por segregacdo, pois a Federacéo
surge devido a descentralizacdo de um Estado Unitario. J& os Estados Unidos, a Suica e a
Alemanha, por exemplo, se formaram a partir da agregacdo de varios Estados soberanos
independentes para formarem um Estado federativo, é o denominado federalismo por
agregacdo (CUNHA JUNIOR, 2012).

Em sua formacdo original a federacdo no Brasil era dual, nesse modelo a separacao de
competéncias entre os entes federados € rigida. A Constituicdo de 1934 trouxe, pela primeira
vez, um modelo de federalismo cooperativo. As Constituicoes de 1937 e de 1967 tiveram um
federalismo apenas nominal, o governo federal concentrou a maioria das competéncias em seu
ambito. Com o fim da ditadura e a redemocratizacdo do pais a Constituicdo de 1988 defende
fortemente um federalismo cooperativo entre os entes federados e a descentralizacdo, com a
busca de uma divisdo equitativa de competéncias entre todos os entes federados (CUNHA
JUNIOR, 2012).

Nessa divisdo de competéncias, buscou-se seguir o principio geral da predominancia
do interesse, pelo qual, elucida Cunha Junior (2012, p. 905), “[...] cumpre a Unido as
matérias e questdes de predominante interesse geral, nacional, aos Estados cabem as matérias
e assuntos de predominante interesse regional”, aos municipios competem temas de interesse
local. No Brasil, existe uma divisdo horizontal (na qual cada ente federado tem suas
competéncias especificas e privativas) e vertical (ha uma area comum de competéncias, logo,
as entidades federadas tém legitimidade de legislar determinadas matérias).

O Estado brasileiro é o principal guardido da educacdo, é o responsavel por legislar,
regular, elaborar e executar politicas publicas, definir as diretrizes e bases da educacéo,
avaliar os cursos e instituicdes, bem como os alunos e professores, financiar o ensino publico,
o0 transporte, 0 material escolar e a merenda dos alunos, realizar o censo escolar, dentre outras
obrigacdes.

A Constituicdo de 1988 estabelece um regime de colaboracdo na organizagao
federativa dos sistemas de ensino (artigo 211, caput). Essa determinacédo de colaboragéo entre
os entes federados aparece em varios dispositivos no decorrer do texto constitucional, o artigo
211, 81°, regula o encargo da Unido em financiar e prestar assisténcia técnica aos estados,

municipios e Distrito Federal. O artigo 214 surge com o objetivo de estimular a articulagéo

106 A Constituicdo de 1891 traz, pela primeira vez, a previsdo da laicidade no ensino no artigo 72, §62, ao regular
que “Serd leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”. Outro fato importante de mencionar ¢
a proibicéo do voto a pessoas analfabetas (artigo 70, §1°).
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entre 0s entes no estabelecimento do PNE; no artigo 23, paragrafo Unico, é prevista a criagdo
de leis complementares para fixar normas de cooperagdo entre a Unido, os estados, 0s
municipios e o Distrito Federal.

O artigo 211, 82°, 83° e 84°, da Constituicdo estipula as competéncias materiais em

cada esfera do governo:

Agrtzglols Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educacgéo
I§nf3%n(t)ll' Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental
e médio.

84° Na organizacdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios definirdo formas de colaboracéo, de forma a assegurar a
universalizacdo, a qualidade e a equidade do ensino obrigatorio.

Esse artigo contém uma indicacdo de atuacdo prioritaria, mas ndo privativa, nos
diferentes niveis de ensino e demonstra uma divisdo mais descentralizada de competéncias na
realizacdo dos servicos educacionais. Destarte, um ente atua prioritariamente sobre um nivel
de ensino, mas outro ente também pode atuar sobre esse nivel e isso evita, teoricamente, um
fornecimento insuficiente desse bem para a populacéo.

A respeito das competéncias materiais exclusivas da Unido temos o artigo 21, inciso
IX, da Constituicdo, esse artigo prevé sua competéncia para elaborar e executar planos de
desenvolvimento econdmico e social. O artigo 34, inciso VII, alinea e, regula a competéncia
para intervir nos estados e no Distrito Federal para assegurar a aplicacdo do minimo exigido
das receitas dos impostos estaduais na manuten¢do das redes educacionais.

Cabe a Unido garantir a qualidade do ensino tanto no ensino publico (artigo 206, V1I)
quanto no privado (artigo 209, inciso II). O artigo 211, 81°, da Constituicdo regulamenta a
funcao redistributiva e supletiva da Unido na forma de garantir qualidade de ensino e acesso
de todos a escola, além de financiar as instituicdes de ensino federais. O artigo 212 da
Constituicdo estabelece a aplicacdo de pelo menos dezoito por cento da receita dos impostos
da Unido na educacéo. Ja a LDB, em seu artigo 8°, 81°, prevé a competéncia da Unido na
coordenacdo da politica nacional de educacdo com o objetivo de articular os diferentes niveis
educacionais.

Aos estados, municipios e Distrito Federal, compete a instituicdo do plano nacional
feito pela Unido e do plano de educacdo estadual. Além disso, devem aplicar, pelo menos,
vinte e cinco por cento de suas receitas advindas da arrecadacdo de impostos no

desenvolvimento e manutencdo da rede de ensino (artigo 212, da Constituicdo). Podemos
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observar que h&d uma competéncia cumulativa na qual todos os entes atuam em todos os niveis
da educacdo, salvo na educacdo superior, na qual 0 municipio s6 podera atuar se demonstrar o
atendimento pleno nas areas de educacao infantil e ensino fundamental (artigo 11, inciso V, da
LDB).

A Constituicdo ndo indicou nenhum nivel de educacdo para a atuagdo prioritéria da
Unido, isso fortalece a sua fungédo de atuar de modo supletivo e redistributivo em todos os
niveis educacionais. Como os estados, municipio e Distrito Federal devem priorizar sua
atuacdo no fornecimento do ensino fundamental e infantil, “[...] fica claro que a Unido
compete oferecer o ensino superior a auséncia do seu oferecimento pelas demais esferas de
governos”, clarifica Ranieri (2019, p. 269).

A competéncia legislativa privativa da Unido, por outro lado, aparece de maneira
expressa na Constituicdo, no artigo 22, inciso XXIV, para regular as diretrizes e bases da
educacédo nacional. Entretanto, apesar de essa competéncia ndo ser exclusiva da Unido, visto
que o paragrafo unico prevé a possibilidade de lei complementar autorizar os estados a
legislar sobre questbes especificas, isso ndo acontece.

Aos estados e Distrito Federal cabem, concorrentemente, a competéncia de legislar
sobre educacdo por meio de normas gerais (artigo 24, inciso 1X e 81°, da Constitui¢do). Os
municipios ndo tém competéncia para legislar a respeito da educacao, conforme demostra o
artigo 24, caput, da Constituicdo, que ndo cita 0s municipios. Assim, 0s municipios e 0s
estados devem realizar as exigéncias, inclusive financeiras, previstas pela Unido, mas os
primeiros ndo podem legislar sobre a educacdo, por esse motivo a Unido tem o dever de
suplementar as verbas educacionais dos demais entes.

A maior dificuldade em um federalismo cooperativo na educacgdo é a implementagdo
de um regime de colaboracao eficiente entre todos 0s setores governamentais, principalmente
guando o assunto é a distribuicdo de recursos financeiros. Até 1994 a descentralizacdo foi
muito desigual em sua instauracdo, os municipios tinham uma participacdo pequena no
cenario educacional, porque “[...] ndo houve incentivos financeiros, gerenciais ou de
democratizagdo que guiassem a relacdo entre 0s niveis de governo e sua necessaria
colaborag@o”, esclarece Abrucio (2010, p. 61). Para tentar combater esse problema, a Unido
criou programas federais com o objetivo de estabelecer parametros educacionais nacionais e
combater as desigualdades no oferecimento de ensino.

A acdo mais significativa no sentido de fortalecer a cooperacdo entre as entidades
federativas foi a criagdo do FUNDEF, com a Emenda Constitucional n° 14, de doze de

setembro de 1996, no qual comenta Abrucio (2010, p. 63), criou-se:
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Um fundo que aglutinaria 60% dos recursos ligados aos estados e municipios, [...]
estabeleceu-se que uma parte desse orcamento seria destinada ao salario e a
capacitacao dos professores, [...], estabeleceu-se que caberia a Unido dar uma verba
suplementar aos estados que ndo conseguissem atingir um valor minimo de
financiamento aluno/ano.

O FUNDEF focou sua atuacdo no ensino fundamental, com a sua substitui¢do pelo
FUNDEB houve um aumento da porcentagem de impostos estudais para a formacéo do fundo
e a educagdo bésica (infantil, fundamental e ensino médio) passou a ser contemplada.
Anteriormente ao FUNDEF, a transferéncia de recursos federais era feita de maneira
arbitraria, com o fundo foram estabelecidos novos panoramas e avalia¢cGes necessarias para 0
repasse.

Porém, a despeito do relativo sucesso em promover uma participacdo mais equilibrada
e colaborativa entre os entes federados, especialmente quanto a municipalidade do ensino,
alguns problemas ainda permaneceram. Primeiramente, embora haja maior distribuicdo dos
recursos para os entes cumprirem suas responsabilidades, as desigualdades regionais e locais
sdo ainda muito grandes. A necessidade de criacdo e implementacdo de politicas distributivas
é essencial para o alcance de um equilibrio completo, “[...] caso contrario, a equalizacéo se da
num patamar minimo, e as redes dos estados mais ricos tendem a ter uma diferenca
substancial de condi¢des em relagdo aos demais”, complementa Abrucio (2010, p. 64).

Outro ponto apresentado é que a reparticdo dos fundos financeiros ndo apresenta
instrumentos capazes de ampliar a eficiéncia, qualidade e frequéncia dos alunos no ensino.
Nessa questdo, a cooperacdo federativa ainda é débil em nosso pais e, por isso, 0s programas
implementados pelo governo, no sentido de oferecer educacdo em tempo integral, buscam
promover uma acao intersetorial na area das politicas publicas, com a finalidade de diminuir
as desigualdades educacionais entre os entes federados e proporcionar a universalizagdo do
ensino publico brasileiro.

A cooperacdo intersetorial foi principalmente implantada pelo Programa Mais
Educacdo que contava com a participacdo do Ministério da Educacdo, do Ministério do
Desenvolvimento Social e Combate a fome, do Ministério do Meio Ambiente, do Ministério
do Esporte, do Ministério da Defesa, do Ministério da Ciéncia e Tecnologia e da
Controladoria Geral da Unido. Além disso, o programa tinha Comités Metropolitanos ou
Regionais, formados pelos representantes da secretaria, gestores escolares, e outros parceiros
educacionais, e Comités Locais, constituidos por representantes da escola e da comunidade
(BRASIL, c2018).
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No Programa Novo Mais Educagdo, ndo ha previsdo expressa da participacdo dos
outros Ministérios, consta na Portaria n° 1.144, artigo 3°, apenas a implementacdo do
programa pela “[...] articulacdo institucional e cooperagdo com as secretarias estaduais,
distrital e municipais de educacdo, mediante apoio técnico e financeiro do Ministério da
Educacao” (BRASIL, 2016).

No Programa Escola em Tempo Integral, também ndo ha a previsdo expressa da
participacdo dos outros Ministérios, o programa € estruturado em seis pilares (ampliar, formar,
fomentar, estruturar, entrelacar e acompanhar), no eixo formar (artigo 15, da Portaria n° 2036
de 2023) temos a previséo do MEC em colaborar com outras entidades federadas ao
desenvolver “[...] acOes e programas de formacdo continuada e de fomento ao
desenvolvimento profissional de educadores”, o §3° do mesmo artigo regula a permissdo dos
entes formarem parcerias com instituicdes de ensino superior e com a sociedade civil com a
finalidade de atingirem uma formacéo continuada do aluno (BRASIL, 2023d).

J& como uma das diretrizes do programa € prevista a articulacdo intersetorial com
politicas e orgdos publicos de areas e esferas diversas, a organizacdo da sociedade civil, da
familia e dos outros integrantes da comunidade local para auxiliar na promocdo da
intersetorialidade, artigo 4°, inciso XI da Portaria n° 2.036 (BRASIL, 2023d). A vista disso,
percebemos que o programa reconhece e tenta promover a cooperacao de diversos setores do
governo e da sociedade para a devida efetivacdo do programa, porém quando comparado com
0 Programa Mais Educacéo essa cooperacdo se da em um nivel bem menor.

Apesar dos avangos ocorridos isso ndo significa que o Brasil tenha uma rede de
cooperacao eficiente. Embora a participacdo dos municipios tenha crescido, ainda existem
regibes nas quais ocorrem uma acentuada divisdo entre as redes de ensino municipais e
estaduais e, exceto a questdo de destinacdo de repasses financeiros, ha pouco auxilio entre
eles.

Contudo, ha também estados nos quais a municipalizagdo do ensino j& foi
praticamente instaurada no ensino fundamental, é o caso do Ceara. L4, desde a década de
setenta, 0s governos municipais e estaduais procuraram coordenar suas agoes, principalmente
apos a criacdo do Programa Alfabetizacdo na Idade Certa (PAIC), em 2007 (em 2015, o
programa passou a se chamar Programa de Aprendizagem na ldade Certa — MAIS PAIC), que
iniciou sua atividade com o objetivo de promover a alfabetizacdo dos alunos da rede publica
até os sete anos de idade (CEARA, ¢c2023).

Todos 0os municipios cearenses aderiram a implementacdo do programa, por meio da

assinatura de um termo de adeséo (renovado a cada mandato dos prefeitos). O PAIC ainda



118

contribuiu para a estruturagdo do Pacto Nacional de Alfabetizacdo na Idade Certa (PNAIC)
pelo governo federal. Para alcancar essa meta, o Programa adotou as seguintes agdes:
realizacdo de avaliacOes externas, fornecimento de materiais didaticos e a criacdo de equipes
de assessoramento técnico do programa nas Coordenadorias Regionais de Desenvolvimento
da Educacdo (CREDES) e nas Secretarias Municipais da Educacdo (SMEs). A secretaria
estadual ainda fornece um prémio para as escolas de maior desempenho na avaliagdo do
programa, financia a construcdo de centros de educacao infantil e repassa recursos financeiros
para as prefeituras para prestarem o servico de transporte dos alunos da rede publica
(estabelece também a doacfo de veiculos para essa finalidade) (CEARA, ¢2023).

Além do prémio, o Estado do Cearé adotou desde 2007 (mediante a Lei n° 14.023 de
2007) o repasse de parte da arrecadacdo obtida com o Imposto sobre Circulacdo de
Mercadorias e Servicos (ICMS) para 0os municipios que obtiveram melhores resultados nas
areas da salde, educacdo e meio ambiente com a intengdo de motivar a gestdo municipal a
investir constantemente nessas areas (CEARA, 2007).

O artigo 158, inciso 1V da Constituicdo, dispde sobre a distribuicdo de vinte cinco por
cento do ICMS arrecadado pelo Estado aos seus municipios. O pardgrafo Gnico do
mencionado artigo regula os critérios para esse repasse: a) trés quartos, no minimo, na
proporcdo do valor adicionado nas operacOes relativas a circulacdo de mercadoria e nas
prestacdes de servigos, realizadas em seus territorios; b) no maximo um quarto conforme
estabelecer lei estadual ou nos territorios, lei federal.

Antes de 2007, no Ceard dentro desses vinte e cinco por cento repassados aos
municipios o montante de cinco por cento era proporcional ao tamanho da populacdo de cada
municipio, doze virgula cinco por cento relativo a proporcao dos gastos em educacdo sobre a
receita municipal e sete virgula cinco por cento equitativamente distribuido para todos os
municipios (CEARA, 1996). Depois da Lei n° 14.023 de 2007, a distribuicdo do ICMS entre
0s municipios cearenses mudou, agora dezoito por cento do ICMS é repassado em fungdo do
indice Municipal de Qualidade Educacional de cada municipio. O indice é constituido pela
taxa de aprovacdo dos alunos do primeiro ao quinto ano do ensino fundamental e pela média
do municipio na proficiéncia obtida pelos alunos do segundo ano e quinto ano (CEARA,
2007).

Outro exemplo de cooperacdo realizada pela assisténcia técnica aos municipios pela
secretaria estadual, no campo da educacdo, é o estado do Mato Grosso do Sul. Esse papel de

assisténcia técnica do estado ndo foi instaurado na maior parte dos outros estados brasileiros,
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apenas nos dois citados. Nessa modalidade de cooperagéo, explanam Segatto e Abrucio (2016,
p. 424), “[...] o estado intermedeia a relagao entre o governo federal e os municipios”.

No Mato Grosso do Sul ¢ a secretaria estadual o 6rgao responsavel por acompanhar a
realizacdo do plano educacional nos municipios, também € o 6rgdo que deve assessorar na
realizacdo do programa de alfabetizacdo do estado, ofertar cursos profissionalizantes aos
professores, distribuir recursos aos municipios para efetuarem o transporte dos alunos, dentre
outras funcdes (SEGATTO; ABRUCIO, 2016).

A Constituicdo de 1988 instaurou um federalismo cooperativo com a previsdo de uma
colaboracdo equilibrada e descentralizada entre a Unido, os estados, 0s municipios e o Distrito
Federal, cada qual com competéncias privativas, comuns e concorrentes. Assim, fica claro que
esse modelo de federalismo amplia a quantidade de atores politicos capazes de tomar
decisbes. Consequentemente, a instauracdo de uma cooperacdo efetiva depende da
comunicacéo, participacdo e comprometimento de todos os entes federados.

A relevancia da cooperacdo intergovernamental educacional na federagdo concentra-se
na intencdo de diminuir a competicdo, principalmente, por recursos financeiros entre 0s
estados e a desorganizacdo entre os diferentes niveis de governo. O disposto no artigo 23,
paragrafo Unico, da Constituicdo ainda ndo foi cumprido, pois ndo houve a criacdo de leis
complementares destinadas a regular a cooperagdo entre os entes federados, e é, justamente,
essa lacuna legal a causadora da competitividade em um federalismo que deveria ser

cooperativo e baseado na unidade nacional.

4.2 O principio da separacéo dos poderes na Federacdo brasileira

As Treze Colbnias depois de expedirem sua Declaracdo de Independéncia da
Inglaterra, no dia 4 de julho de 1776, formaram uma Confederagdo em 1777, no 1l Congresso
Continental, com a promulgacdo dos Artigos da Confederacdo (entraram em vigor apenas em
1781). A capital da Confederacéo era a cidade de Richmond, localizada no estado da Virginia,
entretanto, durante a vigéncia dos Artigos da Confederacdo havia grande desordem na relagéo
entre as colbnias, pois ndo havia um poder central.

A Confederacdo se difere da Federacdo, pois, enquanto esta é composta pelo vinculo
indissoltvel entre os estados membros autbnomos no qual todos sdo regidos por uma
Constituigdo, a Confederac¢do, ensina Cunha Junior (2012, p. 899, grifo do autor), “[...] é a
unido dissolavel de Estados soberanos com lastro num tratado internacional”, assim, na

Confederacdo a unido dos estados abrange o direito de secesséo.
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Devido a essa desordem durante a Confederacéo, os treze delegados de cada Estado se
reuniram na Convencdo da Filadélfia, em 1787, com o objetivo de melhorar a redacdo dos
Artigos da Confederacdo, como destaca Di Ruffial®” (1996, p. 169, traducdo nossa), “[...] a
primeira Constituicdo moderna de um Estado federal, [...] os sete artigos da Constituicao
Federal de 1787 representam o texto constitucional mais antigo em vigéncia na atualidade”
Tem-se aqui a criacdo do Estado Federativo, da separacdo dos poderes e do sistema de
governo presidencialista como os conhecemos hoje.

A Constituicdo dos Estados Unidos é rigida, pois s6 pode ser alterada por meio de
Emendas, além disso, em seus 235 anos de vigéncia (pois, apesar de ser promulgada em 1787,
comegou a vigorar somente em janeiro de 1789), possui apenas 27 emendas, a penultima em
1971 e a ultima realizada em 1992.

A Constituicdo dos Estados Unidos sempre se reconstréi, € uma constitui¢do dinamica,
provida de alta funcionalidade e estabilidade e isso ocorre devido a interpretacdo normativa
das leis constitucionais, que permite mudar o sentido do texto constitucional por meio de
mudancas interpretativas sem haver necessidade de mudar a letra do texto constitucional (DI
RUFFIA, 1996).

A Carta de Direitos (Bill of Rights) compde as dez primeiras emendas da Constituigdo
norte-americana e foi incorporada apenas em 1791 e dispbGe sobre os direitos basicos do
cidaddo, em destaque a liberdade de expressao e de religido, o documento fixa os limites do
poder das autoridades federais frente aos direitos e liberdades individuais. O texto é de autoria
de James Madison, um dos pais fundadores, e vem sanar um dos grandes pontos de discérdia
entre federalistas (favoraveis a um forte governo federal centralizado) e antifederalistas
(defendiam um governo estadual mais forte frente ao governo federal): a falta de um
dispositivo constitucional capaz de regular o limite da atuacdo governamental em relacéo aos
direitos e liberdades dos cidaddos (BILL OF RIGHTS INSTITUTE (BRI), [20237]).

Os antifederalistas defendiam a necessidade de salvaguardar a liberdade individual por
meio de uma carta de direitos, em oposicao, os federalistas argumentavam a incompeténcia do
governo federal sobre a matéria, pois ndo havia necessidade de fazer uma declaracdo de
direitos regulamentando o assunto, jA que a matéria seria de competéncia estadual e nao
federal. As emendas posteriores viabilizaram avancos nas garantias de direitos aos grupos

marginalizados, por exemplo, a décima terceira emenda pde fim a escraviddo, a décima quinta

107 «[...] la primera Constitucion moderna de un Estado federal. [...] Los siete articulos de la Constitucion
federal de 1787 representan, por tanto, el texto del més antiguo documento constitucional todavia en vigor
em la actualidad”.



121

emenda concede aos homens negros o direito ao voto, em 1870, j& o direito ao voto sO é
reconhecido para as mulheres negras e brancas na décima nona emenda, em 1920 (BRI,
c2023).

Para ser possivel compreender o sistema de governos nas republicas democraticas
representativas atuais é preciso, em um primeiro momento, estudar os fundamentos tedricos
que regem tal sistema. No presidencialismo, o tema da divisdo de poderes situa-se no centro
dos fundamentos do sistema de governo, ademais, diante da crise do Estado social emergente
no século XXI na qual os estados enfrentam dificuldades em materializar os direitos
fundamentais para todos os seus cidadaos, a divisdo dos poderes situa-se como um instituto
imprescindivel na protecdo das democracias modernas.

A divisao dos poderes tem como fundamento a especializacao funcional de cada 6rgao
no desempenho de uma funcdo e a independéncia organica, os 6rgdos precisam ser
efetivamente independentes uns dos outros, ou seja, ndo ha hierarquizacdo dos poderes,
nenhum poder esta submetido a regulacéo de outro (SILVA, 2014).

Existem trés funcles, trés poderes, o Legislativo (responsavel por editar as leis), o
juridico (aplica e interpreta as leis aos casos concretos) e 0 Executivo, o qual, elucida Silva
(2014, p. 110, grifo do autor), concentra prerrogativas de todos os atos e fatos juridicos
ausentes de carater geral e impessoal, por esse motivo a funcdo executiva engloba e se
distingue da “[...] funcao de governo, com atribui¢des politicas, colegislativas e de deciséo, e
funcdo administrativa, com suas trés missGes basicas: intervencdo, fomento e servico
publico”.

Para o filésofo inglés contratualista John Locke, no estado de natureza no qual todos
0s homens se encontram naturalmente, os homens sdo livres e iguais entre si, esse estado é
regido pelo direito natural imposto a todos. Por sua vez, o estado de guerra é o estado da
inimizade e da destruicdo, é quando um homem ndo respeita os direitos naturais de outro
homem, entretanto, existe diferenca entre o estado de natureza e o estado de guerra. Tanto em
um quanto no outro ndo existe uma autoridade comum, com poder para julgar os fatos entre
0s homens, porém, no estado de guerra € a forca, ou a intencéo de utiliza-la sob o outro, em
uma situagdo na qual ndo ha autoridade competente para solucionar o conflito, que fornece ao
homem o direito de guerra contra seu agressor (LOCKE, 1994).

Evitar o estado de guerra € um dos principais motivos da passagem dos homens para a
sociedade civil, pois nela ha uma autoridade soberana capaz de manter a paz e defender os
direitos naturais dos homens (vida, liberdade e propriedade), por meio de regras, instituidas

pelo Poder Legislativo, comuns a todos os membros da sociedade civil.
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Os homens decidem, por seu préprio consentimento, formar uma comunidade Unica e
construir um unico corpo politico, e se tornam membros de uma sociedade politica por meio
de um contrato social. Por isso, ao se tornar membro da comunidade civil o homem renuncia
0 seu poder de autotutela e o entrega para a magistrado, instituido conforme regula o poder
Legislativo (LOCKE, 1994).

Segundo Locke (1994, p. 163), “O poder legislativo é o poder supremo em toda
comunidade civil, quer seja ele confiado a uma ou mais pessoas, quer seja permanente ou
intermitente”. Mas esse poder encontra limites nos direitos naturais, ou seja, o legislador nao
pode infringir o direito a vida, a liberdade e a propriedade dos homens, além disso, ndo pode
transferir o poder de legislar para outros, esse poder € delegado pelo povo e somente ele
podera transferi-lo.

Vale ressaltar que a sociedade civil ndo implica, necessariamente, na formacao de um
regime democréatico. O poder Legislativo pode estar concentrado em diferentes corpos para
Locke, o regime pode ser uma democracia (em que a maioria detém o poder, e os funcionarios
nomeados para governar cumprem as normas feitas pela maioria), ou uma oligarquia (apenas
um grupo selecionado é competente para fazer as leis, ou uma monarquia (s6 uma pessoa
pode fazer as leis, essa monarquia ainda pode ser hereditaria ou eletiva). A forma de regime
adotada vai depender da escolha feita pela comunidade, e somente ela podera alterar uma
forma de regime para outra (LOCKE, 1994).

Quanto a divisdo de poderes feita pelo filésofo temos o poder Legislativo, Executivo e
Federativo da comunidade civil. O poder Legislativo, defende Locke (1994, p. 162), constitui
“[...] a primeira lei positiva fundamental de todas as comunidades politicas”, ¢ o poder
supremo, possui como finalidade o bem do povo; funcdo de prescrever leis e delegar sua
execucdo; nao possui um corpo permanente e é convocado pelo Executivo. O poder Executivo
se subdivide no executivo, propriamente dito e no federativo. O poder Executivo constitui
corpo permanente, pois apesar de se sua a¢do ser limitada pela legislacdo, sua funcdo precipua
é manter a ordem atraves da execucao das leis positivas.

O poder Federativo, nas palavras de Locke (1994, p. 171-172), possui a “[...]
competéncia para fazer a guerra e a paz, ligas e aliangas, e todas as transagdes com todas as
pessoas ¢ todas as comunidades que estdo fora da comunidade civil”. Apesar de considera-lo
como um poder distinto do poder Executivo, ele reconhece a dificuldade de separa-los e de
atribui-los a diferentes pessoas, na seguinte passagem “Estes dois poderes, executivo e
federativo, embora sejam distintos entre si, [...], estdo quase sempre unidos. Dificilmente

devem ser separados e colocados ao mesmo tempo nas maos de pessoas distintas”.
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Entdo, a diferenca entre Executivo e Federativo se da na funcdo de cada um deles, o
primeiro compreende o cumprimento das leis internas da comunidade ante todos, ja o segundo
compreende a administracdo da seguranca e do interesse publico em ambiente externo ao da
sociedade politica. Outra caracteristica importante do poder Executivo é possuir prerrogativas
aptas a preencherem as lacunas da lei, Locke (1994, p. 182) conceitua as prerrogativas como o
“[...] poder de agir discricionariamente em vista do bem publico na auséncia de um
dispositivo legal, e as vezes mesmo contra ele”. Logo, enquanto o legislador nao estipular
uma lei a respeito do assunto ainda ndo regulado, cabe ao Executivo a funcdo de agir na
realizacdo do bem publico, através de suas prerrogativas.

Ao analisar o conteldo exposto percebe-se que a separacdo dos poderes em Locke ndo
cria uma relacéo de equilibrio, na qual ha uma relacdo de controle reciproca entre os poderes,
pois hd o estabelecimento do poder Legislativo como o poder supremo, assim, 0S outros
poderes estdo submetidos a ele.

A teoria de Locke ofereceu grandes contribuicGes para Charles-Louis de Secondat,
bardo de Montesquieu, nascido no castelo de Bréde, na Franca, em 1689, foi o primeiro a
sistematizar a teoria da separacdo dos poderes como a conhecemos atualmente, em sua obra O
Espirito das Leis, publicada pela primeira vez em 1748. Montesquieu defende a existéncia de
trés formas de governo a republica (sera uma democracia se 0 povo possuir 0 poder soberano
e serd uma aristocracia se apenas uma parte do povo possuir este poder), a monarquia e 0
despotismo.

De maneira sintética Montesquieu (1996, p. 19) diferencia as trés formas de governo,

do seguinte modo:

[...] o governo republicano € aquele no qual 0 povo em seu conjunto, ou apenas uma
parte do povo, possui 0 poder soberano; 0 monarquico, aquele onde um s6 governa,
mas através de leis fixas e estabelecidas; ao passo que, no despético, um s@, sem lei
e sem regra, impde tudo por for¢a de sua vontade e de seus caprichos.

Montesquieu preocupa-se com a liberdade politica dos individuos e sua relagdo com a
constituicdo. Em seus dizeres a “[...] liberdade sé pode consistir em poder fazer o que se deve
querer ¢ em nao ser forcado a fazer o que ndo se tem o direito de querer”, explica
Montesquieu (1996, p.166). Liberdade aqui consiste em um conceito deontoldgico, ser livre
ndo significa ser independente de obrigagdes, por essa razdo ele (1996, p. 166) afirma “A
liberdade € o direito de fazer tudo o que as leis permitem; e se um cidadao pudesse fazer o que
elas proibem ele j& ndo teria liberdade, porque os outros também teriam este poder”.

A liberdade politica s6 ocorre em governos moderados, ou seja, existe apenas quando

ndo ocorre abuso de poder e para impossibilitar alguém de cometer esse abuso € preciso que o
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poder limite o poder. Por conseguinte, para impedir a producdo de normas tirdnicas €
necessario o estabelecimento da autébnima de cada poder, bem como, o estabelecimento de
seus limites (MONTESQUIEU, 1996).

Nesse cenario, Montesquieu propde a divisdo dos poderes de Estado em poder
Legislativo (faz as leis), poder Executivo das coisas que tratam sobre o direito das gentes (faz
a paz ou a guerra, por exemplo, vai impedir invasbes e cuidar da seguranca) e poder
Executivo das coisas que versam sobre o direito civil (pune a conduta criminosa, e julga o0s
litigios entre os cidaddos), este poder é denominado “poder de julgar’. (MONTESQUIEU,
1996).

Nesta passagem, Montesquieu (1996, p. 168) frisa a necessidade de autonomia entre
0s poderes para afastar os governos absolutistas, porque caso contrario tudo estria perdido se
0 mesmo homem, “[...] ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolu¢des publicas e o de julgar
os crimes ou as querelas entre os particulares”. Nao ha liberdade quando o mesmo individuo
ou corpo de magistratura exerca o poder Legislativo e 0 Executivo, ja que o soberano ou os
magistrados podem criar leis tiranicas e executa-las livremente. Também néo existe liberdade
se 0 Judiciario estiver concentrado no Executivo e no Legislativo, caso esteja ligado ao
Legislativo o juiz seria o legislador, se for unido ao Executivo o juiz julgara seus prdprios atos
e tem o conddo de ser converter em um déspota.

Como bem observa Grohmann (2001, p. 79), Montesquieu influenciado pela sociedade
da época, ao distribuir os poderes se atenta aos atores socio-politicos existentes, dai, “O
Executivo ficaria nas mdos do monarca, o Legislativo nas dos nobres e dos representantes do
povo, e o Judiciario em tribunais temporarios do povo. E a fisica do poder”. A originalidade
de sua teoria encontra-se no fato de haver um controle reciproco entre poderes, um poder
controla os abusos do outro até se equilibrarem, além disso, cada poder possui suas proprias
funcdes, sdo poderes autdbnomos, dai 0 nome da teoria de freios e contrapesosee.

Montesquieu nasceu em 1689 e viveu na Franga quando o pais era governado por uma
monarquia absolutista, inclusive viveu durante o reinado de Luis XIV (1643-1715), o rei Sol,

icone dos monarcas absolutistas. Quando da publicagdo de sua obra, em 1748, a Franca era

108 Esse controle entre os poderes deveria ser realizado da seguinte forma na época, complementa Grohmann
(2001, p.79): “1) o veto do Executivo sobre o Legislativo, e 2) compensando a incapacidade do Legislativo
em vetar o Executivo, aquele teria o direito de punir os funcionérios (ministros, por exemplo) do Executivo.
De outro lado existiriam salvaguardas aos poderes para que pudessem continuar sua existéncia sem se
subordinarem a vontade ou a abusos de outro poder. No sentido de proteger os nobres da a¢do dos tribunais
populares, esses seriam julgados de maneira especial, por integrantes da mesma categoria social e do
mesmo corpo politico. Integrantes do Executivo seriam julgados pelos nobres do Legislativo, em processos
iniciados pela Camara dos plebeus”.
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governada por Luis XV, ainda sob uma monarquia absolutista. A Revolugdo Francesa ocorreu
apenas em 1789 e derrubou o regime absolutista, desde entéo a separacdo dos poderes figura
como um dos principais requisitos na existéncia das Constituicdes dos Estados democraticos
modernos.

A teoria da separagdo dos poderes, também conhecida como teoria dos freios e
contrapesos (checks and balances), criada por Montesquieu, influenciou os federalistas
(Alexander Hamilton, James Madison e John Jay) na elaboracdo da Constituicdo norte-
americana. Contudo, conforme destaca Wood'* (1993, p. 152, traducdo nossa), foram o0s
norte-americanos “[...] em 1776 e mais enfaticamente na década seguinte que elevaram esta
doutrina da separacdo de trés poderes no que James Madison chamou em 1792 de o primeiro
principio de um governo livre”.

Porém, no inicio esse controle entre os poderes ainda era vago e flexivel, entdo, surgiu
o desafio de se implementar na realidade algo que foi previsto apenas de forma teérica. No
século XVIII, ndo havia em operagcdo uma relacdo harmoniosa entre as estruturas do governo.
Naquela época, como bem discorre Kldiashvil'*® (2016, p. 99, tradu¢do nossa), “Todas as
constitui¢bes anteriores a 1776 ndo separavam realmente os poderes, deixando na legislatura a
nomeacao principal, a distribuicdo de salarios e outros poderes regulatorios”.

Os federalistas buscaram adaptar a nova realidade politica dos Treze Estados na
Constituicdo, assim a elaboracdo norte-americana da divisdo dos poderes trouxe uma
concepcao inovadora. O sistema de freios e contrapesos como € aplicado nos dias de hoje foi
o resultado de anos de evolucao e aperfeicoamento do sistema.

Nesse momento, o sistema de freios e contrapesos dos EUA sera explicado, de modo
bastante resumido. O Presidente é o lider do Executivo, ao mesmo tempo, é o chefe de
governo, de Estado e do partido majoritario; ele é o responsavel por nomear todos 0s
funcionarios federais e pode vetar os projetos de lei enviados pelo Congresso, € também o
chefe das forcas armadas (ele quem decide sobre a utilizagdo imediata de armas atbmicas para
a defesa do pais, por exemplo), conduz as relagdes diplomaticas e pode conceder o indulto (DI
RUFFIA, 1996).

O poder Legislativo pertence ao Congresso (dividido entre Céamara dos
Representantes, possui 345 membros, é presidida por um Speaker e o Senado, que possui 100
membros e ¢ presidido pelo vice-presidente dos EUA), o Congresso € renovado por um tergo

109 «[...] in 1776 and more emphatically in the subsequent decade who were to elevate this doctrine of the
separation of three powers into what James Madison called in 1792 a first principle of free governmen”.

110 «A[] constitutions before like 1776 did not really separated powers, leaving in the legislature major appointment,
salary distribution and other regulatory powers”.
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a cada dois anos. O Congresso pode aprovar projetos de lei, mesmo com o veto do presidente,
através de uma maioria de dois tercos, ele tambem controla a lei orcamentéria e pode remover
0 presidente através do impeachment, além do dever de aprovar as homeacOes presidenciais.
O poder Judiciario é exercido pelos juizes estaduais e federais, vale lembrar que ndo existe
unicidade entre justica federal e estadual no pais, portanto os tribunais controlam a
constitucionalidade das leis, podem declarar os atos do presidente como inconstitucionais e
julgar litigios (DI RUFFIA, 1996).

Nesse contexto, € possivel perceber que as grandes inovagdes da Constituicdo norte-
americana, com apenas sete artigos, foram expandir a autoridade do governo federal central,
se afastar da Republica anteriormente estruturada por Montesquieu® e instituir e aprimorar o
sistema de governo presidencial, no qual o Presidente detém o poder por apenas um prazo de
tempo determinado, o principio da separacéo e controle matuo dos poderes com o objetivo de
evitar um governo autocratico e a forma federativa de Estado.

O Brasil e diversos paises ao redor do mundo importaram dos Estados Unidos o
sistema de separacdo de poderes, bem como o federalismo e o sistema de governo
presidencialista. Aqui esse sistema de governo, essa forma de estado e a organizacdo e
separacdo dos poderes de forma harmonica e independente foram implementados com a
Republica, pela Constituicdo de 1891 e com a extincdo do Poder Moderador presente na
Constituicdo do Império, de 1824.

A Constituicdo de 1937 do Estado Novo, também conhecida como polaca, outorgada

através de um golpe de Estado e ndo redigida por uma assembleia constituinte, manteve

11 Na idade média, o regime democratico caiu em desuso e sé ressurgiu no século XVIII com as revolugdes
burguesas e a Independéncia das Treze Colbnias. Como bem constata Colliot-Théléne (2020, p. 55,
traducdo nossa), durante as revolugdes liberais o termo democracia era “[...] raramente utilizado, até
mesmo explicitamente contestado (entre aqueles que ndo eram hostis ao movimento revolucionario) em
favor de republica”. 1sso ocorre porque democracia significava, literalmente, um governo social do povo,
em outras palavras, ndo apenas um governo derivado, pelas elei¢Bes, do povo, o que era uma republica, mas
um governo realmente administrado por ele. Nesse diapasdo, como bem observa Wood (1993, p. 222,
tradugdo nossa), “[...] a maioria dos americanos considerava uma democracia pura ou simples, como o
século XVI1II usualmente entendia o termo, como impraticavel para qualquer estado tdo grande e populoso
como os estados americanos eram”. As preocupacgles primordiais, na época das revolugdes do século
XVIII, eram trés: a limitacdo do poder do governante, garantir o bem publico e proteger os direitos
privados, isso pode ser notado nos textos dos pais fundadores norte-americanos e, também, nos escritos de
Rousseau, um tedrico que teve grande influéncia na Revolugdo Francesa. Nesse diapasdo, os tedricos das
revolugdes ndo pretendiam ser democratas, eles “N&o elaboraram seus projetos convencionais a partir da
ideia de um poder exercido pelo povo, sendo com a Unica ambicdo de garantir a governabilidade de uma
sociedade composta por homens livres”, informa Colliot-Théléne (2020, p. 18, traducdo nossa). No século
XIX, a ideia da supremacia da vontade do povo como fonte de legitimacdo do poder comecga a surgir no
Ocidente até assumir posicao central na sociedade contemporanea. A democracia foi entdo reduzida a sua
forma liberal, essa forma é constituida pelos valores da representacdo popular, do estado democréatico de
direito, da igualdade, da propriedade privada, do pluralismo politico, da liberdade de expressdo, entre
outros.
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apenas formalmente a divisdo de poderes. Entretanto, na realidade houve a restricdo de
prerrogativas do congresso nacional, das assembleias legislativas e das caAmaras municipais,
desse modo, o poder Executivo foi concentrado na figura do Presidente da Republica, que
legislava a partir da promulgacéo de decretos-lei.

A Constituicdo de 1967, da época do regime militar, manteve o Congresso Nacional e
0 STF, porém controlava o poder Legislativo. Essa Constituicdo manteve formalmente a
Federacdo, com forte concentracdo do poder no governo federal, e incorporou a eleicéo
indireta para Presidente da Republica realizada pelo colégio eleitoral (composto por
representantes do Congresso e das Assembleias Legislativas). No Judiciario algumas garantias
dos magistrados foram suspensas, destarte, pode-se ver que na teoria alguns principios
basilares da democracia como a separacdo de poderes foram mantidos, porém com uma forte
subordinacdo ao Executivo (ZANINI, 2020).

Assim, desde a sua primeira regulacdo em 1891, a separacéo de poderes veio prevista,
pelo menos formalmente, em todas as outras Constitui¢Oes brasileiras até a atual de 1988. A
Constituicdo de 1988 consagrou expressamente a separacdo de poderes em seu artigo 2° com
atribuicoes de controle reciprocas entre os poderes que constitui uma clausula pétrea expressa.
No Brasil, o Presidente da Republica é o lider do poder Executivo, é também chefe de
governo, de Estado e comandante méaximo das forgas armadas.

A legitimidade de o Presidente da Republica concentrar todos esses poderes vem do
voto popular e direto, como chefe de Estado ele tem o papel de representar o pais no exterior,
receber delegacbes estrangeiras em seu pais, assumir papel diplomético de assinar e ratificar
tratados internacionais, tem a prerrogativa de nomear ministros, comandantes das forgas
armadas, presidéncia do Banco Central, pode conceder indulto a presos e centraliza certas
funcBes legislativas (assina, ratifica e veta leis e projetos propostos pela camara legislativa).
Como chefe de governo, o Presidente da Republica é a figura central da politica no pais, a ele
compete a formulacdo de politicas publicas, econdmicas e sociais e programas
governamentais, sugerir leis, manter o dialogo entre os partidos, manter como independentes e
harmoniosas a separacdo de poderes (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, v. 1, 1998).

No ambito estadual e municipal, o poder Executivo cabe, respectivamente, ao
governador e aos prefeitos. O Legislativo € exercido pelo Congresso Nacional, formado pela
Céamara dos Deputados (eleitos pelo povo, o nimero de deputados federais é proporcional a
populacdo do estado e do Distrito Federal, os deputados tém um mandato de quatro anos) e
pelo Senado Federal (composto pelos representantes dos estados e do Distrito Federal, o

Senado tem numero fixo de trés senadores para cada estado e Distrito Federal e eles tém um



128

mandato de oito anos). Na esfera estadual e municipal, o poder é exercido, respectivamente,
pelos deputados estaduais e vereadores. Ao Senado compete processar e julgar o Presidente da
Republica, aprovar indicacbes a cargos da administracdo federal como embaixadores e
ministros do STF e decidir a respeito de operagdes financeiras.

O Judiciario é composto dos seguintes 6rgdos, conforme consta no artigo 92 da
Constituicdo, STF, Conselho Nacional de Justica (CNJ), STJ, o Tribunal Superior do
Trabalho, os Tribunais Regionais Federais e os Juizes Federais, os Tribunais e Juizes do
Trabalho, os Tribunais e Juizes Eleitorais, os Tribunais e Juizes militares, os Tribunais e
Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios. O Judiciario é o responsavel por realizar
o controle de constitucionalidade repressivo, difuso ou concentrado, das leis aprovadas pelo
Legislativo.

O principal objetivo da separacdo de poderes € minimizar os riscos de abuso de poder
ao designar funcdes tipicas (principais) inerentes a cada um dos poderes e também funcGes
atipicas (secundarias). Por exemplo, o Senado realiza uma fungdo jurisdicional ao julgar os
crimes de responsabilidade do Presidente da Republica (artigo 52, inciso I, da CF), o
Judiciario executa funcdo legislativa ao prover um regimento interno de seus tribunais (artigo
96, inciso |, alinea a, da CF).

Cabe assinalar que a divisdo entre os poderes ndo é rigida e absoluta, existem
interferéncias com o objetivo de buscar o equilibrio na atuacdo de cada um e controle matuo
entre os poderes, essas interferéncias sdo indispensaveis para a efetivacdo do bem comum da
comunidade e para evitar a inatividade e o arbitrio de um poder em detrimento dos cidadaos
(SILVA, 2014).

Os controles mutuos do sistema de freios e contrapesos, como o veto presidencial a
um projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional, a capacidade do Judiciario em realizar
um controle de constitucionalidade repressivo das decisfes aprovadas pelos outros poderes, a
habilitacdo do Congresso em poder se justapor ao veto presidencial, por meio da maioria
absoluta dos votos de deputados e senadores, e reelaborar decisdes negadas pela justica,
juntamente com o bicameralismo, no qual as duas casas devem entrar em acordo para uma
norma vir a ser lei, contribuem para a defesa de interesses diversos no cenario politico.

Gargarella (2006, p. 178) pronuncia-se a seguir acerca da importancia da teoria dos

freios e contrapesos na democracia:

Obviamente, sdo muitas as virtudes que podem ser associadas ao sistema de “freios
e contrapesos”. Fundamentalmente, tal esquema assegura a presenga de multiplos
filtros dentro do processo de tomada de decisGes politicas: por um lado, tais filtros
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dificultam a aprovacao de leis “apressadas”; por outro, favorecem a possibilidade de
que as mesmas se enriquecam com novos aportes [...]. Mais ainda, os “freios e
contrapesos” contribuem para a estabilidade social, ao instar os setores majoritarios
e minoritarios da sociedade a se porem de acordo antes de poder aprovar qualquer
projeto de lei. Nesse sentido, ademais, o sistema em questdo mostra um saudéavel
viés a favor dos grupos minoritarios, necessitados de maior protecdo institucional:
sem a presenca desses multiplos filtros, aumentaria o risco de as maiorias
converterem em lei qualquer iniciativa destinada a favorecé-las.

No sistema de freios e contrapesos o controle é exercido mutuamente entre os poderes,
isso quer dizer que o poder é controlado pelo proprio poder, cada um tem sua funcao tipica,
mas é controlado pelos outros poderes, por esse motivo 0s poderes devem atuar em harmonia.
A separacédo de poderes e o sistema de freios e contrapesos fortalecem o Estado de Direito ao
criarem um método de prevencdo ao abuso de poder e ao submeterem governantes e
governados a lei aprovada de acordo com os interesses da maioria (GARGARELLA, 2006).

Desde a sua elaboracdo pelos federalistas a teoria dos freios e contrapesos figura como
parte fundamental de qualquer constituicdo democratica, o sistema de controle mutuo
promove maior deliberacdo entre os diferentes setores sociais com o intuito de gerar maior
protecdo a diferentes valores nas decisdes politicas.

Com a redemocratizacdo brasileira e a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a
atuacdo do Judiciario tem ganhado cada vez mais visibilidade. O nimero de demandas
levadas ao conhecimento do Judiciario aumentou, além disso o Judiciario passou a se
envolver em questdes politicas, antes reservadas aos outros poderes. Isso demonstra que o
Judiciario tem sido cada vez mais demandado a se manifestar a respeito de questdes
complexas, de interesse nacional, diante da omisséo do Executivo e do Legislativo.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e o surgimento de um novo constitucionalismo
ocorreram algumas mudancas no papel do direito constitucional e nas instituicGes modernas
com o intuito de fortalecer as democracias, uma dessas inovacdes € o novo papel do Judiciario
no Estado Democratico de Direito. No Brasil, a promulgacdo da Constituicdo de 1988
sinalizou a proeminéncia dos direitos fundamentais, a supremacia da forca normativa das
normas constitucionais e a expansao da jurisdi¢ao constitucional (BARROSO, 2005).

A Constituicdo tornou-se mais densa e a interpretacdo de suas leis passou a ter um
efeito irradiante em todo o direito infraconstitucional. A dignidade da pessoa humana recebeu
grande destaque no texto constitucional, ao constituir um fundamento da Republica, as
normas de direitos fundamentais deixam de ser consideradas normas meramente

programaticas, conforme dispGe o artigo 5°, §1° da Constituicdo. Ademais, o legislador
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impediu 0 poder constituinte derivado de reformar a regulacdo dos direitos fundamentais ao
estabelecer as clausulas pétreas.

As consequéncias dessa previsdo sao significativas, especialmente quanto a matéria de
direitos fundamentais sociais. Tais direitos passam a ser regulados como direitos subjetivos,
no caso da educacdo essa previsdo ocorreu de maneira expressa na Constituicéo, desse modo,
séo os direitos fundamentais sociais agora dotados de justiciabilidade.

Diante do cenario juridico apresentado, o proximo topico ira abordar alguns assuntos
recorrentes, tais como a diferenca entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, pois na
realizacdo de um debate produtivo é essencial a apresentacdo de conceitos capazes de
auxiliarem na compreensdo do assunto discutido, posteriormente, serdo propostas diretrizes
para a efetivacdo dos direitos fundamentais, em especial o direito a Educacdo Integral em

tempo integral.

4.3 A atuacdo do Judiciario e a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais: possiveis
diretrizes para a concretizacdo do direito a Educacao Integral

Neste topico final, o trabalho visa analisar a atuacdo do Judiciario brasileiro na
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e a fornecer trés possiveis diretrizes necessarias
para a efetivacdo do direito a Educacdo Integral. A primeira diretriz proposta ¢ a maior
participacdo da populacéo na gestao dos bens coletivos, tal diretriz nasce apds a andlise feita
do surgimento do Estado Democratico de Direito, do papel dos direitos fundamentais sociais e
da dignidade da pessoa humana em nossa sociedade. Ademais, a propria Constituicdo de 1988
incentiva a maior participacdo da populacdo no gerenciamento do orcamento publico e das
politicas publicas.

Apos o estudo da formacdo do federalismo brasileiro, da divisdo de competéncias
entre os entes federados no ambito educacional e de como as politicas publicas educacionais
relacionadas a Educacdo Integral em ambito federal foram implementadas e geridas no Brasil,
chegou-se a segunda diretriz: 0 aumento da cooperagao entre os entes federados.

Por fim, depois de se verificar como ocorreu a origem e a formacéo da teoria dos
freios e contrapesos (em que o controle é exercido mutualmente entre os trés poderes) nas
democracias contemporaneas e ao conhecer a funcdo tipica e atipica de cada um dos poderes
no ordenamento juridico, politico e social, bem como o progressivo aumento da atuagdo do
Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais e socias, chegou-se a terceira diretriz: o

compromisso com a gestao democratica. Todas as diretrizes serdo retornadas e aprofundadas
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no final deste tdpico, agora o trabalho ira analisar o fenémeno da judicializagdo da politica.
Vale ressaltar que ndo temos a pretensdo de abranger todas as discussdes existentes a respeito
deste tema, apenas a de fornecer um breve e geral panorama necessario a compreensao do
assunto.

A possibilidade de o Judiciario julgar e condenar a Administracdo Publica a cumprir
prestacdes advindas dos direitos fundamentais sociais € uma inovacdo ocorrida na
Constituicdo de 1988 mediante a introducdo da figura do direito publico subjetivo. Antes
disso, diversos fatores limitavam a atuacdo do Judiciario nesta area, o entendimento
dominante era o de que os magistrados deveriam limitar-se a aplicacdo das normas publicadas
e determinadas pelo legislador. Essa percep¢do comeca a ser alterada no Brasil na década de
noventa, a partir das decisbes judiciais de deferimento da entrega medicamentos aos
portadores de AIDS.

A crescente atividade jurisdicional tem causas multiplas, Barroso (2009) apresenta trés
causas principais para o crescimento da judicializagdo no Brasil, quais sejam, a
redemocratizacdo e a promulgacdo da Constituicdo de 1988; a constitucionalizacdo
abrangente; e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

O proprio texto constitucional possibilita esse fendbmeno, com o fim da ditadura e o
restabelecimento das garantias dos magistrados, o Judiciario passa a ter uma independéncia
maior dos outros poderes e se transforma em auténtico poder politico responséavel por garantir
a aplicacdo da Constituicdo. A democracia leva naturalmente a mais debates sobre a
cidadania, ao fornecer mais informacdes e conhecimento a todos os cidaddos a respeito de
seus direitos. Nesse contexto, temos um maior nimero de pessoas que agora buscam a
assisténcia do Judiciario na materializacdo dos seus direitos. Houve a ampliacéo institucional
do Ministério Pablico com a expansdo do seu campo de atuacdo, além disso, a Defensoria
Publica também comecou a atuar com mais intensidade no Brasil (BARROSO, 2009).

A superacdo do positivismo com o desenvolvimento de uma forte teoria constitucional
e a maior abrangéncia de matérias previstas na Constituicdo colaboraram para o regulamento
de novos assuntos que antes eram geridos apenas por leis ordinarias e pelo processo politico.
Segundo Barroso (2009, p. 12) “Na medida em que uma questdo, seja um direito individual,
uma prestacdo estatal ou um fim pablico, € disciplinada em uma norma constitucional, ela se
transforma em pretensao juridica”, logo a maior abrangéncia das matérias pela Constitui¢ao
aumenta o leque de assuntos capazes de serem pleiteados em uma acéo judicial.

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade hibrido (abarca o controle

difuso e o concentrado) € um dos mais abrangentes do mundo. A Constituicdo da Republica,
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de 1891, instituiu no Brasil o judicial review originado nos Estados Unidos, nesse tipo de
controle de constitucionalidade, o juiz ou tribunal pode deixar de aplicar a lei aprovada pelo
Legislativo, no caso concreto, se for contraria a Constituicio (BARROSO, 2009). Ja a
Emenda Constitucional n° 16 de 1965 possibilitou a utilizacdo do controle concentrado de
constitucionalidade e ampliou o rol dos legitimados, regulados no artigo 103 da Constituigéo,
a propor agéo direta de inconstitucionalidade.

Nesse cenario, uma discussdo acerca da constitucionalidade de uma lei antes da
Emenda de 1965 ficava concentrada principalmente na seara politica, hoje concentra-se nos
Orgdos juridicos ordinarios, ao realizarem o controle difuso no curso da acdo e também no
STF que realiza o controle concentrado abstrato (TEIXEIRA, 2012a JA). O controle
concentrado nao acontece durante o julgamento de um caso concreto, o seu objeto principal é
a constitucionalidade de uma lei. As decisGes, em sede de controle concentrado, tém sua
eficacia erga omnes (se o ato normativo for considerado contrario, a Constituicdo deixara de
ter validade em todo o ordenamento juridico). O controle concentrado pode ser exercido pelo
STF através de quatro mecanismos: a A¢do Direta de Inconstitucionalidade, a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva, a Acao Declaratéria de Constitucionalidade e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao.

O controle difuso é realizado pelo juiz ou qualquer érgdo do poder Judiciario no
decorrer do julgamento de um caso concreto, aqui o juiz faz um controle incidental de
constitucionalidade e pode deixar de aplicar uma lei por a considerar inconstitucional, via de
regra, a eficacia dessa decisdo é inter partes (S0 serd aplicada as partes envolvidas no caso
concreto), mas podera ter eficacia erga omnes mediante arguicdo publica do Senado (artigo
52, X, da Constituicao).

Entretanto, esses trés elementos identificados por Barroso ndo sdo suficientes para
entender a diferenca entre judicializacdo da politica e ativismo judicial. Isso porque, elucida
Tassinari (2013, local. 432), “[...] os elementos que Barroso elenca como caracterizadores do
ativismo, no atual paradigma constitucional, devem ser inerentes a qualquer juiz no exercicio
de suas atribui¢des”. Nao se pode discordar do entendimento de que a Constitui¢do de 1988
significa um importante mecanismo de acesso a justica e o resultado de transformacoes
ocorridas no Direito com o fortalecimento do Estado Democratico de Direito e pelo novo
lugar conquistado pelas Constituigdes depois da Segunda Guerra (TASSINARI, 2013).

A Constituicdo de 1988, rica em direitos fundamentais sociais, colocou a disposi¢édo do

cidaddo diversos meios de acesso a justica e, diante da caréncia de politicas publicas, o
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Judiciario passou ser a principal via para tentar corrigir o déficit entre a realidade social,
repleta de desigualdades, e as normas reguladas na constituicdo. Mas um Judiciario mais ativo
ndo significa um Judiciario ativista. Dai a importancia de compreender a diferenca entre
ativismo judicial e judicializacdo da politica.

Segundo Streck (2016, p. 47):

[...] entendemos que enquanto a judicializacdo é uma contingéncia do tipo de
constituicdo e da realidade social que estamos inseridos o0 ativismo apresenta-se com
uma anomalia que sob o pretexto de concretizar direitos ultrapassa os limites do
direito e também se arvora em competéncia dos demais poderes.

Ainda nesse giro, Tassinari (2013) compreende que a judicializacdo ¢ um reflexo da
nossa realidade social devido a maior positivacao dos direitos constitucionais, por esse motivo
ela se apresenta como uma questdo social e politica, porque independe da vontade do
Judiciario para acontecer. Na verdade, esse fendmeno é consequéncia de multiplos fatores
estranhos ao Judiciario, originados na maior regulamentacao do direito constitucional a partir
de 1988 e na incapacidade do poder publico em concretiza-los para todos os cidaddos e isso
leva a uma sociedade com maior litigiosidade. A diminuicdo da judicializagdo ndo depende
apenas de providéncias adotadas pelo Judiciario, mas de medidas incorporadas por todos 0s
poderes.

Por outro lado, o ativismo judicial pode ser interpretado a partir das seguintes
abordagens trazidas por Tassinari (2013, local. 474, grifo da autora):

[...] @) como decorréncia do exercicio do poder de revisar (leia-se, controlar a
constitucionalidade) atos dos demais poderes; b) como sinénimo de maior
interferéncia do Judicidrio (ou maior volume de demandas judiciais, 0 que, neste
caso, configuraria muito mais a judicializagdo); c¢) como abertura a
discricionariedade no ato decisério; d) como aumento da capacidade de
gerenciamento processual do julgador, dentre outras.

O ativismo €é configurado como uma atuacao invasiva do Judiciario, marcada por ato
de vontade do juiz e fundamentada por um preceito politico. O ativismo é, entdo, um
problema criado no Direito, na sua fundamentacdo, pela auséncia da teoria da decisdo que
necessariamente infira um compromisso do juiz com a interpretacdo da lei a fim de evitar um
ato discricionario. Quando um juiz decide, ele deve fundamentar sua resposta com base na
tradicdo juridica para evitar a discricionariedade, trata-se, explica Tassinari (2012, p. 44),
“[...] de perceber que o Direito possui uma historicidade, uma tradigdo, construida
intersubjetivamente e que uma escolha, eivada de solipsismo desconstroi [...]” todo esse

processo.
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Nesse diapasdo, de acordo com a critica hermenéutica, o intérprete do Direito ndo
deve realizar uma escolha dos fundamentos no caso concreto, pois esse método é configurado
pelo subjetivismo e ndo vincula o julgador a tradicdo juridica e aos efeitos de sua decisao nas
decisoes futuras (TASSINARI, 2012). Em outras palavras, “O juiz precisa usar uma
fundamentacdo que demonstre que a sentenca se deu por argumentos de principio, e ndo de
politica, de moral ou outro qualquer”, esclarece Streck (2016, p. 59). A respeito das
abordagens trazidas por Tassinari (2013) sobre o ativismo, € importante destacar alguns
comentarios postulados pela autora quanto a primeira abordagem, aquela decorrente do
exercicio do Judiciario em revisar os atos dos outros poderes.

E inegdvel que o Judiciario tem legitimidade de realizar o controle de
constitucionalidade difuso e concentrado, conforme dispde a Constituicdo. Diante disso, 0
objeto da discusséo € analisar como o controle de constitucionalidade é realizado nos tribunais
brasileiros. Um controle capaz de atribuir respostas constitucionalmente adequadas é um
controle legitimo, pois consubstancializa o direito constitucional. Porém, se o controle for
feito mediante o subjetivismo do intérprete, a decisdo ndo estara em consonancia com a
Constituicdo e com a democracia (TASSINARI, 2013).

A judicializacdo da politica € caracterizada, por Teixeira (2012a, p.52, grifo do autor),
pela existéncia de:

1. Decisédo que busque primordialmente assegurar direitos fundamentais;

2. Decisdo orientada a garantia da supremacia da Constituigao;

3. Decisdo fundamentada substancialmente em principios juridicos, sobretudo em
principios constitucionais;

4. Decisdo sustentada por técnicas hermenéuticas que ndo extrapolem a mens legis e
ndo derroguem a mens legislatoris do ato normativo em questéo.

A judicializacdo da politica é um fenbmeno contingencial e tem origem externa ao
Direito. E o resultado de novos elementos histdricos, sociais e juridicos surgidos nas
sociedades modernas, como o surgimento de um novo constitucionalismo apds a Segunda
Guerra Mundial, a forca normativa da Constituicdo e seu efeito irradiante a todo o
ordenamento juridico, o aumento da litigiosidade devido a ampliagdo das formas de acesso a
justica, a crise das democracias modernas e 0 descompasso entre os direitos previstos na
Constituicdo e a realidade brasileira, permeada de desigualdades sociais (TASSINARI, 2013).

O ativismo judicial é caracterizado pela atuagéo invasiva do Judiciario, que ultrapassa
os seus limites constitucionais e atua em &reas fora de sua competéncia. E um problema

criado na seara juridica, pela interpretacdo das normas, por esse motivo Streck (2016) defende
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uma teoria da decisdo judicial'*? capaz de fornecer respostas constitucionalmente adequadas
como forma de evitar a discricionariedade judicial das decisdes e o ativismo judicial.

Os direitos sociais, leciona Silva (2014, p. 288), sdo uma “[...] dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestaces positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente”, por exigirem do Estado uma atuag@o positiva sdo conhecidos também como
direitos prestacionais, essas prestacdes positivas sdo justamente as politicas publicas que se
constituem como o meio de realizar os direitos fundamentais sociais previstos
constitucionalmente.

No século XVIII, tem inicio o constitucionalismo no qual o poder e o Direito passam a
ter uma nova forma de relacdo, com as revolugdes burguesas, as Constituicdes passaram a ter
dois papéis principais: limitar o poder do Estado e positivar os direitos fundamentais dos
homens. No Estado Liberal, a protecdo aos direitos civis e politicos visava limitar a atuacdo
do Estado na esfera de liberdade dos individuos. Logo os direitos civis e politicos buscavam
do Poder Pablico uma omissdo (conduta negativa) de ndo agir arbitrariamente e desrespeitar
os limites legais estabelecidos por esses direitos. No inicio do século XX, com a Revolugéo
Industrial, com a Grande Depressdo e com a busca por um patamar minimo de igualdade
material e formal para todos os cidaddos, o Estado Social ganha forga ao prever uma posicao
ativa do Estado em criar e proteger direitos sociais como forma de garantir condicOes efetivas
de vida digna (COSTA, 2006).

Diante desse quadro, o grande desafio do Estado Social, que prevé em sua
Constituicdo um extenso numero de direitos sociais é efetivar esses direitos e lutar contra a
inércia do Estado em realizar prestacdes positivas (politicas publicas). Desse modo, a atuacdo
do Estado ndo mais esta limitada a exigibilidade de uma conduta omissa, mas ao
cumprimento de prestacdes positivas constitucionalmente previstas.

Durante a segunda metade do século XX, nas décadas de setenta e oitenta, surge o
neoliberalismo, quando volta-se a discutir o retorno de um Estado minimo por meio da
adocdo de algumas medidas como a privatizacdo de empresas estatais, minima intervencao do
Estado na economia e a redugdo das despesas publicas por meio de uma reducdo do Estado
Social. Contudo, importar para o Brasil teorias de diferentes paises com contexto cultural e
socioecondmicos diversos € perigoso, como bem assevera Limberger (2016, p. 157) “O
debate europeu sobre a reducdo dos direitos conquistados durante o Estado Social ndo pode

ser transferido, porque o Estado Providéncia nunca foi efetivado plenamente”.

112 para o aprofundamento do assunto recomendamos a leitura da obra Jurisdicéo e ativismo judicial: limites da
atuacao do judiciario de Clarissa Tassinari.
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Nesse momento é necessario conceituar politica publica, segundo Bucci (2006, p. 14,
grifo da autora), politica publica pode ser definida como “[...] um programa ou quadro de
acao governamental, porque consiste num conjunto de medidas articuladas, cujo escopo € dar
impulso, isto ¢ movimentar a maquina do governo” no sentido de concretizar um direito.
Ademais, é importante destacar que as politicas publicas tém suporte legais distintos, podem
ser reguladas como decretos, portarias, leis ordindrias ou complementares, disposi¢es
constitucionais, regulamentos, medidas provisorias, dentre outros (BUCCI, 2006).

O grande desafio, sob a perspectiva juridica, é estabelecer meios de assegurar a
exigibilidade e o controle judicial do cumprimento de uma politica publica quando da omissao
total (auséncia de politica publica) ou da omissdo parcial (adocdo de medidas insuficientes)
dos outros poderes. O instituto do direito publico subjetivo é o meio pertinente para resolver
esse impasse? Essa figura juridica presta-se ao reconhecimento apenas de uma pretensdo
individual ou para exigir o cumprimento de politicas publicas?

A Constituicdo reconhece expressamente o direito ao ensino obrigatorio e gratuito
como um direito publico subjetivo (artigo 208, 81°), por conseguinte, caso haja uma leséo a
esse direito isso ensejard ao individuo o cumprimento imediato de sua pretensdo (por
exemplo, buscar uma vaga na escola publica). Entretanto, por se tratar de um direito
fundamental social o seu objetivo primordial ndo é a prestacdo individual e sim a execucao de
politicas publicas.

O direito publico subjetivo pretende proteger os interesses individuais quando
coincidem com o interesse publico, o direito a educacdo tem um aspecto capaz de ultrapassar
0 interesse individual, pois faz parte do bem comum e é indispensavel para a realizacdo da
dignidade da pessoa humana e da prépria democracia ao ser um caminho para aumentar a
igualdade e promover a inclusdo social. Como ja destacamos na secao anterior, o direito a
educacdo ndo se reduz ao direito de obter uma vaga na escola, deve abranger a permanéncia
do aluno na escola e a qualidade do ensino ofertado, no caso de uma sociedade complexa e
globalizada, em constante transformagdo como a nossa, a Educagdo Integral possibilita ao
individuo desenvolver diferentes habilidades necessarias para a vida. Com a Educacédo
Integral de qualidade no ensino obrigatério o individuo se qualifica para o exercicio da
cidadania plena.

Devemos recordar que o direito publico subjetivo reconhece o direito do cidaddo de
fazer movimentar a maquina estatal em defesa de seu direito lesado, ao permitir ao seu titular
acionar juridicamente o Estado e o obrigar a cumprir sua obrigacdo prevista em lei. A

novidade da figura do direito pablico subjetivo, quando do seu surgimento na Alemanha no
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final do século XIX durante o liberalismo, foi justamente a previsdo de um instituto juridico
capaz de legitimar o individuo a constranger judicialmente o Poder Publico.

A concretizacdo de um sistema publico de educacdo de qualidade, por meio da
Educacao Integral em tempo integral, beneficia os usuarios diretos (estudantes) bem como
toda a coletividade. O particular ao executar o seu direito ao ensino obrigatorio gratuito
mediante uma acdo individual esta utilizando uma norma material geral em seu interesse,
porgue o seu interesse coincide com a protecdo do interesse publico. Nesse contexto, o debate
ndo tem mais relacdo com a fundamentacdo do direito pablico subjetivo, mas com a forma
como essa intervencédo, na atuacdo do Estado pela atividade jurisdicional, acontece.

A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais depende de ac¢des estatais concretas, em
sua auséncia um programa social educacional, por exemplo, ndo se efetua. Um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito e do Estado Social é a participacdo de todos
no gerenciamento dos bens coletivos e uma distribuicdo igualitaria desses bens, quando essa
participacdo é rejeitada devido a omissdo do Estado, os grupos lesados devem procurar a
tutela juridica para acessar esse bem. Destarte, leciona Duarte (2004, p. 116), a figura do
direito pablico subjetivo, “[...] quando utilizada para proteger um bem que é a0 mesmo tempo
individual e social, deve se prestar a exigibilidade do carater coletivo de tais direitos”, em
outras palavras, presta-se a exigibilidade de politicas publicas.

O direito subjetivo é uma figura importante para reforcar a justiciabilidade dos direitos
fundamentais sociais, ao impedir interpretacbes minimalistas de que esses direitos constituem
normas programaticas e ndo podem ser objeto de acdo individual sob a apreciacdo da
atividade jurisdicional. N&o obstante, o instrumento do direito publico subjetivo individual
ndo se constitui como o melhor caminho para exigir o cumprimento de uma politica publica,
frente ao artigo 5°, inciso XXXV da CF'®* o Judiciario ndo pode deixar de apreciar a questdo
(principio da inafastabilidade da jurisdicéo).

N&o é o meio mais eficaz, primeiro, porque o Judiciario ndo tem competéncia para
formular politicas pablicas, pode apenas controlar (ao observar a sua adequacdo e respeito a
Constituicdo) aquelas ja criadas®4, segundo porque, por se tratar de um direito fundamental

social, a sua realizacdo efetiva s6 acontece quando os interesses coletivos sdo assegurados

113 Artigo 5°, XXXV da Constitui¢do “[...] a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaca
a direito;”.

114 Como observa Krell (1999, p. 251, grifo nosso): “Em principio, a estrutura do Poder Judicidrio é
relativamente inadequada para dispor sobre recursos ou planejar politicas publicas. Ele também carece de
meios compulsérios para a execugdo de sentengas que condenam o Estado a cumprir uma tarefa ou efetuar
uma prestacdo omitida; ndo ha meios juridicos para constranger o legislador a cumprir a obrigacéo de
legislar”.
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coletivamente (a pretensdo publica tem sempre prioridade frente & individual). Conforme
antevé Limberger (2016, p. 170), “A omissdo dos servicos ndo pode ser resolvida por uma
atitude isolada, mas demanda atuagdo conjunta de diversos 0rgaos das institui¢cdes publicas”.

Além disso, vimos que o direito a educacdo é regulado por diversos dispositivos
constitucionais como o artigo 205, caput (prevé a educacdo como um direito de todos e dever
do Estado), o artigo 206, inciso | e VII (regulamenta a igualdade de condi¢Oes para o acesso e
permanéncia na escola de todos e a garantia de um padrdo de qualidade, respectivamente), o
artigo 208, caput (novamente prevé o dever do Estado com a educacdo mediante a realizacao
de sete garantias). Esses dispositivos ja sdo o suficiente para “[...] derivar pretensGes
individuais em face do Estado no campo educacional”, elucida Duarte (2004, p. 116),
independentemente da existéncia expressa do instrumento do direito publico subjetivo (artigo
208, 81°da Constituicao).

Em alguns casos, quando h&a omissao legislativa total ou parcial na prestacdo positiva
de um direito fundamental social, esses direitos “[...] podem funcionar como verdadeiros
direitos subjetivos e ser invocados judicialmente por meio de acdes de inconstitucionalidade
por omissao”, esclarece Krell (1999, p. 251) mais adiante veremos o motivo pelo qual a
omissdo inconstitucional engloba a omisséo legislativa e a omissédo administrativa.

No Brasil, diante de nossa realidade marcada pela ndo materializacdo dos direitos
fundamentais sociais pelas vias tradicionais (Legislativo e Executivo), a intervencdo do
Judiciario é importante. Nesse sentido, o grande desafio é analisar qual é o limite dessa
atuacdo, por isso realizamos anteriormente uma necessaria diferenciacdo entre os fendmenos
do ativismo judicial e da judicializacdo da politica (a principio ndo é possivel dizer se o
Judiciario agiu ou ndo de maneira ativista, € necessario analisar o caso concreto a fim de se
chegar a uma concluséo).

Na realidade brasileira, o Judiciario figura como um importante meio de pressionar o
Executivo e o Legislativo a formularem e implementarem politicas publicas eficazes, sempre
com o objetivo maximo de assegurar a protecdo da dignidade da pessoa humana. Isso foi o
que aconteceu com a implementacdo do programa de tratamento da AIDS no Brasil, com a
omissdo dos demais poderes, as acOes individuais constantes na seara juridica pleiteando
medicamentos para o tratamento da doenca estimularam a criacdo do programa e fizeram o
pais ser uma referéncia no tratamento da AIDS (LIMBERGER, 2016).

A atuacdo do Judiciério na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais tem gerado

diversos debates e criticas na doutrina. A seguir vamos expor seis criticas a essa atuacao, as
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trés primeiras sdo as mais debatidas e representam as principais oposi¢des a atividade
jurisdicional de tutela desses direitos.

A primeira critica formulada a respeito da atuacdo do Judiciario na concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais € a critica sobre a observacdo dos recursos publicos na
materializacdo desses direitos, é a denominada objecdo fundada no principio da reserva do
possivel.

O debate acerca da reserva do possivel apresenta, por um lado, o argumento de que
perante um cenario marcado pela escassez de recursos e pela inviabilidade de atender todas as
demandas existentes na sociedade compete ao Legislativo, democraticamente instituido, a
funcdo de decidir sobre os campos de atuacdo prioritaria da Administracdo Puablica na
execucdo do orcamento publico. Nesse cenario, o legislador tem uma visdo mais ampla a
respeito das necessidades sociais demandadas e dos recursos financeiros disponiveis para
satisfazé-las (SARMENTO, 2008).

Por outro lado, a efetividade normativa dos direitos fundamentais sociais prevista na
Constituicdo ndo pode ficar limitada ao alvedrio do Legislativo, principalmente porque a
materializacdo de direitos fundamentais e de direitos fundamentais sociais sdo essenciais na
manutencdo e prosperidade da democracia. Logo, ndo teria sentido limitar a eficicia das
normas constitucionais de direitos fundamentais e sociais a apenas letra de leis vazias, sem
forca real de protecdo a esses direitos.

Nesse sentido, Krell (2002, p. 51) possui o entendimento de que em “[...] paises do
terceiro mundo”, onde as necessidades bésicas de boa parte da populagdo néo séo satisfeitas,
ndo e plausivel utilizar arbitrariamente o conceito de reserva do possivel, originado em um
“pais de primeiro mundo”, pois isto provoca a diminuigdo da eficidcia dos direitos
fundamentais sociais. Logo, no Brasil, a utilizacdo do argumento da reserva do possivel foi
“[...] fruto de um Direito Constitucional Comparado equivocado”. Destarte, o autor alerta
para o perigo de importar um instituto juridico criado na Alemanha em uma sociedade
completamente diferente, sem considerar os divergentes aspectos culturais, historicos, sociais
e econdmicos existentes no Brasil.

Conforme ja mencionado na primeira secdo deste trabalho, ndo se pode negar a
precedéncia do Legislativo em dispor dos recursos publicos, entretanto, a simples alegacdo da
reserva do possivel ndo possui o condao de eximir a Administracdo Publica de cumprir suas
obrigagdes previstas constitucionalmente. O Judiciario tem a legitimidade de verificar se a
Administracdo Publica realmente foi capaz de comprovar a sua impossibilidade financeira de

concretizar o direito fundamental social pleiteado no caso concreto. A reserva do possivel é
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um fator que deve ser levado em consideracdo na adjudicacdo dos direitos, “[...] € um fator
relevante, mas que estd longe de ser definitivo, podendo ser eventualmente superado”,
esclarece Sarmento (2008, p. 574).

A interpretacdo judicial realizada nesses casos concretos deve levar em consideracéo o
parametro da possibilidade de universalizacdo dos direitos fundamentais sociais ao julgar
casos individuais semelhantes, de modo a permitir a efetivacdo do direito requisitado de
forma coerente e imparcial para todos, pois, se assim ndo for, apenas alguns conseguirdo a
materializacdo de seus direitos (SOUZA NETO, 2008).

A segunda critica versa sobre a falta de legitimidade democrética do poder Judiciério.
A concretizagdo dos direitos fundamentais sociais afronta a democracia por ser feita por
agentes publicos nédo eleitos pelo voto do povo, desse modo haveria ao invés de um poder
soberano democraticamente eleito para governar uma governabilidade do Judiciario, na qual
0s juizes sob o viés de parecerem simpéticos a causa da efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais conferem sua opinido subjetiva ao processo decisorio e por esse ato ndo podem ser
politicamente responsabilizados.

E verdade que o Judiciario brasileiro é atualmente bem mais ativo na concretizacéo
dos direitos fundamentais sociais, porém, isso ndo significa o império de um governo de
juizes e a instauracdo do Judiciario como um superpoder. A judicializacdo da politica em
casos de omissao total ou parcial de um poder na realizacdo de uma prestacao positiva figura
como um importante instrumento de deliberacdo publica para o cidaddo, como um espaco
adicional no qual o cidaddo pode pleitear e discutir questdes de seu interesse e do interesse
coletivo e capacita o cidaddo a atuar na politica (SOUZA NETO, 2008).

Nesse diapasdo, clarifica Teixeira (2012a, p. 49), a omissao “[...] do gestor publico ou
do legislador frente ao dever de dar efetividade a Constituicdo ndo pode ser corroborada pela
omissdo também do Judiciario frente a tal dever”. Aqui, prossegue Teixeira (2012a), 0 juiz
ndo utiliza opinides subjetivas de cunho politico para interpretar a norma, a norma juridica
contém “espagos vazios” (sao previstas de forma muito genérica pelo legislador que néo
especifica o seu método de aplicacdo), tais espacos devem ser complementados pelo aplicador
do Direito no caso concreto. A interpretagdo feita pelo magistrado é restrita “[...] pela mens
legis (sentido da lei) e pela mens legislatoris (vontade do legislador) ndo impede que ao juiz
seja necessario fazer uma construcao hermenéutica para poder solucionar o caso”, acrescenta
Teixeira (20123, p. 49, grifo do autor).

Em tempos modernos, a democracia representativa liberal formada ap6s a Segunda

Guerra Mundial passa por uma crise de identificacdo entre os cidadaos e seus representantes.
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Nessa nova realidade, Benhabib (1994) aponta para o surgimento de novos bens publicos que
devem ser garantidos pela democracia, tais como a legitimidade, o bem-estar econdmico e um
sentido de identidade coletiva. A legitimidade nas sociedades modernas € o resultado da livre
deliberacdo publica dos assuntos de interesse comum, a autora*® (1994, p. 27, traducdo nossa)
define a legitimidade democratica como “[...] a crenca por parte dos cidaddos de que as
principais instituicGes de uma sociedade e as decisfes tomadas por elas em nome do publico
sao dignas de serem obedecidas”.

Todavia, hoje devido a diversos fatores os cidaddos ndo mais se identificam com as
decisdes realizadas por seus representantes e ndo mais as encaram como legitimas, por ndo as
considerarem como decis@es representativas de seus interesses na esfera politica. O problema
tem escala mundial e enfraquece a credibilidade de todas as instituicdes democraticas, para
confirma-lo basta olhar os dados divulgados na pesquisa realizada pela Inteligéncia em
Pesquisa e Consultoria Estratégica (IPEC) criada em 2021 para substituir o Instituto Brasileiro
de Opinido Pudblica e Estatistica (IBOPE).

A pesquisa € feita desde 2009 e atribui notas de zero (nenhuma confianca) a cem
(confianca maxima) para cerca de vinte instituicdes, o indice de Confianca Social (ICS)
obtido pelo Congresso Nacional no ano de 2023 foi de quarenta pontos, a maior nota desde o
inicio da pesquisa, em 2009, os maiores resultados foram dados entre a populagdo de baixa
renda e entre aqueles com apenas a formacdo no ensino fundamental. Esse aumento revela
certo nivel de confianca na politica brasileira, mas demonstra também como ainda sdo maioria
entre nos aqueles desconfiados das instituicdes politicas brasileiras (IORY; TABAK, 2023).

Diante disso, a populacdo tende a depositar suas esperancas e a confianca de
efetivacdo de seus direitos e interesses no Judiciario. Nesse cenario, a objecdo democratica em
desfavor da atuacdo do Judiciario tende a crescer. O aumento da litigiosidade € uma
caracteristica das sociedades modernas gerado pelo constitucionalismo posterior a Segunda
Guerra, que levou a maior abrangéncia das normas constitucionais e da forca normativa da
Constituig&o.

Mas isso ndo é tudo, a sociedade contemporanea criou um tipo de Estado consolidado
pelo normativismo e pelo direito positivo, com o objetivo de elaborar mecanismo de controle
do Legislativo através de um poder constituinte originario capaz de criar leis constitucionais
que ndo podem ser eliminadas do ordenamento juridico ou violadas pelo Estado, é o caso dos

direitos fundamentais e sociais. Ocorreram também os processos de globalizacdo e de

15«11 as the belief on the part of citizens that the major institutions of a society and the decisions reached by
them on the behalf of the public are worthy of being obeyed”.
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transconstitucionalizag&o¢ dos direitos que produziram novos atores capazes de influenciar o
Direito.

E preciso ser levado em consideracio todo esse contexto social para compreender o
aumento da litigiosidade nas sociedades atuais. Perante o exposto, Tassinari (2013) inclui na
compreensdo do fendmeno social a influéncia de nove tendéncias: primeiramente, o fim do
monopolio do Estado e inclusdo de novos atores na criacdo das leis, como vimos agora novas
ordens juridicas sdo chamadas a participarem do processo deliberativo; em segundo lugar
temos a reducdo do imperialismo do direito positivo, devido ao alargamento e a
desformalizagédo do processo de elaboracéo legislativa muitas normas passaram a possuir uma
baixa capacidade coercitiva, isso serviu para estimular a negociacdo entre as varias esferas de
poder para assim ser plausivel a criacdo de uma decisao satisfatoria.

A terceira tendéncia compreende a reestruturacdo do direito processual civil e penal,
com o objetivo de combater a excessiva burocratizacdo da area processual, essa tendéncia é
requerida principalmente pelos agentes econdmicos que procuram maior agilidade na
resolucdo de conflitos diante da economia globalizada. A quarta tendéncia tem relacdo com a
influéncia das tradices juridicas norte-americana e britanica na economia globalizada em
diversas areas do direito como a comercial, financeira, societéaria, ambiental, entre outras, em
tal tradicdo o ordenamento juridico é regulado pelo principio do stare decisis e pelas decisdes

judiciais. Ao combinar os principios formadores da commom law com os valores da

116 A globalizagdo e o propagacdo da internet provocaram mudangas no conceito de soberania estatal, ocorreu a
denominada desterritorializacdo do poder, na qual o Estado deixou de ter 0 monopdlio e uma posi¢do
privilegiada na resolugdo de problemas constitucionais, atualmente ele representa apenas uma entre varias
ordens juridicas em colaboracéo na busca de uma solugdo juridica em conflitos, todavia, sua participagdo
ainda se faz essencial e indispensavel nesse processo de deliberagcdo. Neste cendrio, a ideia do
transconstitucionalismo ganha destaque devido a maior integracdo da sociedade, em escala global. Os
temas relacionados a protecéo dos direitos fundamentais ou humanos (na seara internacional) e ao controle
e limitacdo do poder transformam-se em problemas importantes para diferentes ordens juridicas, tais como
a estatal, as locais extra estatais, a internacional, dentre outras, sem conferir, em um primeiro momento,
superioridade a nenhuma dessas ordens. Desse modo, o direito constitucional se emancipa do Estado, pois
outras ordens juridicas passam a se envolver diretamente na resolucdo dos problemas constitucionais
(NEVES, 2014). O transconstitucionalismo também ¢é definido como constitucionalismo global,
interconstitucionalidade, constitucionalismo transnacional, entre outros indica Teixeira (2016). A respeito
do conceito desse fendmeno, Teixeira (2016, p. 159), nos apresenta que em termos gerais, pode ser
concebido como “[...] um processo global de afirmag&o da ubiquidade da existéncia humana como um bem
em si, independentemente de concesses de direitos ou atribuicdes de sentido/significado estatais, que
demanda reconhecimento de direitos ndo mais vinculados apenas a um Estado nacional especifico e que
termina redefinindo os objetivos finalisticos do proprio Estado, pois pressiona ruma a integracdo politica
internacional e promove, por uma lado, diversas esferas transversais de normatividade, enquanto que, por
outro, reforca o papel do Estado na prote¢do interna dos direitos individuais, na afirmacdo dos direitos
culturais e na instrumentaliza¢do das politicas globais”. Na realidade transconstitucionalista passam a
existir trés esferas normativas, a regional, a nacional e a supranacional, a Gltima esfera teria uma
competéncia normativa residual para versar sobre matérias de interesse da seara internacional e de situac6es
nas quais a cooperacao internacional é fundamental para a sua resolugéo, especialmente nos casos de tutela
ambiental e crime internacional (TEIXEIRA, 2016).
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eficiéncia, competitividade e lucro méximo, o propdsito é o de conceber medidas
mundialmente utilizadas capazes de reduzirem os custos de transagdo financeiras (FARIA,
2010).

A quinta tendéncia refere-se a expansdo do alcance das normas do direito civil privado
devido a economia globalizada de caracteristica proeminentemente contratual. A sexta diz
respeito a fragilizacdo do direito do trabalho em frente “[...] a crescente automacdo e
informatizacdo dos sistemas de gestdo e producdo, o avango da terceirizacdo e da
subcontratacdo”, esclarece Freitas (2010, p. 87), além da promulgagdo de novos processos
seletivos, que priorizam o trabalho intelectual em face do trabalho manual e repetitivo, na
introdugdo do trabalhador na economia formal.

A sétima tendéncia é estabelecida pela progressiva legitimacéo do direito internacional
na formacdo de multiplo regimes normativos como fontes de regulamentacao de determinada
matéria, essa regulamentacdo é feita majoritariamente na formulacdo de normas de natureza
geral. A oitava tendéncia é a reducdo dos direitos fundamentais e sociais positivados,
justamente por causa da diminuicdo da soberania estatal e do encolhimento da presenca do
Estado e de suas obrigacGes nas areas privadas e publicas. Por ultimo, a nona tendéncia é a da
primazia do direito penal através do aumento da criminalizacdo de condutas, da rigidez das
punicdes em casos de contravengdes penais e da generalizacdo das penas privativas de
liberdade para qualquer delito. Esta Gltima tendéncia é fomentada gracas ao aumento da
criminalidade e da violéncia nas cidades (FARIA, 2010).

E imperioso perceber, portanto, como as transformacdes ocorridas (aumento da
judicializacdo) ndo tiveram origem somente com a maior abrangéncia das normas
constitucionais e com a forga normativa da Constituicdo. O contexto social, leciona Tassinari
(2013, local. 707, grifo da autora), passou por mudancas verificadas na seara “[...] conceitual
(com a introdugdo da nocdo de sociedade complexa, comportamental) [...] aumento da
litigiosidade), estrutural (a partir da ideia de massificagao dos conflitos)”. Esses contextos,
prossegue a autora, demonstram como a ampliacao da litigiosidade na sociedade moderna tem
causas, também, sociais e ndo apenas ligadas a vigéncia dos novos textos constitucionais.

A forca normativa da Constituicdo impbe ao Judicidrio o dever de observar o
cumprimento das normas positivadas na Constituicdo e o poder de fazer valer essas normas
através do cumprimento forcado, inclusive em situacfes de controle da atividade estatal. Essa
é a funcdo tipica do Judiciario, qual seja, a aplicacdo da lei em casos de litigio. A forga

normativa da Constituicdo € uma caracteristica fortalecedora da democracia, pois garante que



144

a lei ndo seja apenas um deposito de promessas do legislador, sem aplicabilidade efetiva
(SARMENTO, 2008).

Entretanto, esses fatores apresentados (de crise democratica, do aumento da
adjudicacdo de direitos e da funcéo tipica do Judiciario como protetor da Constituicdo) nédo
podem nos levar a conclusdo de que o Judiciario constitui o principal meio de deliberagdo
acerca da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais por meio de politicas publicas. Na
verdade, no novo constitucionalismo, o Judiciario deve ocupar uma posicdo intermediaria na
materializacdo desses direitos, ndo sendo o principal ator, mas também néo relegado ao papel
de mero espectador. A realizacdo de politicas publicas demanda um amplo conjunto de acdes
estatais, desde a escolha da area de atuacdo da politica, dos métodos apropriados para atingir
0s objetivos desejados, da alocagdo de recursos financeiros até o supervisionamento de sua
implementacao (BUCCI, 2006).

Quanto a crise democratica do século XXI, a transferéncia e concentragdo de poder
para o Judiciario ndo é a solugdo para sanar as graves e constantes falhas da atuacao politica
no Brasil, o principal meio de correcdo da crise de identificacdo entre representantes e
representados € o aumento da participacdo do cidaddo na gestdo dos bens publicos e nédo o
esvaziamento da legitimidade das instituices representativas (SARMENTO, 2008).

Ademais, o Judiciario ndo possui competéncia para eleger e criar politicas publicas,
pode apenas executar um controle daquelas ja criadas, por meio da interpretacdo adequada da
Constituicdo com o objetivo de proteger os direitos fundamentais e sociais nela regulados, a
fim de garantir a devida efetivacdo das normas constitucionais.

Essa legitimidade do Judiciario em exercer um controle de efetivacdo das politicas
publicas é mediata, dado que o Judiciario configura como o poder responsavel por resguardar
a Constituicdo elaborada democraticamente pela Assembleia Constituinte. Sua competéncia é
atipica, fundamentada no poder estatal uno, na reparticdo tripartite de suas funcdes e na
hip6tese de os poderes com legitimacdo imediata e originaria (o Legislativo e o Executivo),
fornecida pelo voto popular, forem omissos na prestacdo estatal devida ou ainda tiverem
realizado uma prestacdo indevida. Nessas hipoteses, pode o Judiciario fazer um controle
desses atos e omissdes, nesse sentido, assevera Toledo (2018), “[...] apesar de a
discricionariedade dos poderes eleitos ser ampla, ela ndo é ilimitada, representando a
Constituicao Federal o seu limite”.

A omissdo inconstitucional abarca a omissdo legislativa e a administrativa do gestor
publico pela inércia do poder publico. “A compreensdo legalista do conceito de omissdao

inconstitucional, limitando a sua utilizacdo apenas aos casos de auséncia de legislacdo, €
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inadequada por duas razdes fundamentais”, explana Teixeira!” (2012b JA, p. 166, traduco
nossa). Primeiro porque a efetivacdo dos direitos fundamentais se da pelo texto de normas
positivas e pela execu¢do das normas vigentes, mesmo se uma norma especifica ndo existir
iSSO ndo € motivo para a omissdo, nessa hipotese cabe ao intérprete e aplicador do Direito uma
aproximagdo com o caso concreto a fim de tomar conhecimento sobre o assunto e
disponibilizar uma solucio (TEIXEIRA, 2012b JA).

Em segundo lugar, porque as caracteristicas dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico brasileiro e sua recep¢do na jurisprudéncia patria demonstram que a insuficiéncia
legislativa em situagdes concretas, na verdade, pode ser considerada como um problema mais
hermenéutico e ndo Legislativo, pois a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais deposita
no intérprete e aplicador do Direito a funcdo de alcancar a resposta correta, ndo a unica
resposta, mas a mais adequada ao caso (TEIXEIRA, 2012b JA).

O fornecimento de uma resposta adequada a Constituicdo assenta-se no préprio Estado
Democratico de Direito, configura-se como um direito fundamental de todos e uma obrigagéo
dos juizes de justificarem a sua decisdo, pois ao respeitar 0s pressupostos democraticos, de
coeréncia e integridade, da lei (como a producdo legislativa, o contraditorio e o tratamento
igualitario de todos perante a lei) respeita-se a democracia (STRECK, 2016). Assim sendo, “A
resposta adequada a Constituicdo devera estar fundada em argumentos de principio e ndo em
argumentos de politica (teleoldgicos)”, conclui Streck (2016, p. 62).

A terceira critica a respeito da atuacdo do Judicidrio na concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais é que a mencionada atuacdo desrespeita o principio da separacdo dos
poderes, porque o Judiciario estaria usurpando competéncias do Legislativo e do Executivo ao
dispor sobre o0 assunto, pois ndo compete ao Judiciario determinar e controlar a efetivacéo de
politicas publicas.

Essa critica desconsidera a flexibilizacdo da aplicacdo da separacdo dos poderes no
Brasil, por ndo haver uma separacédo rigida entre os poderes ha a possibilidade de um poder
atuar na area de competéncia tipicamente atribuida a outro, assim os trés poderes exercem um
controle reciproco entre si, € o denominado sistema de freios e contrapesos (SILVA, 2014).

Paises do “primeiro mundo” t€m diferentes realidades econdmicas, sociais, culturais e
historicas, neles os indices de desenvolvimento humano e de materializacdo de direitos sociais
basicos sdo elevados. Pelo fato de nesses paises as desigualdades sociais ndo serem téo

elevadas discute-se, legitimamente, a diminuicdo da atuacdo do Estado no fornecimento

117 “La comprension del concepto de omisién inconstitucional, limitando su utilizacién a los casos de ausencia de
legislacion, es inadecuada por dos razones fundamentales”.
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direito desses direitos e existe até uma certa oposicdo de alguns sistemas juridicos na
participagdo do Judiciario na questdo da promocéo dos direitos fundamentais sociais sob os
argumentos da auséncia de sua legitimidade democratica, falta de aptiddo funcional em dispor
sobre recursos financeiros puablicos e afronto ao principio da separacdo dos poderes. Os
problemas de desigualdade e exclusdo social no Brasil sdo tdo graves e profundos que a
situacdo social do pais ndo pode ser igualada, ou sequer comparada, a desses paises (KRELL,
2002).

E cedico que em regimes democraticos o Judiciario tende a ser mais ativo, em
contrapartida, em regimes autoritarios o poder Executivo é dominante, o Legislativo, se
existente atua de fachada e o Judiciario é submisso®. Logo, um Judiciario atuante é
consequéncia do nosso processo de redemocratizacdo. A despeito disso, se um Judiciario
inativo é prejudicial a defesa da democracia e dos interesses individuais, um Judiciario
ativista é igualmente prejudicial. Por essa razdo, foi imperativo realizar um estudo das
diferencas entre ativismo e judicializag&o da politica.

Como bem argumenta Teixeira (2012a, p. 48-49):

Um juiz ativista, em sentido positivo, atua na busca da prote¢do dos direitos
fundamentais e da garantia da supremacia da Constituicdo, assumindo uma postura
concretizadora quando diante da abstracdo de principios constitucionais, como
dignidade da pessoa humana, [...]. A realizacdo da Constituicdo passa pela atividade
intelectual de interpretar/aplicar conceitos e categorias juridicas de elevado grau de
generalidade e abstracdo, mesmo que para tanto seja necessario abracar
competéncias institucionais que ordinariamente tocam a outros Poderes.

A quarta critica a participacdo do Judiciario na materializacdo dos direitos
fundamentais sociais é a auséncia de conhecimento técnico do Judiciario na area das politicas

publicas para tomar decisdes adequadas quanto ao assunto, a titulo de exemplo o Judiciario

118 Sobre o assunto é interessante ver como Levitsky e Ziblatt (2018, p.93-103, grifo nosso) explicam o processo
de manutencdo do poder pelos autocratas modernos, o primeiro passo serd: “Capturar os arbitros da ao
governo mais que um escudo. Também oferece uma arma poderosa, permitindo que ele imponha a lei de
maneira seletiva, punindo oponentes e favorecendo aliados. [...] Uma vez que 0s arbitros estejam
dominados, os autocratas eleitos podem se voltar para seus oponentes [...] A maneira mais facil de lidar
com oponentes potenciais € compra-los. A maioria dos autocratas eleitos comeca oferecendo posicGes
publicas, favores e prerrogativas a figuras politicas, do mundo dos negdcios e da midia, ou suborno direto
em troca de apoio ou, pelo menos, discreta neutralidade. Meios de comunicacdo cooperativos podem obter
acesso privilegiado ao presidente, ao passo que empresarios amigaveis podem receber concessdes
lucrativas ou fechar contratos com o governo. [...] Contudo, para se entrincheirar no poder, 0s governos
precisam fazer mais — eles também precisam mudar as regras do jogo. Autoritarios em busca de consolidar
seu poder com frequéncia reformam a Constitui¢do, o sistema eleitoral e outras instituicdes de maneiras
que prejudiquem ou enfraquegam a oposicado, invertendo o mando de campo e virando a situacéo de jogo
contra os rivais. Essas reformas sdo muitas vezes levadas a cabo sob pretexto de algum beneficio publico,
mas, na realidade, estdo marcando as cartas do baralho em favor dos poderes estabelecidos. E, por
envolverem mudancas legais e mesmo constitucionais, permitem que os autocratas consolidem essas
vantagens durante anos ou mesmo décadas”.
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ndo tem capacidade para saber se um remédio requerido é realmente necessario ao requerente,
essa capacidade encontra-se no Executivo que possui uma visdo mais abrangente da realidade
social.

Essa critica € importante, mas pode ser superada, pois nada impede o Judiciario de
determinar a realizacdo de pericias e/ou efetuar audiéncias publicas com a participacdo de
especialistas no assunto discutido, além disso, na hipdtese de agdes coletivas pode o
Ministério Publico (MP) instaurar um inquérito civil para firmar o seu convencimento na
matéria. A Administracdo Publica pode também em sua defesa apresentar argumentos que o
juiz devera apreciar e considerar ao formar sua decisdo e proferir sua sentenca justificando a
sua decisdo na lei, na tradicdo juridica e na doutrina e jurisprudéncia patrias.

De fato, a deliberacdo de assuntos mais complexos no Judiciario € mais dificil em
comparagdo com 0s outros poderes, detentores de maiores capacidades institucionais e mais
equipados para fazer uma deliberacdo mais complexa, relativa a efetivacdo de um direito
social, e em larga escala. Porém, o magistrado moderno do século XXI ndo pode mais limitar-
se apenas ao estudo de técnicas legais, deve estar apto a examinar e interpretar “[...] dados da
sociologia, da ciéncia politica, da economia e outros dados exigidos pelo &mbito normativo da
prescri¢ao concretizanda”, enfatiza Miiller (2010, p. 87). A relagdo interdisciplinar entre a
ciéncia do direito e outras areas do conhecimento imple ao intérprete do Direito uma
formacgdo mais ampla. Dessa forma, na atividade da concretizagdo da norma exige-se da
politica “[...] universitaria um treinamento em disciplinas bésicas, que entrevé no horizonte
distante uma formacéo de juristas que mereca esse nome, bem como o desejo da cooperacao
interdisciplinar”, complementa o autor (2010, p. 87).

A quinta critica é sobre o desigual acesso a justica, esse acesso se da mediante a
provocacdo da parte autora da lide, contudo a tutela jurisdicional demanda recursos
financeiros para arcar com as taxas processuais dos tribunais e também com um advogado,
representante da parte em juizo, legalmente habilitado. O problema encontra-se justamente
nesses gastos, pois devido as desigualdades sociais e econdmicas muitas pessoas nao tém
condic@es financeiras de arcar com 0 acesso a justica.

Tal realidade faz com que a protecdo juridica esteja garantida para apenas uma parcela
da populacdo, excluindo os mais carentes ao reduzir a capacidade do Estado em oferecer a
tutela dos direitos pleiteados a eles. Todavia, essa critica ndo procede, porque 0 meio de
aumentar a igualdade de acesso & justica ndo é limitando o seu acesso aos hipossuficientes
financeiros. A solugdo é fomentar e ampliar a atuacdo dos meios de assisténcia gratuita

existentes no pais, como a Defensoria Publica, 0 Ministério Publico e até mesmo 0s nucleos
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de assisténcia juridica das Faculdades de Direito (a maioria, principalmente os que pertencem
a universidades publicas, fornece atendimento gratuito mediante a comprovacdo da
hipossuficiéncia financeira da parte).

A sexta e Ultima critica apresentada é a do custo-beneficio (originada nos Estados
Unidos) para os defensores da andlise custo-beneficio as politicas publicas devem ser
concebidas e implementadas visando a maximizacdo dos beneficios gerados pelo
investimento financeiro nelas colocado. A maximizacao dos beneficios s6 pode ser atingida
mediante a realizacdo da andlise custo-beneficio. Logo, essa analise defende que as decisbes
judiciais sejam feitas de acordo com um juizo consequencialista, ou seja, a melhor decisdo é a
que produz os melhores resultados e a tutela jurisprudencial € um meio de se chegar nesses
resultados (SOUZA NETO, 2008).

Nussbaum®*® (2000a, p. 379, traducdo nossa) define a analise custo-beneficio “[...]
como uma estratégia de escolha na qual pesos sdo alocados para as alternativas disponiveis,
chegando a algum tipo de valor agregado para cada opgao principal”. Para a autora, ao nos
depararmos com uma situacdo que exige uma escolha, enfrentamos a questdo Obvia, qual seja,
0 que fazer? Mas, em algumas ocasifes também enfrentamos, ou deveriamos enfrentar, a
questdo tragica (alguma alternativa disponivel esta livre de consequéncias morais graves?). E
esse € o grande problema da analise custo-beneficio, pois oferece resposta apenas para a
questdo Gbvia e muitas vezes omite a existéncia da questdo tragica, ao sugerir a questdo ébvia
como a Unica pertinente de consideracéo.

Na analise custo-beneficio, todos os custos e valores sdo quantificados, a questdo
tragica é que geralmente muitos bens ndo estdo disponiveis a venda, sdo bens sem um valor
monetério possivel de ser estipulado pelo mercado, como a vida humana e um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Consequentemente, esse tipo de analise ndo nos encoraja a olhar
a situagdo como um todo, tampouco a nos preocupar com as repercussdes morais de uma
escolha, porque desconsidera o valor de muitos bens essenciais e valora apenas 0s bens
percebidos e quantificaveis (NUSSBAUM, 2000a).

O argumento da maximizacdo dos resultados ao ser utilizado como fundamentacdo da
negacdo de materializacdo de um direito fundamental social leva a uma interpretacdo
utilitarista desses direitos e isso € incompativel com uma ordem juridica pautada pelo
principio da dignidade da pessoa humana. Ademais, como destaca Streck (2016, p. 49, grifo

do autor) uma decisdo juridica consequencialista “[...] que se encontra nos efeitos concretos

19 «[..] as a stategy for choice in which weightings are allocated to the available alternatives, arriving at some
kind os aggregate figure for each major option”.
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independentemente de seu fundamento iguala o modus operandi do Judicidrio a de uma
instituicdo eminentemente politica”. A atividade juridica ¢ um fim em si mesma e deve ser
fundamentada no direito e ndo nos resultados, s6 assim serd possivel compreender e
interpretar a norma e aplica-la ao caso.

Recapitulando os trés principais argumentos contrarios & atuacdo do Judiciario séo: a)
falta de legitimidade democrética, b) o desrespeito ao principio da separacéo dos poderes, € ¢)
a ndo observancia da reserva do possivel. Entre os contra-argumentos capazes de fundamentar
a atuacdo do Judiciario temos: a) a competéncia excepcional de realizar uma revisao judicial
em caso de omissao total ou parcial da Administracdo Pablica, b) ao Judicirio ndo compete a
formulacdo de politicas publicas, a fungdo jurisdicional pode controlar a materializacdo
daquelas ja criadas, em sede de protecdo aos direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, e ¢) de fato, o Judiciario deve observar o orgcamento, a reserva do possivel € um
fator relevante, porém o Judicidrio pode pronunciar-se a respeito do assunto quando
provocado, pode verificar se no caso concreto o Estado conseguiu comprovar a
impossibilidade de efetivar o direito pleiteado devido a escassez de recursos.

Apds cinco anos (2016-2023) marcados pela auséncia de um programa do governo
federal que fomentasse a Educacédo Integral em tempo integral o governo promulgou, no final
de novembro, as diretrizes do Programa Escola em Tempo Integral. Vemos, assim, que a
politica pablica de incentivo a Educacdo Integral ja foi criada pelo Executivo, nesse cenario, 0
que poderia ser discutido na seara judicial seria se protecdo ao direito a educacdo feita no
ambito dessa politica é condizente com a protecdo dos direitos fundamentais sociais fornecida
pela Constituig&o.

O Programa Escola em Tempo Integral traz em seu artigo 3°, inciso |, da Portaria n°
2.036, o reconhecimento da educagdo como “[...] um direito humano publico e subjetivo e da
educagdo escolar como parte inegociavel da materializagdo deste direito”. Temos como suas
diretrizes, vamos agora destacar apenas duas (previstas no artigo 4°, inciso | e Il da
mencionada Portaria) “[...] a expansdo das matriculas e escolas em tempo integral orientada
pela concepcdo da Educagdo Integral” e “o curriculo da educagdo em tempo integral
comprometido com o alcance dos direitos de aprendizagem e desenvolvimento integral, ao
longo da jornada escolar diaria” (BRASIL, 2023d).

Os direitos fundamentais sociais, enquanto direitos a prestaces positivas do Estado,
demandam para sua implementacdo a realizacdo de politicas publicas e a regulamentacéo
desses direitos demandam, pelo menos, a prote¢do de um conteddo minimo a ser preservado

quando os direitos fundamentais sociais forem materializados pelo Estado. Por conseguinte,
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em face as omissdes totais ou parciais do Poder Publico, o principio da vedagdo ao retrocesso
funciona como uma ferramenta de defesa dos direitos fundamentais sociais, pois uma vez que
a protecdo ao direito atinge determinado grau, “[...] passam a constituir, simultaneamente,
uma garantia institucional e um direito subjetivo”, explica Canotilho (2003, p. 338, grifo do
autor).

Nesse diapaséo, prossegue Canotilho (2003, p. 340):

[...] o nGcleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas [...] deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais, que sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica, numa “anulacio”,
“revogacao” ou aniquilacdo pura desse nucleo essencial.

O nucleo essencial do direito fundamental se relaciona com o seu conteddo minimo,
mas um ndo se equivale ao outro, a protecdo ofertada pelo nicleo essencial aos direitos como
um limite da atuacdo estatal ndo ocorre, necessariamente, devido a protecdo ao conteddo
minimo, mas porque o titular do nucleo essencial € o individuo, logo ndo pode o Estado
dispor sobre esta matéria. O grande desafio da doutrina e da jurisprudéncia patrias é
determinar qual é o alcance do nucleo essencial de um direito fundamental social para aplicar
a vedacdo ao retrocesso social. O nucleo essencial de um direito ndo pode ser definido
antecipadamente, mas somente apds a interpretacdo realizada em um caso concreto, porém
vale relembrar que o principio da vedacdo ao retrocesso deve ser deduzido a partir de
parametros da dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica, da confianca na
estabilidade e isonomia da ordem juridica e do contexto social, econémico, cultural e histérico
de cada sociedade (SARLET, 2012).

No ambito de um Estado Democratico e Social o correto manuseio do principio da
vedacdo ao retrocesso social, pelo Judiciario, € um instrumento essencial na materializacdo
dos direitos fundamentais sociais. Na seara dos programas de fomento a Educacéo Integral do
governo federal, fica claro que a ndo realizacdo de uma Educacdo Integral de maltiplos
saberes (no sentido de ndo ser apenas um tempo extra, no qual os alunos recebem aulas de
matérias ja lecionadas no curriculo tradicional, como um reforco escolar) infringe o nucleo
essencial do direito a educacgdo seja devido a prévia regulamentagdo fornecida pelo Programa
Mais Educacdo (2007-2016), ou pelas diretrizes expressas do Programa Escola em Tempo
Integral, na Portaria n°® 2.036 de 2023.
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Em uma sociedade de recursos financeiros escassos e grande demanda pela realizagéo
de direitos fundamentais sociais, propOe-se como a primeira diretriz para auxiliar na
efetivacdo desses direitos a:

Maior participacdo da populacdo na gestdo dos bens coletivos, ou seja, a maior
participacdo popular no controle do orcamento publico e das politicas publicas. A participacdo
popular é essencial ao fortalecimento do Estado democrético, baseado no grau de pluralismo,
no nivel de participacdo politica da populacéo, no processo eleitoral, na cultura politica e na
garantia das liberdades civis.

A participacdo popular assegura ao cidad&o a sua inser¢ao nos setores encarregados do
desenvolvimento da sociedade (no sentido de garantir a interferéncia do povo no processo de
composicdo, estruturacdo e determinacdo das acdes governamentais na gestdo dos bens e
servigos publicos), com o intuito de garantir o exercicio da cidadania de forma democrética. A
Constituicdo de 1988 aclamou, entre seus principios fundamentais, a cidadania e a soberania
popular, respectivamente no artigo 1°, inciso Il e pardgrafo Unico, o Gltimo com a seguinte
redacao: “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

A participacdo popular é uma caracteristica primordial em qualquer definicdo minima
de democracia, como bem observa Bobbio (1986) em sua obra O futuro da democracia. Outra
condicdo essencial a democracia, segundo o autor’?® (1986, p. 15, traducdo nossa), é a
indispensabilidade de que: “[...] aqueles que s&o chamados a decidir ou a eleger os que
deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em condicdo de poder
escolher entre uma e outra”, para esta condicdo se realizar é preciso garantir os direitos e
liberdades civis e politicos classicos a todos. Diante disso, insurge que o estado liberal e seus
direitos basilares constituam um pressuposto histérico e juridico para a formacdo e
manutencdo do estado democratico.

Nesse contexto, Bobbio apresenta seis promessas ndo realizadas pela democracia
moderna, uma das promessas ndo cumpridas se relaciona com a necessidade da educagéo para
a cidadania. A educagdo é assim fundamental para a democracia, ao ser um dos elementos
capazes de propiciarem ao cidaddo o exercicio da cidadania plena. Um regime democréatico

precisa de cidaddos ativos e ndo passivos, caso prevalecesse os cidaddos passivos, conclui

120 <[ ] aquellos que estan llamados a decidir o a eligir a quienes deberan decidir, se planteen alternativas reales
y estén en condiciones de seleccionar entre una u otra”.
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Bobbio** (1986, p. 25, tradugdo nossa), os “[...] governantes acabariam prazerosamente por
transformar seus suditos num bando de ovelhas dedicadas tdo somete a pastar o capim uma ao
lado da outra” e a nunca reclamarem, mesmo se o capim for insuficiente ou ruim.

A educacdo é uma ferramenta essencial no desenvolvimento da criticidade dos
individuos, é importante ensinar as pessoas quais sdo a importancia e as consequéncias de seu
voto na defesa de seus interesses a fim de diminuir: a) a crise de representatividade enfrentada
pelas democracias modernas, na qual os eleitores nédo se identificam com os politicos eleitos e
b) o clientelismo, fendmeno tradicional das elei¢cdes brasileiras no qual ocorre uma troca de
favores pessoais pelo apoio politico.

N&o se trata de defender a educacdo como solucdo Unica e milagrosa, capaz de
resolver todos os problemas de desigualdade socioecondmica no Brasil. Este trabalho defende
gue a educacdo ndo € onipotente para extinguir as desigualdades, mas também ndo deve se
transformar na causa de seu acentuamento, ao disponibilizar tratamento diferente as diferentes
pessoas. Conforme foi demonstrado no decorrer desse trabalho, por meio de pesquisas e
estudos sobre o assunto (em destaque o estudo Cada Hora Importa, realizado pelo Itad
Social), a parcela mais rica da populacdo ja complementa a educacdo de suas criangas e
jovens com atividades extras as oferecidas pela escola de turno regular.

Por conseguinte, a proposta da ado¢do da Educacdo Integral em tempo integral a nivel
federal para todo o ensino basico, em diferentes &reas do conhecimento, pela rede de ensino
publica visa indicar um dos caminhos a ser trilhado pelo Estado para alcancar a igualdade e a
inclusdo social, ao possibilitar a todos, independentemente de sua capacidade financeira,
condicBes de acesso, permanéncia e qualidade de ensino. A busca pelo combate as
desigualdades também deve vir acompanhada de outras medidas, fato é que para enfrentar um
problema de tamanha proporcdo como a desigualdade no Brasil, serdo necessarias varias
medidas. A instituicdo de uma Educacdo Integral em tempo integral na rede publica é uma
dessas medidas, entretanto, é imperioso reconhecer que sua adogdo demandard muito tempo
(por essa razdo a adocdo da terceira diretriz € essencial) e dinheiro até gerar resultados
expressivos na criacdo de uma sociedade mais igualitéria.

Quanto ao aumento da participagdo popular, temos a implementacdo pelo governo
federal do Plano Plurianual (PPA) Participativo no periodo de 2024 a 2027. O PPA, em
conjunto com a Lei de Diretrizes Orcamentarias e com a Lei Orcamentaria Anual, figura

como uma das trés leis do ciclo orcamentario brasileiro e informa as diretrizes, os objetivos e

121 «[..] con mucho gusto los gobernantes convertirian a sus sibditos en un rebafio de ovejas dedicadas
unicamente a comer el pasto una al lado de la otra”.
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as metas do governo para o periodo. O PPA Participativo visa aumentar a participagdo popular
na gestdo do orcamento publico ao contar com a participagdo de ONGs, sindicatos,
associacOes e dos cidaddos (via consulta digital ou consulta presencial) na elaboracdo das
acOes do governo (BRASIL, [20247]).

Nessa realidade, na promoc¢do de uma maior participacdo popular no controle do
orcamento publico e das politicas publicas pode-se: a) fortalecer a participacdo por meio da
criagdo de campanhas de conscientizacdo da relevancia da participacdo popular para a politica
e para o exercicio da cidadania; b) fortalecer o papel do governo federal na participacdo da
populacédo, na articulacdo do orgcamento publico, o governo federal deve agir prioritariamente
com o objetivo de aprimorar a comunicacgdo institucional dos 0rgdos responsaveis pela
formulacdo do PPA e das Leis Orcamentarias (0 or¢camento publico do governo federal deve
ter centralidade politica e deve estar articulado com 0s governos municipais e estaduais para a
construcdo de um orgcamento publico robusto e representativo); e c) englobar a participacédo
popular como um elemento estruturante dos programas de politicas publicas, em outras
palavras, é preciso inserir a participacdo popular em todas as etapas, desde a elaboracdo a
concretizacao e fiscalizacao.

Como segunda proposta de diretriz, tem-se:

O aumento da cooperacgdo entre os entes federados mediante o destaque do papel
coordenativo do Estado com relacdo a seus municipios, no ambito educacional. Para a
implementacdo de uma educacdo de boa qualidade e para a melhor distribuicdo financeira dos
recursos destinados a seara educacional, a atuacdo do Estado como coordenador é
imprescindivel, especialmente, no auxilio de municipios mais pobres.

Outro caminho a trilhar é aumentar a comunicagdo do governo federal com os Estados,
por exemplo, o FUNDEF e o FUNDEB auxiliaram no desenvolvimento de uma maior
articulacdo, no campo financeiro, entre a Unido e seus Estados membros. Isso demonstra que
na execucao de politicas publicas educacionais federais, como o Programa Escola em Tempo
Integral, o governo federal deve ter métodos de comunicacdo com o Estado (pode exigir, a
titulo de exemplo, que o governo estadual atue, por meio da cooperagdo, no acompanhamento
das metas e iniciativas municipais, no auxilio para constru¢cdo de uma estratégia para a
realizacdo da Educagdo Integral em tempo integral).

No Programa Escola em Tempo Integral compete aos Estados a adesdo voluntaria
(pelo Sistema Integrado de Monitoramento Execucgéo e Controle — SIMEC) ao Programa, a
execucao de matriculas em tempo integral sob sua gestdo, a prestacdo de contas dos recursos

recebidos da Unido e a elaboracdo e revisdo da politica de Educacao Integral. O regime de
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cooperacdo e colaboragdo do Estado com 0s municipios aparece como uma sugestdo e nao
como uma obrigacdo. Aos municipios e Distrito Federal também cabe a adeséo voluntéria ao
programa pelo SIMEC e a revisdo da politica estadual de Educacdo Integral (BRASIL, v.1
2023b).

Nesse sentido, a colaboragdo entre municipios também figura como um instrumento
importante, afinal de contas serdo os municipios que deverdo colocar em prética a maior parte
do Programa, pois € de competéncia municipal a educacgdo infantil e fundamental (o ensino
médio é de competéncia estadual, mas pode o municipio oferecer esse nivel de ensino caso
tenha adquirido algumas condigdes).

Como terceira e Gltima proposta de diretriz, tem-se:

O compromisso com a gestdo democratica, ou seja, um compromisso politico com a
continuidade das politicas publicas mesmo quando o chefe do Executivo muda. Em outras
palavras, € necessario deixar a educacdo fora de questdes politicas e dar continuidade as
politicas publicas iniciadas em outros governos.

Como vimos os Programas de Educacdo Integral sofreram significativas
descontinuidades em diferentes governos federais, o primeiro Programa criado em 2007 (Mais
Educacéo), pelo Presidente Luiz Inécio Lula da Silva, foi descontinuado em 2016, na gestdo
do Presidente Michel Temer, quando foi criado o Programa Novo Mais Educagédo (que em
termos praticos nada mais era do que um reforco nas matérias de Matematica e Lingua
Portuguesa). Ja em 2019, no governo de Bolsonaro, o Programa foi completamente
descontinuado e apenas em julho de 2023, com a reeleicdo do Presidente Lula, foi anunciado
outro programa de incentivo a Educacéo Integral em nivel federal.

Diante desse cenéario de fragilidade e constante descontinuidade de politicas publicas
educacionais em nivel federal, uma governanca politica comprometida com uma gestao
democratica e integrada é essencial para o sucesso e aprimoramento do Programa Escola em

Tempo Integral.



155

5 CONCLUSAO

A protecéo dos direitos fundamentais sociais, em ambito constitucional (por exemplo,
a Constituicdo de Weimar, de 1919, a Constituicdo do México, de 1917, influenciaram a
criacdo da nossa Constituicdo de 1934), surgiu no seculo XX, principalmente em decorréncia
da urbanizacgéo e da industrializacdo. Esses fatores fizeram irromper novas demandas sociais
que requerem do Estado um papel ativo (ndo apenas uma postura de abstencdo em evitar
adentrar a esfera dos direitos individuais) com o objetivo de reduzir as desigualdades sociais.
Nesse cenario, entra em crise 0 modelo do Estado Liberal e o Estado Social é estabelecido.

O Estado Social visa garantir padrdes minimos de moradia, satde, trabalho, seguranca,
assisténcia social e educacédo a todos, assim s@o servicos prestados com o objetivo de prover
assisténcia a populacéo, esses direitos passam a ser considerados direitos dos cidad&os e dever
do Estado. Foi justamente no século XX que Jellinek publicou sua obra e definiu a figura
juridica do direito publico subjetivo, a grande novidade dessa figura na época foi o
reconhecimento do direito do individuo de demandar judicialmente o Estado a efetivar as
prestacOes devidas.

As crises econémicas do século XX, especialmente a Grande Depressdao em 1929,
levaram a reducdo do Estado Social nos paises ocidentais e ao inicio da implementacdo do
modelo de Estado Neoliberal. No Brasil, apesar de o Estado Social nunca ter sido plenamente
efetivado, na década de setenta, alguns setores da sociedade brasileira comegaram a
encaminhar criticas ao modelo intervencionista, assim, em nossa breve experiéncia
democratica o Estado comeca a adotar politicas neoliberais, como a privatizacdo de empresas
estatais e 0 desmonte da previdéncia social.

N&o obstante, a Constituicdo de 1988 trouxe em seu bojo a protecdo de diversos
direitos fundamentais sociais, dentre eles a educacdo. Este trabalho buscou responder a
pergunta, a luz da teoria dos direitos fundamentais e da normatividade constitucional pds-
1988: em que medida os diferentes bracos do Estado deram efetividade ao direito a Educacéo
Integral?

Para responder a essa pergunta, na primeira secdo, realizamos um estudo acerca da
protecdo juridica do direito a educagdo em nosso ordenamento. Desse modo, constatamos que
o direito a educagdo pode ser classificado como um direito fundamental social, analisamos a
origem histdrica e o conceito dos direitos fundamentais, bem como sua dimenséo objetiva e
subjetiva, a origem do direito publico subjetivo pela teoria de Jellinek e a relacéo dos direitos

fundamentais com o principio da dignidade da pessoa humana.
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O principio da dignidade da pessoa humana figura como a base axioldgica de todo o
ordenamento juridico brasileiro, logo, todos os o6rgdos e funcles estatais (Executiva,
Legislativa e Jurisdicional) tém suas atividades vinculadas a observacdo deste principio. Com
Kant, os homens deixam de ser um meio e passam a constituir um fim em si mesmo, 0s
homens devido a sua razéo séo entdo dotados de dignidade. O homem racional, guiado pelo
principio da moral (principio da autonomia da vontade) é o Unico ser capaz de agir
moralmente (ao realizar escolhas). Por esse motivo, 0 homem é o (nico ser que possui uma
dignidade inerente e deve ser tratado como um fim em si mesmo.

Por influéncia de Kant, a concepcao de dignidade como algo intrinseco e imensuravel
do ser humano tornou-se um pensamento pacifico na era moderna. A filésofa Nussbaum
concorda com a classificagdo do homem como um fim em si mesmo, entretanto, discorda do
fato de ser a racionalidade o elemento capaz de atribuir ao ser a sua dignidade, pois isso
excluiria os animais. A dignidade tem trés funcbes na teoria de Nussbaum, primeiramente é
concedida aos seres humanos e animais por causa de seu potencial em desenvolver algumas
capacidades, em segundo lugar, funciona como um comando moral e determina o motivo pelo
qual devemos tratar 0s outros com respeito, em terceiro lugar, a dignidade é essencial na
protecéo dos direitos humanos, por meio do desenvolvimento de suas capacidades.

A dignidade constituiu um dos fundamentos da Estado Democrético de Direito
brasileiro e ndo é um conceito criado pela Constituicdo, mas um instituto antecedente a sua
existéncia. A Constituicdo prevé e regula a protecdo da dignidade, colocando-a em um papel
de eminéncia na ordem juridica brasileira, mas ndo fornece um conceito a dignidade da pessoa
humana, como ndo se pode recusar uma percepcao juridica sobre o tema é importante estudar
a origem e evolucdo do conceito desse instituto no decorrer do tempo.

Apesar de a Constituicdo ndo prever expressamente o direito a Educacdo Integral, uma
educacdo de qualidade na era contemporanea s6 pode ser integral, sendo ela ndo podera ser
denominada educacgdo. Além do mais, varios diplomas legais infraconstitucionais importantes
como a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB/ Lei n° 9.394/96, nos artigos
34 e 87, 85°), o Plano Nacional de Educacdo (PNE/ Lei n° 13.005/2014, na sexta meta)
trazem explicitamente o termo “educacdo em tempo integral” em suas redacdes. J& o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA/ Lei n° 8.069/90) prevé, no artigo 53, caput e inciso I, 0
pleno desenvolvimento das criancas e dos adolescentes e o direito de serem assegurados
igualdade de acesso e permanéncia a todos na escola.

A educacdo moderna traz consigo a expectativa de libertagcdo social, de mudanga da

hierarquia social da qual uma pessoa nasce, esse pensamento tem como fundamento a acep¢éo
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de que todos podem e devem ser educados com o fim de desenvolver todas as suas
capacidades e habilidades, para poderem participar ativamente da sociedade e contribuirem
para a diminuicdo da desigualdade social e econémica.

A importancia de implementar um programa de Educacéo Integral em nivel nacional
para 0 ensino basico (ensino infantil, ensino fundamental e ensino médio) encontra-se na
perspectiva de oferecer iguais condicOes de acesso e permanéncia de todos a escola. A
educacdo como uma ferramenta de inclusdo social ndo pode ser um meio de acentuar ainda
mais as desigualdades sociais e, como foi observado no desenvolvimento deste trabalho, as
criangas e adolescentes de familias mais ricas complementam a sua educagdo escolar com
atividades extras de lingua estrangeira, esportes, artes, dentre outros. Ademais, a educacao é
um direito indispensavel para a efetiva materializacdo dos demais direitos politicos e sociais e
da prépria dignidade humana, ou seja, sem a educacdo ndo tem como o individuo exercitar a
sua cidadania plenamente.

A educagdo é uma especificidade humana e um ato de intervengdo no mundo, por
meio dela as pessoas podem transformar sua realidade, o que Freire quer dizer é que a
educacdo ndo se presta a perpetuacdo do status quo da realidade opressora. A educacdo
problematizadora e dialética implica na superacdo da ideologia dominante, conscientiza o
homem e o propulsiona a seguir adiante, a ndo se acomodar.

A conscientizacdo do homem leva a sua praxis constante sobre o mundo a fim de
transforma-lo, por isso a praxis (acdo e reflexdo dos homens) € um elemento central na teoria
de Freire, pois diante de sua auséncia ndo € possivel superar a doutrina dominadora
imobilizadora. Nesse contexto, a educacdo pode ser encarada como pratica da liberdade na
qual ocorre a humanizacdo do homem (a verdadeira liberdade ndo pode ser alcangada por
meio de uma educacdo bancéria em que ha o deposito de conhecimento nos homens), nao por
outro motivo Freire iniciou seu método de conscientizacdo do homem com a alfabetizacéo,
porque alfabetizar ndo é sé aprender a copiar palavras, porém pronunciar a sua palavra’??, o
Seu pensamento, sua pesquisa, sua criatividade, ou seja, € a criagdo de cultura com a
superacao da cultura alienante. A palavra é comunicacgdo, é dialogo, é préxis, através dela o
homem torna-se sujeito de acdo ao se reconhecer como homem, reconhece também a sua

vocacao historica e ontologica por ser mais.

122 Nesse diapasio, esclarece Freire (2019, p. 109, grifo do autor): “N#o ¢ no siléncio que os homens se fazem,
mas na palavra, no trabalho, na acdo-reflexdo. Mas, se dizer a palavra verdadeira, que é trabalho, que é
praxis, é transformar o mundo, dizer a palavra ndo € privilégio de alguns homens, mas direito de todos os
homens. Precisamente por isto, ninguém pode dizer a palavra verdadeira sozinho, ou dizé-la para 0s outros,
num ato de prescri¢cdo, com o qual rouba a palavra dos demais. O diélogo é este encontro dos homens,
mediatizados pelo mundo, para pronuncia-lo, ndo se esgotando, portanto, na relacdo eu-tu”.
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Entretanto, ninguém se conscientiza sozinho. Os homens se conscientizam em
conjunto a respeito do mundo, por essa razdo ninguém é capaz de libertar o outro e também
ninguém se liberta de modo solitario, apenas em comunhdo. Cada um deve formar seu
convencimento a respeito da necessidade de lutar e transformar a realidade, isso leva a
incorporacéo critica do homem em sua conjuntura histérica e o impulsiona a modifica-la. O
convencimento e a insercao critica do homem s&o indispensaveis para a luta, para a verdadeira
transformacéo que é feita mediante a organizacdo dos oprimidos.

A concepcdo da pedagogia problematizadora em oposi¢do a pedagogia bancaria nos
auxilia a pensar os parametros e 0s objetivos de uma Educacdo Integral que busque ser um
instrumento de inclusdo social ao preparar os alunos para a vida, por meio de uma educagéo
em multiplos saberes. Nesse sentido, uma Educacdo Integral ndo pode ser apenas um reforco
escolar, pois conforme ensina Freire (2011, p. 34), “[...] transformar a experiéncia educativa
em puro treinamento técnico ¢ amesquinhar o que ha de fundamentalmente humano no
exercicio educativo: o seu carater formador”. E essencial que o Programa Escola em Tempo
Integral ofereca uma Educacéo Integral multidimensional, como o Programa Mais Educacéo e
ndo uma formacéo rigida e conteudista igual o Programa Novo Mais Educacao.

A pedagogia problematizadora e libertadora, baseada no dialogo, é uma pedagogia de
comunicagdo na qual a conscientizagdo e a criticidade dos alunos séo desenvolvidas, isSso 0s
possibilita a transformar sua realidade por meio da praxis. Tal pedagogia ¢ o oposto da
pedagogia bancaria, pautada na memorizacdo e transferéncia de contetido do educador para 0s
alunos, aqui ndo ha espaco para o dialogo, para a troca de vivéncias, s6 o estimulo a
ignorancia, a ingenuidade e a passividade dos alunos.

O tempo é uma ferramenta auxiliadora na implementacdo da Educacdo Integral.
Entretanto, o aumento do tempo escolar deve estar vinculado com um projeto pedagdgico da
escola e ndo respaldado apenas na pura e simples ideia de acréscimo de horas, porque essa
ideia é insuficiente para a efetivacdo da educacdo verdadeiramente integral.

Aumentar a jornada escolar em conjunto com um projeto pedagoégico, com 0
investimento na melhora e aprimoramento da infraestrutura das escolas (hoje quase todas as
escolas publicas brasileiras sdo ocupadas por turmas regulares de manha e de tarde), com a
disponibilizacdo de um maior nimero de professores capazes de atender a demanda em tempo
integral, com a contratacdo de novos profissionais capacitados a instruirem os alunos nas
multidimensionais &reas de conhecimento ofertadas por uma Educacdo Integral e com o
investimento na capacitacdo e profissionalizagdo dos professores, sdo pilares essenciais na

implementacéo de uma verdadeira Educagéo Integral.
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A desvalorizagdo dos profissionais da educacdo, principalmente no ensino basico, é
um fator muito preocupante no Brasil. Ndo h& incentivo financeiro a capacitagdo e
aprimoramento dos professores brasileiros devido a baixa remuneracdo (o piso salarial do
magistério em 2024 é de, apenas, R$ 4.580,57 conforme regula a Portaria Interministerial
MEC/ME n° 7, de 29 de dezembro de 2023), o pais corre o preocupante risco de ficar sem
professores da educacdo bésica, no sistema publico, até o ano de 2040, segundo pesquisa
realizada pelo Instituto da Secretaria de Modalidades Especializadas de Educacdo (SEMESP).
O Instituto ainda constatou que o risco do déficit de professores na educacédo basica devera ser
de duzentos e trinta e cinco mil em até dezesseis anos (SECRETARIA DE MODALIDADES
ESPECIALIZADAS DE EDUCAGAO (SEMESP), 2022).

Esse quadro demonstra a diferenca entre a valorizacdo da educacdo no Brasil e em
Singapura. Singapura é um dos principais centros tecnoldgicos e financeiros da Asia e atingiu
o primeiro lugar em todas as areas de conhecimento (matematica, leitura e ciéncias) do PISA
de 2023. O Brasil em todas as trés areas obteve uma pontua¢do, no minimo, cem pontos
inferior aos resultados obtidos por Singapura (OECD, v. 1, 2023). De acordo com Ng Pak Tee,
professor do Instituto Nacional de Educacao de Singapura, 0 método do pais para obter esse
desempenho no exame é a preocupacdo e valorizacdo da educacdo, mesmo diante de crises
financeiras o investimento na educacéo é prioridade no pais (SA, 2024).

Ademais, a carreira de docente é muito respeitada e valorizada pela sociedade, investe-
se muito tempo, recurso e esfor¢o na formacao dos professores, todos eles sao treinados pelo
Instituto Nacional de Educacdo de Singapura e o salario inicial é semelhante ao de outras
carreiras de nivel superior. O foco do pais ndo é no resultado de exames, mas na qualidade do
ensino e no bem-estar do aluno, além disso, no pais também sempre houve o cuidado das
escolas em oferecer atividades extracurriculares aos alunos. A equidade no acesso a um ensino
de qualidade também é um dos objetivos centrais do sistema educacional, as escolas com
alunos menos privilegiados recebem alguns dos melhores professores do Instituto. Logo,
independentemente da renda familiar os alunos podem ter acesso a uma educacdo de boa
qualidade (SA, 2024).

Aqui realizamos tudo de forma diametralmente oposta a Singapura, 0s professores do
ensino basico sdo extremamente desvalorizados, a equidade de acesso e permanéncia a um
ensino de qualidade nas escolas publicas ndo existe (somente alguns alunos tém condicgdes
financeiras de estudarem em boas escolas no pais), a preocupacdo com a fomentacdo da
Educacdo Integral em nivel federal (uma realidade ja praticada no decorrer de varios anos em

outros paises, especialmente nos paises de “primeiro mundo™) é praticamente inexistente e
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marcada pela reducdo, fragmentacdo e descontinuidade de politicas publicas. Diante disso,
ndo é de se espantar que o Brasil possua indices alarmantes altos de exclusdo social, repetindo
constantemente ciclos de pobreza educacional e exclusdo intergeracionais e ndo consiga obter
nem a nota média estipulado pela OECD em nenhuma das areas de conhecimento avaliadas
no PISA de 2023%,

No Brasil, apesar de o direito a educacdo estar expressamente regulado na
Constituicao de 1988, figurar como um prestacao positiva de obrigacao do Estado por meio da
formulacéo de politicas publicas educacionais, ser classificado como direito publico subjetivo
(no artigo 208, 81°, da CF) oponivel ao Poder Publico e ser considerado como um valor
essencial a democracia, a cidadania e ao principio da dignidade da pessoa humana vivemos
um cenario de constante fragilizacdo, fragmentacdo e descontinuidade de politicas publicas
educacionais federais.

Com o objetivo de demonstrar qual é o papel e o limite do poder Judiciario no tocante
a efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e de que maneira o Estado podera materializar
o direito a Educacdo Integral em tempo integral no pais temos de entender quais sdo as
consequéncias que a forma de Estado federativa traz a todos os seus membros, como a
distribuicdo de competéncias e a separacdo tripartite dos poderes. Identificamos que, apos a
Segunda Guerra Mundial, as constituicdes ganham forca normativa e deixam de ser apenas
uma carta politica de orientacdo da atuacao estatal.

Surge, assim, a necessidade de estudar os conceitos e as diferencas entre ativismo
judicial e judicializacdo da politica. O ativismo pode ser conceituado como uma atividade
jurisdicional fora da competéncia do Judicidrio, ou seja, quando Judiciario atua em
competéncias dos outros poderes. E um problema criado no Direito e sua solugdo decorre de
uma nova teoria da interpretacdo e da decisdo judicial, a fim de chegar a uma resposta
constitucionalmente adequada.

Por outro lado, a judicializacdo da politica é um fendmeno criado fora da area do

direito, pode ser compreendido como o reflexo das mudangas conceituais e estruturais

123 A média em matematica foi de trezentos e setenta e nove pontos, noventa e trés pontos abaixo da média
estipulada pela OECD, de quatrocentos e setenta e dois pontos. A classificacdo do Brasil nesse dominio foi
a de sexagésima quinta, o primeiro pais colocado foi Singapura com uma pontuacgdo de quinhentos e setenta
e cinco. Na leitura, a média brasileira foi de quatrocentos e dez pontos, o que totaliza sessenta e seis pontos
abaixo da média da OECD, de quatrocentos e setenta e seis pontos. O pais ficou na quinquagésima segunda
posicdo, o primeiro pais classificado foi novamente Singapura com quinhentos e quarenta e trés pontos. Em
ciéncias, o Brasil também ficou oitenta e dois pontos abaixo da média da OECD (de quatrocentos e oitenta
e cinco pontos), ao obter quatrocentos e trés pontos nesse dominio. Sua classificacdo geral foi a de
sexagésima segunda, o primeiro pais classificado foi Singapura com quinhentos e sessenta e um pontos
(OECD, 2023, v. 1).
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advindas do novo contexto social democratico que aumentou 0 acesso a justica e a
litigiosidade da sociedade de massa. Consequentemente, a solucdo do fendmeno da
judicializacdo da politica ndo depende apenas do Direito. Em um regime democratico o
Judiciario ndo pode ser inerte frente as demandas sociais da populacéo e diante a omissdo dos
demais poderes, o Judiciério é chamado a se manifestar.

Um Judiciério ativo ndo é sindnimo de um Judiciério ativista. Mas o Judiciario deve
atuar mediante a observacdo de alguns limites, especialmente quanto a materializacdo de
direitos fundamentais sociais, pois a efetivacdo plena desses direitos requer a atuagdo
prioritaria do Executivo e Legislativo (o Judiciario ndo pode formular politicas publicas, pode
verificar se 0 Administracdo Publica conseguiu comprovar a incapacidade financeira alegada
e, na hipdtese de omissdo total ou parcial dos outros poderes, devido a sua competéncia
excepcional, pode revisar os atos e omissGes dos demais poderes).

Nesse diapasao, o aprimoramento da aplicacdo do principio da vedacdo do retrocesso
social figura como um importante parametro para a concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais no Judiciario. O principio da vedacéo ao retrocesso social possibilita a protecdo do
nucleo essencial do direito que ja foi previamente regulado pelo Legislativo e, desse modo,
impossibilita um retrocesso ou anulacdo da protecdo de um direito a fim de assegurar a
segurancga juridica e a efetivacdo progressiva dos direitos fundamentais sociais. Em matéria
educacional, podemos considerar a Educacdo Integral em tempo integral como o nucleo
essencial do direito a educacao.

Desse modo, o Programa Escola em Tempo Integral devera pautar sua atividade com o
fim de realizar uma verdadeira Educacdo Integral em diferentes areas do conhecimento. Do
contrério, o Programa constituird apenas um reducionismo dos programas de Educacgéo
Integral federal, como o seu antecessor, o Programa Novo Mais Educacéo.

Quanto a materializacdo de todos os direitos fundamentais sociais, a maior
participacdo popular na gestdo dos bens publicos (controle do orgamento publico e das
politicas publicas) figura como uma importante diretriz diante de um cenario de escassez de
recursos. Na concretizagcdo de uma Educagdo Integral em tempo integral, concluiu-se que o
Estado deva reforcar o papel da coordenacao dos Estados membros frente aos seus municipios
e também diante do governo federal. Contudo, ndo se pode, na seara educacional, falar em um
modelo Unico de atividade dos Estados, as diferencas econdmicas, sociais e institucionais
devem ser consideradas.

Por fim, a lideranca politica constante também é essencial na materializagdo,

desenvolvimento e sustentagdo da Educacdo Integral em tempo integral. Um dos maiores
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desafios na oferta desse tipo de educacdo é, sem sombra de davida, o investimento financeiro,
todavia, tal desafio ndo impossibilita a implementacdo da Educagdo Integral em tempo
integral.

Tomemos como exemplo o Estado do Ceara, um estado pobre que ocupa a décima
terceira posicao (existem vinte e sete posi¢des no total) no ranking de participacdo do Estados
no Produto Interno Bruto (PIB), sua participacdo corresponde a apenas dois virgula dois por
cento da producéo de todo o Brasil (NEGREIROS, 2023).

O Ceard, apesar dos escassos recursos financeiros, possui um forte regime de
colaboracdo e cooperacdo em seu sistema educacional com foco na alfabetizagdo na idade
certa e na Educacdo Integral dos alunos. E também o Estado que tem a maior proporcio de
alunos do ensino fundamental matriculados em escolas de Educacdo Integral em tempo
integral. A cidade de Sobral, no Cear4, tem a maior nota no indice de Oportunidades da
Educacéo Brasil (IOEB) de todo o pais, tem também algumas das melhores escolas de ensino
fundamental do Brasil e € referéncia na Educacdo Integral (MADEIRO; BIMBATI, 2023).

Falar sobre a Educacdo Integral em tempo integral no Brasil e pensar nas politicas
publicas de implementacdo desse modelo educacional ndo é uma tarefa facil, devido as
grandes desigualdades e diferencas existentes entre as redes de ensino brasileiras, mas uma
tarefa necessaria na sociedade contemporanea. O investimento financeiro, um projeto
pedag6gico bem estruturado, 0 comprometimento politico com uma gestdo democrética e
envolvida com a educacéo e o fortalecimento da cooperacéo entre os Estados e municipios e 0

governo federal sdo medidas essenciais ao fomento da Educacédo Integral em tempo integral.
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