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RESUMO

O presente trabalho tem como fulcro o estudo do or¢gamento impositivo, tendo, ainda, como
pano de fundo as determinac¢des do Poder Judicidrio com o fito de efetivar o direito subjetivo a
educagao frente ao principio da reserva do possivel alegado pela Administracao Publica. Em
que medida o Poder Judicidrio pode impor ao Poder Executivo as matriculas obrigatorias em
creches sem violar o principio da isonomia? Investigou-se se a imposicao das matriculas
acabaria por se tornar uma espécie de orgamento impositivo, violando o principio da separagao
dos poderes e da reserva do possivel. Verificou-se os argumentos favoraveis e contrarios as
liminares concedidas. A pesquisa dogmatica foi o ponto de partida deste artigo. Tendo o tripé
doutrinario, legislativo e jurisprudencial como fundamento. No segundo momento, passou-se a
pesquisa sociojuridica. Buscando averiguar os impactos das decisdes judiciais na execugao
or¢amentaria. Conclui-se que o Direito a educagdo ¢ um requisito essencial a concretizacao da
cidadania, sendo um direito subjetivo individual expresso na propria Constitui¢ao, § 1.°, do art.
208. Nao havendo violagdo ao principio da separagdao dos poderes. Nao cabe a aplicacao da
reserva do possivel, bem como ndo ha violagdo ao principio da isonomia a efetivacdo de
matricula em creche decorrente de tutela judicial.

Palavras-chave: Orcamento Impositivo; Direito a Educacdo; Principio da Separacdo dos
Poderes; Principio da Isonomia.



ABSTRACT

The present work has as its main work the study of the tax budget, also having as a background
the determinations of the Judiciary with the purpose of effecting the subjective right to
education in view of the principle of reservation of the possible alleged by the Public
Administration. To what extent can the judiciary impose mandatory enrollment in daycare
centers without violating the principle of isonomy? It was investigated whether the imposition
of registrations would eventually become a kind of tax budget, violating the principle of
separation of powers and the reservation of the possible. The arguments were favourable and
contrary to the injunctions granted. Dogmatic research was the starting point of this article.
Having the doctrinal tripod, legislative and jurisprudential as a foundation. In the second
moment, socio-legal research was passed. Seeking to investigate the impacts of judicial
decisions on budget execution. It is concluded that the Right to education is an essential
requirement for the realization of citizenship. Being an individual subjective right expressed in
the Constitution itself, § 1 of Art. 208. There is no violation of the principle of separation of
powers. It is not possible to apply the reservation of the possible, as well as there is no violation
of the principle of isonomy the implementation of enrollment in daycare due to judicial
protection.

Keywords: Impositive Budget; Right to Education; Principle of Separation of Powers;
Principle of Isonomy.
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INTRODUCAO

O Poder Legislativo tem ganho papel decisivo na elabora¢do do or¢gamento publico.
As emendas constitucionais n.° 86 e n.° 100 trouxeram a possibilidade de emendas legislativas
ao projeto de lei orgcamentaria sejam obrigatoriamente executadas pelo Poder Executivo. Assim,
o orcamento publico, que tinha natureza meramente autorizativa, passou a ter créditos
or¢amentarios com execuac¢do obrigatoria. Além disso, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe
inimeros direitos sociais. Inicialmente vistos apenas como normas programaticas.

Academicamente, surgiu uma grande discussdo quanto a mudanca da natureza
orcamentaria de autorizativa para impositiva. No entanto, sugiram, também, demandas judiciais
que visavam a determinacdo judicial de politicas publicas. Argumentam-se que os direitos
constitcuionais sao de carater subjetivo e o individuo deve usufrui-los imediatamente.

Nesta toada, direitos a satide e educagao foram concretizados em casos especificos por
meio de decisdes judiciais que impuseram ao Poder Executivo a obrigacdo de executarem essas
despesas. Verifica-se, entdo, outra espécie de orcamento impositivo. Desta vez, por uma
imposicao judicial.

Importante ressaltar que existem obras literdrias que tratam da natureza e do processo
or¢amentario, além de inimeras decisoes judiciais, que ora sdo a favor, ora sdo desfavoraveis a
uma determinagao judicial.

Discute-se se o Judiciario, ao impor uma obrigatériedade na execugdo de uma despesa
publica, ndo estaria violando o principio da separagao de poderes e o da isonomia. Também se
discute o principio da reserva do possivel, segundo o qual, ndo ha recursos suficientes para a
implementa¢do de todos os direitos previstos no texto constitucional. Todavia, até que ponto a
inércia decorre da falta de recursos ou do interesse dos governantes em prestar o direito
constitucionalmente previsto?

A discussao opera quanto a natureza do direito. Se entendido como direito subjetivo
individual, deve ser ofertado imediatamente. Caso entendido como direito social, norma
programatica, dever ser oferecido conforme as prioridades da agenda politica.

Assim, o objeto deste estudo ¢ o orgamento impositivo com o viés nas determinacdes
do Poder Judiciario. Especificamente quanto a efetivagdo do direito a educagdo em contraponto
ao principio da reserva do possivel.

O trabalho contribuird numa melhor compreensdo doutrinaria quanto a discussdo da
natureza or¢amentaria. Principalmente quanto ao viés: Poder Executivo versus Judiciario. Bem

como, apresentara um contexto atual das decisdes judiciais relacionadas a execugao de politicas



publicas.

Por fim, a inquietacdo para pesquisa também decorreu de minha experiencia. Em
minha primeira graduacao pesquisei quanto ao Or¢amento Crianga ¢ Adolescente no Distrito
Federal. Verificou-se que sua execu¢do era minima e ndo havia instrumentos para forgar uma
maior efetivadade tendo em vista o carater meramente autorizativo do orcamento publico.

Diante das emendas impositiva, viu-se uma nova contextua¢ao quanto ao tema.
1. BREVE HISTORICO DO ORCAMENTO PUBLICO

O orgamento surgiu como controle parlamentar dos gastos do governo. Apresenta
varios principos basicos, sdo eles: principio da votacdo do orcamento antes do inicio do
exercicio, principio da universalidade, principio da anualidade, bem como o principio da ndo-
vinculagdo, principio da unidade, principio do or¢amento bruto, principio da discriminagdo ou
especializacdo, principio a exclusividade, principio do equilibrio, entre outros, conforme
Giacomini (2007, p. 63).

Em geral, esses principios estdo expressos na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
na Lei 4.320 de 1964 e na Lei Complementar n.° 101, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Ao longo do tempo, o orgamento passou por diversas fases. Incialmente havia o
orcamento tradicional. Neste, cabia ao Legislativo efetuar o controle politico quanto a
execucacao orcamentaria. Inexistia ligagdo entre o planejamento e o orgamento. Listavam-se
0s recursos necessarios a aquisicdo dos meios. Segundo Giacomoni (2007, p. 56) “o or¢gamento
assim classificado ¢, antes de qualquer coisa, um inventario dos “meios” com os quais o Estado
conta para levar a cabo suas tarefas”.

Em seguida, passou-se ao or¢camento desempenho. Seu objetivo era demonstrar as
coisas que o governo fazia. Pouca importava a finalidade pratica, e, por isso, surgiram varios
“elefantes brancos”.

Atualmente vigora o orcamento-programa, que procura vincular o orgamento ao
planejamento. Os recursos visam a objetivos, e ¢ papel da LDO fazer esta ligacdo. Visando
implantar tal pratica, a CF/88 adotou trés ferramentas: Plano Pluri Anual (PPA), Lei de
Diretrizes Or¢amentarias (LDO) e a Lei Orgamentaria Anual (LOA).

O PPA ¢ um plano de médio prazo e dura quatro anos. A LDO ¢ o vinculo entre o
planejamento (PPA) e o orcamento (LOA). A LOA, por sua vez, ¢ o orcamento, aloca os
recursos, ¢ a autorizag¢ao concedida pelo Poder Legislativo ao Poder Executivo para a realizagao
de despesas.

A Lei 4.320/1964 disciplina a administracdo financeira, contabil, orcamentaria e



patrimonial dos entes publicos. E, visando uma maior rigidez fiscal, bem como uma maior
transparéncia do gasto publico, foi editada a LRF.

Com a crise mundial de 1929, o Estado se viu obrigado a aumentar seus gastos. Trata-
se do sistema econdmico keynesiano. Segundo o qual cabe ao governo aumentar a demenda
agregada, conforme se verifica em Giacomini (2007, p. 7).

Esse incentivo aos gastos inaugurou a politica do Estado do Bem Estar Social.
Todavia, com choque do prego do petréleo em 1973, muitos paises se viram sem recursos
suficientes para manter esse modelo econdnico de incentivo ao gasto. Diante disso, neste
cenario de excesso de gastos com receitas insuficientes, surgiu a politica fiscal conhecida por
neoliberalismo. Segundo Abrucio (1997, p. 9):

Em linhas gerais, quatro fatores socioecondmicos contribuiram fortemente para
detonar a crise do Estado contemporaneo. O primeiro foi a crise econdmica mundial,

iniciada em 1973, na primeira crise do petrdleo, e retomada ainda com mais for¢ca em
1979, na segunda crise do petroleo. (ABRUCIO, 1997, p. 9)

Como o Estado ndo possuia capacidade financeira, bem como ndo haiva margem para
maior tributagdo, o caminho foi aumentar a eficiéncia na gestdo publica. Promoveu-se a
aplicacdo de técnicas de gestdo privada, o que ficou conhecido por gerencialismo.

O gerencialismo evoluiu em trés fases distintas: modelo gerencial puro, consumerismo
e o servico orientado ao publico. A primeira fase visava apenas a melhor eficiéncia nos servigos
estatais. A caracteristica fundamental da segunda ¢ considerar o cidaddo como um contribuinte.
Enquanto que a terceira buscava melhor qualidade no servigo.

Essa crise do petroleo promoveu a necessidade do Brasil captar recursos externos junto
ao FMI. Todavia, exigiu-se o cumprimento de um conjunto de medidas de controle fiscal.
Assim, fez-se necessaria uma resstruturacao na operacionalizagdo dos recursos publicos. Neste
processo, as atribui¢des Banco do Brasil, do Tesouro Nacional e do Banco Central foram bem
definidas. Criou-se a Secretaria do Tesouro Nacional. Bem como, foi implantado o Sistema de
Informacao e Administracdo Financeira do Governo Federal — STAF.

Seguindo essa tendéncia de ajuste fiscal, foi editada a LRF. Tendo como um de seus
pilares o estabelecimento de niveis de endividamento dos entes. Ainda nesta tendéncia de
restri¢ao de despesas, em 2016, foi promulgada a Emenda Constitucional n.° 95 que estabeleceu
o teto de gastos na Unido. Esse teto restingiu ainda mais os gastos com satde e educagao, sendo
esta tltima objeto do presente estudo.

E neste contexto de aspero controle de gastos que se discute o principio da prioridade

absoluta. Disposto no art. 227 da Constituigdo. No qual de um lado o gestor ¢ obrigado a



controlar os gastos, tendo em vista o risco de incorrer em crime fiscal. De outro, parte da
doutrina e jurisprudéncia passou a exigir o cumprimento do principio.

O Estatuto da Crianga e Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90, também estabelece
expressamente em seu artigo 4.° o principio da prioridade absoluta. Assim, mesmo com rigido
ajuste fiscal, devem ser promovidas politicas ptblicas voltadas para crianca e adolecente. Além
disso, o art. 88 do ECA dispos que o principio em questdo dever ser observado pelas trés esferas
de governo, sejam elas: Unido, estados, Distrito Federal e municipios.

A fim de tornar eficaz a aplicagdo do principio foi criado o Fundo dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (FDCA) com o objetivo de garantir recursos nesta area. Contudo,
apesar de previstos no orgamento, os recursos nao sao aplicados, sendo remanejados para outras
despesas.

Dessa forma, o principio da prioridade absoluta ¢ observado apenas na elaboracao da

peca orcamentaria.
2. DIREITO E EDUCACAO

Educagao, do latim educatio, educationis, significa acdo de criar, de alimentar, de
gerar um arcabougo cultural (TORRINHA, 1942, p. 278)

Conforme Garcia (2004, p. 1), longe de ser um adorno ou vaidade, ¢ um instrumento
que desenvolve a personalidade humana. Trata-se de requisito essencial a concretizacdo da
propria cidadania. O art. 7.° da Declaragdo dos Direitos da Crianga, adotado pela Assembleia
das Nagoes Unidas de 20 de novembro de 1959, ja estabelece o direito de a crianca receber
educacao.

Além disso, os Estados Nacdes participantes da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas
reconheceram esse direito, nos termos do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, adotado pela Resolucao n°® 2.200-A, de 16 de dezembro de 1966.

O Pacto de San José da Costa Rica no art. 13.3 também dispde sobre esse direito.
Ainda, a Declaragdo Mundial de Educacao para Todos, adotada na Conferéncia de Jomtien, na
Tailandia, e a Declaragdo de Salamanca, adotada em 1994 pela UNESCO, propuseram a
universalizacdo da matricula de todas as criancas em escolas regulares.

A propria Constituicdo de 1824 j& dispunha em seu art. 179 sobre o direito a instrugao
primaria gratuita a todos. A Constituicdo de 1891 trouxe o direito a educagao nos artigos 35 e
72, § 6°. Enquanto a Constituicdo de 1934, adotou um capitulo reservado a educagdo, artigos.
148 at¢ 158. A Carta de 1937, manteve um capitulo proprio nos artigos 128 a 134. A

Constituicao de 1946, por sua vez, aperfeigoou o sistema adotado em 1934.
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A Constitui¢ao de 1967 tratou de educagdo no capitulo: "Da Familia, da Educagdo e
da Cultura". A Emenda Constitucional n° 1/69 trouxe a hip6tese de intervencao nos Municipios
que nao aplicarem o minimo em educagdo. Ainda, a Lei Geral de Educacao de 1970 também ja
dispusera sobre a obrigatoriedade da educagdo basica. A atual Constituicao dispds sobre o
direito a educagdo em uma secdo propria.

Na concepgao de Bobbio (1992, p. 75), atualmente todas as constituigdes reconhecem
o direito a educacao:

Nao existe atualmente nenhuma carta de direitos que ndo reconheca o direito a
instrugdo — crescente, de resto, de sociedade para sociedade — primeiro, elementar,
depois secundéria, € pouco a pouco, até mesmo, universitaria. Nao me consta que, nas
mais conhecidas descrigdes do estado de natureza, esse direito fosse mencionado. A
verdade ¢ que esse direito ndo fora posto no estado de natureza porque ndo emergira
na sociedade da época em que nasceram as doutrinas jusnaturalistas, quando as
exigéncias fundamentais que partiam daquelas sociedades para chegarem aos
poderosos da Terra eram principalmente exigéncias de liberdade em face das Igrejas
e dos Estados, € ndo ainda de outros bens, como o da instrugdo, que somente uma
sociedade mais evoluida econdmica e socialmente poderia expressar. (BOBBIO,
1992, p. 75)

A construcdo de uma sociedade implica em um projeto de educacdo que visa a

formacdo da cidadania, ou seja, um requisito para uma vida digna. Estando relacionado ao
minimo existencial e entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil.

Diante disso, surge o dever do Estado no sentido de possibilitar que o individuo
pudesse se autogovernar como ente dotado de liberdade e igualdade. Sendo capaz de participar

de uma sociedade de pessoas livres:

Dai a instrugdo se tornar publica como fung¢io do Estado e, mais explicitamente, como
dever do Estado, a fim de que, ap6s o impulso interventor inicial, o individuo pudesse
se autogovernar como ente dotado de liberdade e capaz de participar de uma sociedade
de pessoas livres. (CURY, 2002, p. 4)

Nesse sentido, a educacdo ¢ um pré-requisito necessario da liberdade e igualdade.
Tendo em vista esta diretamente relacionada com a cidadania. Sendo formada desde a infancia.
Assim, o direito a educagdo exige um Estado provedor, a fim de garantir a igualdade de
oportunidades, tendo em vista o dominio das desigualdades, decorrentes do sistema capitalista

de distribui¢do de riqueza:

Direito a educagdo escolar e a democracia tera a legislacdo como um de seus suportes
e invocard o Estado como provedor desse bem, seja para garantir a igualdade de
oportunidades, seja para uma vez mantido esse objetivo, intervir no dominio das
desigualdades, que nascem do conflito da distribuicdo capitalista da riqueza, e
progressivamente reduzir as desigualdades. (CURY, 2002, p. 5)

A positivacao do direito a educacao ¢ recente, em torno do final do século XIX e inicio
do século XX. Até a vigéncia da atual Constituicdo, a educagdo, no Brasil, era tratada

genericamente. A norma restringia-se, a dispor sobre a organizacdo dos sistemas de ensino.
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Nao possuia enfoque juridico. Insuscetivel de gerar efeitos praticos e concretos. Portanto,
situava-se no campo da discrionaridade, oportunidade e conveniéncia, do administrador

publico, segundo Konzen (1999, p. 02).

Assim, a atual Constituigdo compreende a educa¢do como inerente a cidadania e
dignidade da pessoa humana. A tratando como condi¢do para realiza¢do dos objetivos da
Republica disposto no art. 3° da CF/88. Desta forma, o legislador passou a estabelecer normas

cogentes no sentido a efetivacao desse direito.
2.1. O Direito a creche e pré-escola na Constituicao de 1988

A partir 1988 as creches e pré-escolas passaram a ser entendidas como institui¢des
educativas e ndo de assisténcia social. E o que dispde o inciso IV do art. 208 da CF/88:
“atendimento em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos de idade”. Estendeu o
Direito a Educagao a essa faixa etaria, podendo considera-la como parte da educagao “basica”.
Diante disso, as creches e pré-escolas agora sdo entendidas como instituigdes educativas e ndo

de assisténcia social.

Agora as despesas decorrentes dessa mudanca poderdo ser consideradas como

“manutencao ¢ desenvolvimento do ensino”:

Entretanto, ha um problema indiretamente gerado por esse processo: ao se incorporar
este nivel de ensino ao sistema educacional, as despesas decorrentes passam a ser
consideradas de “manuten¢do ¢ desenvolvimento do ensino”, sem que, a0 mesmo
tempo, se aporte um percentual maior da receita de impostos para a educagao,
tendéncia agravada pelo FUNDEF (Lei 9424/96), que concentra recursos no ensino
fundamental. (ALVA, 1998, p. 3)

Todavia, ndo hd uma contraprestacdo correspondente no FUNDEB para essas novas

despesas.
2.2. Instrumentos viabilizadores do direito a Educacao

Ha previsdo de mecanismos capazes de garantir os direitos anteriormente enunciados.
Sao eles 0o mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncdo e a agdo civil publica. Trata-

se de uma inovacgao juridica possibilitada pela atual Carta:

O que ¢ inovador, para além de uma maior explicitagdo dos direitos e de uma maior
precisao juridica, evidenciada pela redagdo, ¢ a previsdo dos mecanismos capazes de
garantir os direitos anteriormente enunciados, estes sim, verdadeira novidade. Sdo eles
o mandado de seguranga coletivo, o mandado de injuncdo e a agdo civil publica.
(OLIVEIRA, 1998, p. 5)
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A falta de vagas em creches acarreta a impossibilidade de trabalho por parte das maes
de familia de baixa renda, geralmente negras. O direito a educacdo ¢ norma de eficécia plena.
Assim, no caso de inagdo, ou a limita¢ao das agdes estatais no sentido de garantir esse direito,
aqueles que se sintam lesados em suas pretensdes devem socorrer-se do Poder Judiciario para

que lhes seja assegurado o acesso as creches:

Todavia, ainda que sejam consideradas normas de eficacia plena, dada a inagdo, ou a
limitacao das agdes estatais no sentido de garantir esse direito, aqueles que se sintam
lesados em suas pretensoes devem socorrer-se do Poder Judiciario para que lhes seja
assegurado o acesso as creches. (ROSSI, 2018, p. 338)

Ainda, a educacao basica se constitui direito subjetivo publico e dever prioritario do
Estado, tudo com base na Lei das Leis, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, de igual

modo, na Lei de Diretrizes e Bases da Educagao:

Nesse contexto, o direito fundamental a educagdo, inclusive a infantil, classificado
pela Carta Magna enquanto direito social, detém a prerrogativa de aplicabilidade
imediata, a teor do que dispoe o art. 5°, § 1°, da CFRF/1988, posto que o Legislador
Originario ndo diferenciou a aplicabilidade entre os direitos previstos no art. 5° e os
demais direitos fundamentais. (SANTOS, 2021, p. 7)

Portanto, o direito fundamental a educagdo ¢ de aplicabilidade imediata.

3. DIREITO SUBJETIVO INDIVIDUAL VERSUS NORMA PROGRAMATICA
SOBRE EDUCACAO

Os direitos publicos subjetivos nascem com o Estado de Direito. Passa-se de um viés
do principe para o ponto de vista do cidadao. No Estado despoético, os individuos so6 tém
deveres. No Estado absolutista, ha direitos privados. Enquanto que no Estado de Direito, o

cidadao possui, em face do Estado, direitos privados e direitos publicos.:

(...) quando nascem os chamados direitos publicos subjetivos, que caracterizam o
Estado de Direito. E com o nascimento do Estado de Direito que ocorre a passagem
final do ponto de vista do principe para o ponto de vista dos cidaddos. No Estado
despotico, os individuos singulares s6 tém deveres e ndo direitos. No Estado absoluto,
os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados. No Estado de
Direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo sé direitos privados, mas também
direitos publicos. O Estado de Direito ¢ o Estado dos cidadaos. (BOBBIO, 1992, pp.
79-80)

O Brasil reconhece o ensino fundamental como um direito desde a Constituigao de
1934 e o reconhece como direito publico subjetivo desde a Constitui¢ao de 1988. Além disso,
nao ha limita¢dao por idade. Assim, qualquer jovem, adulto ou idoso tem este direito e pode

exigi-lo a qualquer momento perante as autoridades competentes.

3.1. Direitos Fundamentais
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Os direitos fundamentais ndo foram inicialmente positivados. Nao se trata de uma
legitimacdo em ordem supralegal de matiz jusnaturalista, mas sim de uma lenta evolugdo
histérica. A Constituicdo de 1988 os erigiu a condi¢ao de "clausulas pétreas". Tendo em vista
a essencialidade dos denominados "direitos e garantias individuais".

O direito a educacdo estd no rol dos direitos sociais dispostos no preambulo da
Constituicao Brasileira. Esses direitos apresentam caracteristicas indissocidveis do principio da
dignidade da pessoa humana. Tornando o direito a educacdo de exigivel efetividade.
Considerado requisito para uma vida digna. Também conhecido como minimo existencial
segundo Gouvéa (2003, p. 11).

Segundo o professor Bandeira de Melo (2002, p. 9), o direito ao ensino fundamental
compreende a implementagdo dos programas suplementares referidos no art. 208, V, da
Constituicao (material didatico-escolar, transporte, alimentagao e assisténcia a saude), fazendo
com que, verificada sua auséncia, a oferta do ensino seja considerada irregular.

O art. 21 da Lei n° 9.394/96 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional)
estabelece os niveis da educacdo: “a educagdo escolar compde-se de: I- educacdo basica,
formada pela educacao infantil, ensino fundamental e médio; I educagdo superior”.

Sendo que a educacdo infantil abarca o desenvolvimento da crianga até seis anos de
idade (art. 29), o ensino fundamental tem por objetivo a formagao bésica do cidaddo (art. 32) e
o ensino médio ¢ a ultima etapa da educagao basica.

Em decorréncia de entendimentos no sentido que os direitos sociais disposto no texto
constitucional s3o meras normas programaticas, destituidos de toda e qualquer for¢a vinculativa
em relacdo ao Poder Executivo, o art. 208 da Lei n° 8.069/90 assegura, de forma expressa, a
sindicabilidade desses direitos junto ao Poder Judicidrio. Além disso, a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacgao Nacional refor¢ou a garantia de acesso ao Poder Judicidrio em seu art. 5°.

A Constituicdo no § 1.°, do art. 208, de forma expressa estabelece que o acesso ao
ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo. Ainda, o principio da prioridade
absoluta, disposto no caput do art. 227, caput, da Constitui¢do assegurou as criangas € aos
adolescentes, com absoluta prioridade, o gozo de inimeros direitos, dentre os quais o direito a
educacao.

Os direitos publicos subjetivos nascem com o Estado de Direito. Sendo o direito ao
ensino fundamental estabelecido desde a Constitui¢do de 1934. Por fim, para Cretella (1991, p.
881 e 882), a expressao “direito publico subjetivo” ¢ oponivel ao Estado, ndo existindo
possibilidade de negar a solicitagdo, tendo em vista esta protegida por expressa norma juridica

constitucional cogente.
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4. REFLEXO DAS DECISOES JUDICIAIS NA EXECUCAO ORCAMENTARIA

O orcamento impositivo também decorre de determinagdes judiciais. Especificamente
quanto a efetivagao do direito a educacdo em contraponto ao principio da reserva do possivel.
Diante disso, passamos a apresentar o contexto atual das decisdes judiciais

relacionadas a execucdo de politicas publicas.
4.1. O Principio da Separacio dos Poderes

A separacdo das fungdes possibilita a especializagdo e a independéncia em seu
exercicio. Garante o principio de coordenagdao e manutencao da unidade e organicidade do
Estado.

Entende Pontes de Miranda (1953, p. 307) que o exercicio do poder, mesmo por meio
de funcionarios e juizes ¢ exercido em nome do povo. Assim, os magistrados ao aplicarem o
direito, ndo promovem sua vontade politica propria. Apenas concretizam decisoes ja
formalizadas pelo legislador.

Segundo Garcia (2004, p. 14) ndo merece prosperar o entendimento de que o Judiciario
nao teria legitimidade para determinar a efetividade do direito a educagao. Pois a educagdo
fundamental integra o minimo existencial, devendo a criangas receberem atendimento
prioritario:

Integrando a educagdo fundamental o minimo existencial e sendo dever do Poder
Publico o atendimento prioritario as criangas e aos adolescentes, somente em
situacdes excepcionalissimas sera possivel, em um juizo de ponderagdo, prestigiar
interesses outros, com o consequente comprometimento dos recursos existentes.
Assim. a importancia dos valores envolvidos confere uma relativa simplicidade a essa
operagdo, conferindo ao extraneus - in casu o Juiz - uma ampla possibilidade de
realiza-la. (GARCIA, 2004, p. 14)

Uma parte da doutrina entende que a criacdo e implementacao de politicas publicas
cabe via de regra aos Poderes Executivo e Legislativo. Ao Poder Judiciario caberia tdo somente
a verificagdo da validade formal dos atos realizados pelos demais poderes. O contrario disso
seria o ativismo judicial, no qual, os magistrados, na solu¢do de controvérsias, iriam além do
caso concreto em julgamento e criariam novas construgdes constitucionais.

Todavia, os magistrados ao aplicarem a Constituicao e as leis, ndo aplicam vontade
politica propria. Apenas concretizam decisdes ja tomadas pelo constituinte ou pelo legislador,
isto €, pelos representantes do povo. Assim, constitucionalizar um direito significa transformar

Politica em Direito. Desta forma, uma prestacao estatal disposta na Constituicdo apresenta
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caracteristica de pretensdo juridica, ou seja, podendo se tornar uma agao judicial (Barroso,
2009, p. 8).

Diante disso, ndo ¢ uma intrusao do Poder Judiciario nos demais poderes o controle de
politicas publicas. Essa atitude apenas faz prevalecer a primazia da Constitui¢do ante a omissao

dos demais Poderes.

4.2. O Judiciario e a criacao de Politicas Puablicas

Primeiramente, cumpre conceituar o termo Politicas publicas como um conjunto de
atividades tendentes a seus fins, de acordo com metas a serem atingidas. Um conjunto de
normas (Poder Legislativo), atos (Poder Executivo) e decisdes (Poder Judicidrio) com foco na
realizagao dos fins primordiais do Estado.

Portanto, como as politicas publicas visam concretizar direitos sociais a partir de atos
dos poderes constituidos, por meio de um programa de agdo governamental, as agdes que
buscam atender a um direito individual ficariam excluidas deste conceito: “O conceito de
politicas publicas cabe apenas quando se tratar de situa¢dao na qual se requeira direito difuso e
coletivo ou ainda, quando numa ag¢do individual haja requerimento de tutela coletivizante”
(Cunha, 2013, p. 3).

Assim, o conceito de politicas publicas caberia apenas quando se tratar direito difuso
e coletivo ou ainda, quando numa acao individual haja requerimento de tutela coletivizante.

Cabe destacar que as normas constitucionais que exigem uma agao positiva por parte
do Estado, quando relacionadas ao principio da dignidade da pessoa humana, ostentam carater
cogente, impondo e determinando as escolhas politicas do Estado.

Uma parte da doutrina entende que o Principio da Reserva do Possivel limitaria a
atuacdo no Poder Judicidrio na condugdo de politicas publicas. Segundo eles, visando a
sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito e a harmonia entre os poderes. Fundamentam
essa posicao com base na ADPF 45/2004.

Contudo, a aplicac¢ao do reserva do possivel ndo encontra amparo para aplicacdo em
matéria educacional. Tendo em vista que ¢ decorrente da Constitui¢do e a doutrina majoritaria
considera a educagao como direito social e, nesta condigdo, direito fundamental. Assim, é um

direito intangivel e com aplicabilidade imediata:

Data vénia o argumento daqueles que entendem pela aplicag@o do reserva do possivel,
reafirma estes subscritores que a clausula da reserva ndo encontra amparo para
aplicacdo em matéria educacional, posto que, tendo por corolério 16gico a Lei Maior,
a maioria doutrindria considera a educagdo enquanto direito social e, nesta condigao,
direito fundamental que, por sua vez, é um direito intangivel e com aplicabilidade
imediata. (SANTOS D. L., 2021, p. 10)
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Este também ¢ o entendimento majoritario no Supremo conforme se verifica no
Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n.° 1.076.911 do Distrito Federal.

Além disso, art. 4° do ECA, que regulamenta o Principio da Prioridade Absoluta,
assegura a preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas com
destinagdo privilegiada de recursos publicos as areas relacionadas com a protecdo a infincia e
a juventude.

O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal trata da inafastabilidade de jurisdigao.
Assim, disciplina a possibilidade de se recorrer as vias judiciais quando da violacao de direitos:
“A lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario lesdo ou ameaga de lesdo a direito”.

Nao ha direito absoluto. A separagdo de poderes € passivel de exce¢cdo quando se trata
de garantia dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Diante disso, o desrespeito aos principios e garantias fundamentais indispensaveis
fundamenta a intervencdo do Poder Judiciario, que devera agir analisando sempre a situagao
concreta.

Nao ha, portanto, usurpagao das fungdes, tendo em vista que € papel do Judiciario agir
ante a violagdo de direito subjetivo constitucional, visando corrigir eventuais distor¢des
provocadas pela Administragao Publica (Souza L. D., 2013, p. 10). Assim, ndo ¢ atribuido ao
Judiciario o poder de criar politicas publicas, mas sim o de obrigar a execucao daquelas que ja

sdo objeto de legislagdo.

4.3. O papel do Poder Judiciario na formacao de Politicas Publicas

Embora tenha se limitado as suas decisdes a casos individuais, a quantidade de
decisodes judiciais, formou uma jurisprudéncia solidificada que proporcionou o conhecimento
de seus direitos por parte da populagdo. Em decorréncia mudou o comportamento do poder
publico:

Poder Judiciario tenha limitado as suas decisdes a casos individuais, denegando os
direitos da coletividade, o volume e a constincia das decisdes judiciais, das quais
resultaram diversas multas sofridas pelos municipios, formaram uma jurisprudéncia
solidificada, proporcionaram o conhecimento pela populagido de seus direitos, ¢ tem
ocasionado uma mudanca de postura por parte do poder publico. (ROSSI, 2018, p.
346)

A falta de politicas publicas exige uma postura mais efetiva do Poder Judiciario. Nao
havendo que se temer o surgimento de um superpoder. Sendo buscar atender os interesses
sociais. Porém o Poder Publico, evocando a reserva do possivel, tem deixado de atacar o

problema de forma efetiva. Deixando de efetivar direitos fundamentais.

4.4. Reserva do Possivel
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Reserva do possivel € a capacidade e disponibilidade orcamentaria para arcar com as

despesas para implementacao da politica publica exigida em juizo.

Tendo surgido em um julgamento do Tribunal Constitucional Alemao, em uma acao
conhecida como Numerus Clausus. Tratava de uma demanda de estudantes que pretendia ser
admitidos num curso de Medicina. Para decidir questdo, a Corte utilizou a limitagao da reserva

do possivel (Souza L. D., 2013, p. 2).

O entendimento foi no sentido que a Administracdo Publica, mesmo dispondo de
recursos, ndo seria obrigada a prestar algo desrazodvel. Assim, o cerne estaria na razoabilidade

€ ndo na existéncia de recursos.

Todavia, a teoria foi aplicada no Brasil unicamente com o sentido do financeiramente
possivel. Estando relacionada a existéncia ou nao de recursos para concretizagao de direitos

fundamentais.

Sendo um dos argumentos daqueles que entendem os direitos sociais como normas
programaticas. Tendo como fundamento a ADPF 45. Assim, a inexisténcia de recursos seriam
um impedimento a efetivagdo de direitos. O descumprimento da norma decorreria de uma

impossibilidade material, € ndo de uma injustificavel desidia.

Ocorre que a Constituicao imp0s o dever de alocagdo de recursos para sua efetivagao.
Ao Poder Executivo, caberd no limite de sua discrionaridade, contingenciar ou remanejar

recursos com o fito de efetivar direitos.

Verifica-se que a jurisprudéncia dominante no STF, a exemplo do Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 1.101.106 - DF, e no STJ, o Recurso Especial n® 1.712.924 - DF,
segue no sentido de inaplicabilidade da reserva do possivel tendo em vista se tratar de direito

social fundamental.

Diante disso, cabera ao Poder Executivo, nos limites de sua discricdo politica, o
contingenciamento ou o remanejamento de verbas visando a tornar efetivos os direitos que

ainda ndo o sdo (Garcia, 2004, p. 15).

Além disso, no tocante a infancia e juventude, a reserva do possivel jamais podera ser

alegada tendo em vista o principio da absoluta prioridade.

A educacao estad presente entre os direitos que compde o minimo existencial (Santos,
2021, p. 94). A efetivagdo desse direito depende de politicas publicas. Os recursos publicos sao

limitados. Sendo necessarios que o Estado faga escolhas. Nao podendo alegar a cldusula da
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reserva do possivel para dolosamente se exonerar do cumprimento de uma obrigacao

constitucional (Wang, 2008, p. 15).

Diante disso, o administrador ndo tem discrionaridade para implementar ou ndo um

direito disposto pela Constitui¢do e pelo legislador ordinério.

A conveniéncia e oportunidade ndo permite que o administrador publico opte ou ndo
pela concretizagdo de um direito fundamental. Condicionar a efetivagdo desses direitos a
disponibilidades de recursos causaria grande inseguranca juridica. Tendo em vista a

possibilidade de ser utilizada dolosamente para ndo efetivacao de direitos.

4.5. Reserva do Possivel e o0 Minimo Existencial: embate entre direitos fundamentais e

limitagdes or¢camentarias

Nao compete ao Estado decidir se implementa ou ndo uma parcela minima de um
direito fundamental social necessario para prover uma a vida digna, tendo em vista atentar
contra direitos e garantias constitucionais. Essa parcela minima dos direitos fundamentais é o

chamado Minimo Existencial.

Sobre a abrangéncia do Minimo Existencial, Canotilho expde:

Das varias normas sociais, econdmicas e culturais é possivel deduzir-se um principio
juridico estruturante de toda a ordem econdémico-social portuguesa: todos (principio
da universalidade) t€ém um direito fundamental a um nucleo basico de direitos sociais
(minimum core of economic and social rights) na auséncia do qual o estado portugués
deve se considerar infractor das obrigagdes juridico-sociais constitucional e interna-
cionalmente impostas (CANOTILHO, 2001, pagina 203).

Assim, o Minimo Existencial esta relacionado ao direito individual e as condigdes
minimas indispensaveis para a existéncia humana digna. A restricdo a direitos fundamentais
sociais ¢ justificavel apenas quando nao viola o minimo existencial, isto ¢, o nticleo essencial
desses direitos (Souza, 2013, p. 08).

O maior objetivo do Estado ¢ concretizar os direitos fundamentais sociais. Assim,
mesmo com limitagdo or¢amentaria, ndo pode a Administragdo, através do poder discriondrio,
escolher por ndo concretizar o minimo existencial. O limite de gasto minimo com educagao,
podendo o orgamento publico estabelecer montante superior, demonstra a importancia atribuida
a educagao.

Neste contexto, a reserva do possivel confrontada com o direito a educagdo nao tem
prosperado. O direito fundamental tem sido prioritariamente garantido, em especial a crianga e

ao adolescente.



19

A reserva do possivel constitui em verdade (considerada toda a sua complexidade)
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais. Por fim, cumpre destacar que a
aplicacdo da reserva do possivel somente ¢ cabivel depois de atingir o minimo existencial.

Além disso, no choque entre efetividade aos direitos excedentes ao minimo existencial
e a autonomia or¢amentaria, deve ser observado o principio da razoabilidade. Buscando um
equilibrio entre os meios e os fins a serem algados. Assim, ndo hé absoluta oponibilidade do
minimo existencial quanto a reserva do possivel. Na verdade, ha grande prioridade quanto as
prestagdes relacionadas ao minimo existencial (Sarmento, 2016, p. 8).

Portanto, o minimo existencial deve ser observado conforme o caso concreto. Cabendo

ao juiz refletir sobre a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.
4.6. O principio da Isonomia

A judicializagdo do direito a creche a luz do principio da igualdade nos tribunais de
justica de Sao Paulo e Distrito Federal foi estudada por Escolano. A um ponto de vista que
concessao judicial de tutela ao direito a educacdo infantil violaria o direito daquelas criancas

constante da fila de espera (Escolano, 2019, p. 85).

Os Municipios do Estado de Sao Paulo e o Distrito Federal alegam em sua defesa que

a acdo judicial desrespeita o processo de lista de espera, violando o principio da isonomia.

O Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo entende que embora exista lista de espera, ndo ha
violagdo ao principio da isonomia a obtencdo de vaga por meio judicial. Inclusive editou a
Stimula n.° 63 que determina aos municipios paulistas a obrigagdo de providenciar a

imediatamente matricula de crianca ou adolescente.

De forma oposta, o TIDFT tem enfrentado e ponderado a determinacao de matriculas
levando em consideragdo o principio da isonomia e o desrespeito a lista de espera. Entre as

decisoes se destaca a Apelagao n.° 0701877-78.2018.8.07.0018.

Cumpre destacar que o principio da isonomia ou igualdade ¢ um dos pilares do Estado
Democratico de Direito. O tratamento justo ¢ um dos direitos basicos e fundamentais a uma
vida digna. Cabe ao Estado o dever de protecdo ao direito a educacdo garantido isonomia em

seu acesso. Cumprindo as normas juridicas que a assegura.

Assim, carece de fundamento o argumento no sentido que a matricula decorrente de

determinag¢do judicial violaria ao principio da isonomia. Tendo em vista que todos tem o direito
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a educacdo infantil. Desta forma, ndo dever existir qualquer critério de acesso ou fila de espera

(Santos, 2021, p. 103).
CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto, observa-se que o Direito a educacdo ¢ um requisito essencial a
concretizagdo da propria cidadania, estando previsto em varios documentos internacionais € no
Brasil desde a Constituigao de 1824.

Como elemento de formagao da cidadania e um pré-requisito necessario da liberdade
civil, exige um Estado provedor, principalmente no sistema capitalista de distribuicao de
riqueza.

Nas Constitui¢cdes anteriores, a educagdo era tratada genericamente, ndo possuia
enfoque juridico, estando no campo da discrionaridade. Ja para atual Carta, o direito a educagdo
¢ inerente cidadania.

Quanto ao Direito a Creche e pré-escola na Constituicao de 1988 ¢ tratado como parte
da educacdo “basica” sendo classificadas como instituicdes educativas e ndo de assisténcia
social.

Como norma de eficacia plena de aplicabilidade imediata, verifica-se a existéncia de
instrumentos viabilizadores, sejam eles: o mandado de seguranga coletivo, o mandado de
injuncao e a agao civil publica.

Embora parte da doutrina entenda se tratar de norma programatica, chegamos a
conclusdao que ¢ um direito subjetivo individual. Os direitos publicos subjetivos nascem com o
Estado de Direito. Sendo o direito ao ensino fundamental estabelecido desde a Constitui¢ao de
1934.

Apesar do direito a educag@o estar relacionado aos direitos sociais, ele decorre das
especificagdes dos direitos e garantias individuais, considerado requisito para uma vida digna
e conhecido como minimo existencial. A propria Constitui¢ao no § 1.°, do art. 208, de forma
expressa, estabelece que o acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito publico subjetivo.
Outra parte da doutrina entende que a judicializacdo do direito a educagdo violaria o principio
da separagao dos poderes.

Concluimos que ndao merece prosperar esse entendimento. Os magistrados ao
aplicarem a Constitui¢do e as leis, ndo aplicam vontade politica propria, apenas concretizam
decisdes ja tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, pois ao constitucionalizar um direito,

transforma-se Politica em Direito.
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Nio ha, portanto, usurpagdo das fungdes. E papel do Judiciario agir em obediéncia ao
principio da inafastabilidade de jurisdi¢do. Além disso, a Constitui¢do e a doutrina majoritaria
consideram a educagdo como direito social e, nesta condicao, direito fundamental. A parte da
doutrina que considera o direito a educagao uma norma programatica defende a aplicagao da
reserva do possivel com base na ADPF 45.

Concluimos que se trata de um direito fundamental social necessario para prover uma
vida digna, presente entre os direitos que compde o minimo existencial em consonadncia com a
jurisprudéncia dominante. Sendo assim, o administrador nao tem discrionaridade para
implementar ou ndo um direito disposto pela Constitui¢do e pelo legislador. Mesmo com
limitagdo or¢amentaria, ndo pode a Administragdo, através do poder discrionério, escolher por
ndo concretizar o minimo existencial.

Por fim, nao ha violagdo ao principio da isonomia, a efetivacao de matricula em creche
decorrente de tutela judicial. Nao se fere os direitos das criangas constante da fila de espera,
tendo em vista que o que ndo dever existir ¢ a propria fila de espera ou qualquer critério de

acesso.
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