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RESUMO

Este artigo tem por objetivo analisar se o ensino médio, ter-
ceira etapa da educacio bésica, integra o direito ao minimo
existencial. Para tanto, sdo analisadas a estrutura normativa e
o regime de prote¢io do direito fundamental & educagio. Na
sequéncia, apresenta-se uma defini¢do do direito a0 minimo
existencial, identificando que a sua estrutura normativa é de
regra, insuscetivel ao sopesamento. Apds, tendo em vista a
necessidade de defini¢io do contetddo do minimo existencial,
sAo analisadas distintas correntes a respeito de quais posi¢des
do direito fundamental & educagio integram aquele direito,
concluindo-se que de acordo com a Constituigao brasileira de
1988, as finalidades e a relevancia do ensino médio tornam essa
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etapa da educagio imprescindivel para a garantia da dignidade
da pessoa humana. Ao final, o artigo examina o entendimento
do Poder Judicidrio, a partir de julgamentos proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul, a respeito do ensino médio como parcela
do minimo existencial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos sociais. Minimo
Existencial. Educag@o Basica. Ensino Médio.

1 INTRODUCAO

A Constituigao Federal prescreve, no artigo 3°, objetivos a serem persegui-
dos pela Republica Federativa do Brasil, como a construg¢do de uma sociedade
justa, a busca pelo desenvolvimento nacional, a redugio das desigualdades sociais
regionais e a promogao do bem de todos. A educagio é um importante meio para
a persecugio de tais metas constitucionais, tendo sido, por essa razdo, elevada a
condigfo de direito fundamental dos cidaddos no art. 6° do texto constitucional.

Com a promulga¢io da Emenda Constitucional n® 59/2009, foi alterada
a amplitude dos deveres estatais no tocante a promogao da educagio, passando
a abranger todos os niveis da educagio bésica, quais sejam, a educagio infantil,
a educagio fundamental e o ensino médio. Tais alteragoes reforgaram a impor-
tancia do direito fundamental 4 educagfo ao aumentar as incumbéncias estatais
voltadas a sua maxima realiza¢o.

Porém, além de ostentar um carater instrumental em relagio ao atingimen-
to dos objetivos fundamentais da Reptblica (por ser um mecanismo necessario
para alcangé-los), a educag@o possui uma importancia intrinseca, na medida em
que se encontra intimamente relacionada a dignidade da pessoa humana, pois
permite que os individuos desenvolvam sua personalidade com autonomia e exer-
¢am também outros direitos fundamentais, como as liberdades de comunicago,
expressio e manifestagao do pensamento, por exemplo. Portanto, € necessario que
sejam asseguradas aos individuos a0 menos as condigdes materiais para desfrutar
dos niveis basicos da educagao, permitindo-lhes com isso uma vida com dignidade.

Desse modo, o objetivo do presente artigo é analisar se 0 acesso ao ensino
médio constitui uma condi¢@o necesséria para garantir uma existéncia minima-
mente digna aos individuos, ou seja, se esta etapa da educagio basica integra
o direito ao minimo existencial, ou se o ensino médio consiste em parcela do
direito fundamental & educacio que extrapola o contetido do minimo existencial.

Para tanto, inicialmente serdo delineadas as premissas que orientam este
trabalho, identificando a estrutura normativa e o regime de protegio do direito a
educagio, na sua condi¢io de direito fundamental. Ap6s, buscar-se-4 estabelecer
uma defini¢io sobre o direito ao minimo existencial, comparando a estrutura
normativa desse direito com a estrutura dos demais direitos fundamentais e
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demonstrando a necessidade de que esse direito apresente um conteddo deter-
minado. Em seguida, o estudo examinara se a pretensio de acesso ao ensino
médio integra o minimo existencial, a partir das finalidades especificas dessa
etapa da educago. Com este propésito, serd empreendida pesquisa eminente-
mente interdisciplinar, com o escopo de examinar qual é a real compreensio
acerca das fungoes e da relevancia do ensino médio para o desenvolvimento dos
individuos. Por fim, sera apresentado estudo jurisprudencial, com o intuito de
averiguar qual o posicionamento do Poder Judiciério sobre a inclusdo ou niao
do ensino médio como componente do minimo existencial.

2 O REGIME JURIDICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONS-
TITUICAO DE 1988 E A SUA INCIDENCIA SOBRE O DIREITO
A EDUCACAO

O direito a educagio é caracterizado no ordenamento juridico brasileiro
como um direito fundamental social, consoante se depreende do art. 6° da
Constitui¢do Federal. Para uma adequada compreensao do mencionado direito
fundamental, é necessario ter em mente a complexidade da estrutura normativa
que tutela o direito & educagio, bem como do regime juridico de protegao desse
direito. Além disso, faz-se também importante diferenciar o direito fundamental
como um todo e as pretensées juridicas que dele decorrem. Desse modo, a proposta
deste topico é delinear essas caracteristicas peculiares aos direitos fundamentais,
indicando as premissas sobre as quais se apoiara este estudo.

A Constitui¢do Federal prescreve, em seu art. 1°, que o Estado brasileiro
¢ um Estado Democratico de Direito, e que um de seus fundamentos é a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF). Como consequéncia, os direitos
fundamentais ostentam uma posi¢éo privilegiada no sistema normativo patrio,
uma vez que em maior ou menor medida decorrem da dignidade da pessoa e
sA0 essenciais para assegurar aos cidaddos uma existéncia livre e igualitaria.! Por
essa razio, os direitos fundamentais integram o ntcleo da Constituigdo material,
juntamente com a “defini¢do da forma de Estado, do sistema de governo e da

organizagao do poder™.

Tendo em vista a relevancia dos direitos fundamentais nos Estados
Democraticos de Direito contemporineos, eles reclamam uma prote¢io mais
vigorosa do sistema normativo, razao pela qual Constituicdes como a brasileira
atribuem aos direitos dotados de jusfundamentalidade um regime juridico espe-
cial. Essa condi¢@o peculiar - a jusfundamentalidade - visa a assegurar uma
normatividade reforcada aos direitos fundamentais em relagio as demais normas
do ordenamento juridico.’

A fundamentalidade formal se manifesta nos seguintes aspectos: (i) as
normas de direitos fundamentais encontram-se no patamar mais elevado do
ordenamento juridico, tornando invélidas as disposi¢cdes inferiores que lhes
forem contrérias; (ii) como normas constitucionais, sua modificagio requer
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um procedimento mais gravoso, sujeitando-se a limites formais de alteragfo;
(iii) os direitos fundamentais representam limites materiais a reforma do texto
constitucional; e (iv) sdo normas que representam parAmetros materiais de es-
colhas, decisdes, agdes e controles dos Poderes Puablicos (Executivo, Legislativo
e Judiciario).*

Neste ponto, importa destacar dois tracos caracteristicos deste regime
juridico especial, que distingue os direitos fundamentais dos demais direitos
estabelecidos na Constitui¢do Federal, quais sejam, a aplicabilidade imediata e
a condigdo de cldusulas pétreas.

A aplicabilidade imediata é determinada pelo art. 5°, § 1°,da CF, e tem o
condio de estabelecer que todas as disposi¢oes que consagram direitos e garantias
fundamentais vinculam diretamente os Poderes Pablicos.’ Isto significa que os
direitos fundamentais produzem efeitos juridicos imediatos, independentemente
da sua regulamentagfo pelo legislador infraconstitucional, sendo possivel que
o titular do respectivo direito - a depender da pretensio juridica em questdo
- possa exigi-lo administrativa ou judicialmente, ainda que com fundamento
exclusivo na norma constitucional.® No Direito brasileiro, essa aplicabilidade
imediata é caracteristica de todos os direitos fundamentais, nio sendo exclusiva
dos chamados “direitos de liberdade”,” ja4 que a propria redagéo do art. 5°, §1°
faz alusdo a “normas definidoras de direitos e garantias fundamentais”, nio
estabelecendo nenhuma restri¢do.®

A segunda particularidade diz respeito a qualificagao dos direitos funda-
mentais como cldusulas pétreas, em face do que prescreve o artigo 60, § 4°, IV,
da Constitui¢do Federal, o qual veda que seja “objeto de deliberagio a proposta
de emenda tendente a abolir: (...) os direitos e garantias individuais”. Trata-se
de um limite material & reforma constitucional e que abrange também os direitos
sociais, pois, tanto quanto os ditos “direitos individuais”, eles integram a esséncia
da ordem constitucional brasileira, de modo que a supressao dos direitos sociais
implicaria também uma viola¢io ao principio da dignidade da pessoa humana,
limite material implicito a reforma do texto constitucional.’

Ja a fundamentalidade material significa “que o contetido dos direitos
fundamentais ¢ decisivamente constitutivo das estruturas basicas do Estado e
da sociedade”!®. Assim, é possivel reconhecer direitos como fundamentais em
razdo do seu contetido e importincia, mesmo que estabelecidos fora do catalogo
formal dos direitos fundamentais (Titulo II da Constitui¢do Federal) ou ndo
explicitamente prescritos pela CF.!! Essa consequéncia da fundamentalidade
material é expressamente reconhecida pelo artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do bra-
sileira, o qual preceitua que “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢ao
nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Ademais, a esses direitos materialmente fundamentais aplica-se também
o regime juridico referente a fundamentalidade formal.
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Delineado o regime juridico de prote¢do dos direitos fundamentais,
impende analisar a estrutura das normas que tutelam estes direitos, a partir da
dupla dimensio e das mdaltiplas fungoes dos direitos fundamentais.

No tocante a dupla dimensio, a norma que tutela o direito fundamental
pode ser visualizada sob a perspectiva do titular do bem juridico ou do objeto
por ela tutelado. Na primeira, denominada dimensio subjetiva, a norma con-
fere ao seu titular uma posicio juridica subjetiva, possibilitando assim que ele
exija (administrativa ou judicialmente) determinada prestagio do Poder Pu-
blico destinatario da norma.!? E dizer, sob essa perspectiva, a norma de direito
fundamental confere ao titular um “leque de possibilidades, que se encontram
condicionadas & conformagio concreta da norma que o consagra”®.

Por outro lado, a dimensdo objetiva est4 relacionada aos deveres impostos
ao Estado para que este resguarde e promova o direito fundamental tutelado sem
a necessidade de que o titular o reclame. Assim, incumbe ao Poder Pablico criar
condigdes reais e efetivas de fruigio daquele bem juridico pelos cidadzos, nos planos
fatico e juridico, protegendo o titular do direito contra violagoes por parte do proprio
Estado e de outros particulares, bem como criando estruturas que possibilitem o
acesso a tais bens juridicos fundamentais pelos cidados. Neste sentido, de acordo
com Ingo Wolfgang Sarlet, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais repre-
senta uma “ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a obriga¢do

permanente de concretizagfo e realizagio dos direitos fundamentais”.™*

A partir da conjugagio dessa dupla dimensdo das normas que tutelam
os direitos fundamentais, pode-se observar tanto a multifuncionalidade dos
direitos fundamentais, como a distingdo entre o direito fundamental completo
(ou “direito fundamental como um todo”"?) e as diferentes pretensdes juridicas
que ele retne.'

Segundo Robert Alexy, um “direito fundamental completo é um feixe
de posi¢oes de direitos fundamentais”, e cada uma destas posi¢des contempla
funcoes de respeito, prote¢do e promogio, conferindo diferentes pretensoes
aos seus titulares e impondo deveres distintos ao Poder Pablico.!” Tais fungoes
podem ser classificadas, inicialmente, em fungio de defesa e fungio de prestagao.
A fung@o de prestacdo, por sua vez, ¢ dividida em fungio de prestacdo fdtica e
fungdo de prestacdo normativa, e esta tltima é subdividida em fungéo de protecio
e fungdo de organizagio e procedimento.'®

A funcio de defesa impoe um dever de respeito ao bem juridico funda-
mental, obrigando o Estado a abster-se e proibindo-o de praticar atos que violem
o respectivo direito, ao passo que a fungo prestacional dirige ao Estado o dever
de adotar medidas positivas para possibilitar o exercicio do direito fundamen-
tal pelo seu titular.' Esse aspecto prestacional exige que o Poder Puablico crie
os “pressupostos faticos e juridicos necessarios para o exercicio dos direitos”,
podendo “se apresentar de variadas formas, conforme a natureza da prestagio
exigida pela norma de direito fundamental”.?°

148 o R. Opin. Jur,, Fortaleza, ano 14, n. 18, p.144-176, jan./jun. 2016



0 ensino médio como parcela do direito ao minimo existencial

A fungdo prestacional fdtica confere ao titular do direito fundamental a
possibilidade de reivindicar em face do Poder Publico algo que o cidadao poderia
obter de outros particulares se dispusesse de recursos financeiros suficientes e se
houvesse uma oferta disponivel no mercado.?! Por outro lado, a fungio de pres-
tagdo normativa diz respeito ao direito a elaboragdo de normas que resguardem
determinados bens juridicos nas hipSteses de eventuais violagdes por agdes de
terceiros, o que corresponde a fungio de protecdo; ou ao direto a criagdo, pelo
Poder Pablico, de organizagoes e procedimentos que auxiliem na promogo e na
protecio dos direitos fundamentais (fungdo de organizacdo e de procedimento).

A partir da dupla dimens@o (subjetiva e objetiva) e da multifuncionalida-
de dos direitos fundamentais, é possivel estabelecer a distin¢io entre o direito
fundamental & educagio como um todo e as pretensoes juridicas que decorrem
desse direito, as quais podem ser consideradas, cada qual, um direito fundamen-
tal em sentido estrito. Isso porque, se analisada a norma como um todo, a partir
do conjunto de pretensdes juridicas por ela asseguradas, trata-se de um direito
fundamental em sentido amplo; se tomada apenas uma das pretensdes juridicas dela
emanadas, de forma isolada, cuida-se de um direito fundamental em sentido estrito
(ou posicdo de direito fundamental) >

Dessa forma, se considerado o direito fundamental a4 educagio em sen-
tido amplo, ele engloba diversas pretensdes juridicas especificas, tais como:
(i) a liberdade de aprender e ensinar, sendo defesa a imposi¢do de métodos
educacionais pelo Estado (funcdo de defesa); (ii) a prestagdo de atendimento
educacional especializado aos deficientes (funcdo de prestacao fdtica); (iii) a cria-
¢o de 6rgaos e pessoas juridicas que ofere¢am gratuitamente o servigo piblico
de educagio (funcdo de organizacdo); (iv) a regulamentagio de como se daré o
acesso igualitario aos estabelecimentos piblicos de ensino, tais como as univer-
sidades (funcdo de procedimento); (v) a criagdo de normas que definam critérios
de padrio de qualidade, bem como a sua fiscalizagio pelo 6rgdo competente,
para impedir que a exploragao dessa atividade pelos particulares seja realizada
abaixo dos niveis adequados (funcdo de protecdo). Nos exemplos citados, cada
uma dessas pretensoes juridicas pode ser identificada em um dispositivo espe-

cifico da Constitui¢do Federal (art. 206, 1, II, IV, VII e art. 208, III).

Isto posto, salienta-se que o presente artigo dedicard as proximas paginas
nio ao direito a4 educac¢do em sentido amplo, mas especificamente 2 pretensdo
juridica de acesso ao ensino médio (terceira etapa da educacéo bésica), a fim de
analisar se essa posi¢ao de direito fundamental integra ou nao o minimo existencial.

3 O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL: DEFINICAO E ESTRU-
TURA NORMATIVA

Em razdo da estrutura normativa complexa das normas que tutelam os
direitos fundamentais (dupla dimensdo - subjetiva e objetiva - e multifun-
cionalidade), incumbe ao Poder Publico criar as condigdes féticas e juridicas
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para a realizagdo destes direitos, observando os deveres de respeito, prote¢do
e promogio. Essa atuagio estatal deve ser orientada 2 satisfagio maximizada
de todos os direitos fundamentais, promovendo assim de maneira otimizada a
dignidade da pessoa humana.? Isso porque o Estado e os seus aparatos devem
ser compreendidos como um meio, cujo fim é proporcionar o bem-estar dos
cidaddos por meio da plena fruigao dos direitos fundamentais.*

Em que pese a existéncia de tais deveres, na realidade fatica, nem sempre
os Poderes Pablicos logram atender eficazmente aos comandos constitucionais,
razdo pela qual, conforme a intensidade da prote¢io e da promogio dos direitos
fundamentais empreendidas pelo Estado, a dignidade da pessoa humana pode
ser promovida em maior ou menor grau. Ainda que possa haver divergéncias
quanto ao contetdo e A extensdo do principio da dignidade humana, entende a
doutrina ser “possivel identificar uma linha abaixo da qual nao ha dignidade”.”
E dizer, existe um conjunto de condi¢des minimas necessarias para que os cida-
daos tenham uma existéncia minimamente digna, que engloba tanto condi¢oes
de liberdade (por exemplo, liberdade de manifesta¢do do pensamento), quanto
condi¢oes materiais, as quais pressupdem prestacOes normativas e faticas.?
Convencionou-se denominar esse conjunto de condi¢des minimas para uma
existéncia digna de direito ao minimo existencial, o qual corresponde ao nicleo
material do principio da dignidade da pessoa humana.?’

No tocante as condi¢des materiais, de acordo com Daniel Sarmento,
o direito ao minimo existencial ostenta duas dimensdes, uma negativa e uma
positiva. Em sua vertente negativa, ele impoe um limite & pratica de atos pelo
Estado que tolham as condi¢des materiais imprescindiveis para uma vida digna.
Por outro lado, a dimensao positiva do direito ao minimo existencial envolve
um conjunto essencial de direitos prestacionais, incumbindo ao Poder Pablico
fornecer essas condi¢des materiais minimas aos cidadfos.”® Note-se que o Poder
Pablico ndo deve se limitar a fornecer as prestagdes que componham o minimo
existencial; este deve ser compreendido como um piso minimo dos direitos
fundamentais a ser promovido pelo Estado.?”

Ademais, ressalta-se que o direito ao minimo existencial, como “conjunto
de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao des-
frute da prépria liberdade”,*® no se limita ao fornecimento de prestacoes que
garantam a mera sobrevivéncia fisica dos individuos, o que corresponderia ao
chamado “minimo vital”. O direito a0 minimo existencial compreende também
prestagdes que possibilitem ao individuo usufruir de outros direitos fundamen-
tais, desenvolver sua personalidade e participar das deliberagdes piblicas. Ou
seja, 0 minimo existencial engloba um minimo vital e, para além deste, também
um minimo sociocultural.’!

A partir da analise do direito a0 minimo existencial sob a perspectiva
positiva, o Poder Ptblico encontra-se vinculado ao dever de fornecimento das
condi¢des materiais que permitam uma existéncia minimamente digna. Em caso
de eventual violagdo ao minimo existencial pela prética de atos omissivos, é pos-
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stvel que o titular da pretensdo juridica postule judicialmente a condenagdo do
Poder Publico ao oferecimento de determinada prestagio. Essa justiciabilidade
dos direitos fundamentais no se restringe a parcela desses direitos que integra
o nicleo do principio da dignidade humana,’ mas em razio da destacada im-
portancia do direito ao minimo existencial, este apresenta estrutura normativa
de regra, diferentemente da estrutura de principio que, usualmente, apresentam
os direitos fundamentais.

Segundo Robert Alexy, a diferenga entre regras e principios, espécies do
género norma, é uma diferenca de estruturas normativas (diferenga qualitativa).
Os principios sdo ordens prima facie de decidir, pois determinam que algo seja
realizado na maior medida possivel, considerando-se as possibilidades faticas e
juridicas existentes e, portanto, podem ser satisfeitos em graus diferentes. Sua
aplicagdo, em casos de colisdo, ocorre pela forma de ponderagdo. Por outro
lado, as regras expressam ordens definitivas de decidir: se for vélida e a situagio
fatica analisada se amoldar a hipétese de incidéncia nela descrita, a regra se
aplica em sua totalidade, ndo admitindo satisfagdo em graus distintos e nio se
sujeitando a ponderagio.”

Por ostentar a natureza de regra, a norma que tutela o direito a0 minimo
existencial deve ser aplicada por subsungfo, razio pela qual a exigibilidade
judicial do referido direito ndo esta sujeita a ponderagoes.’* Isso porque a cons-
trugdo do minimo existencial, ao precisar as condi¢des materiais minimas para
resguardar o nicleo do principio da dignidade, ja é fruto de ponderagio entre
outros direitos fundamentais e demais normas constitucionais, o que significa
que o minimo existencial é um direito definitivo.*

Duas consequéncias podem ser inferidas a partir da compreensdo do
minimo existencial como um direito definitivo: (a) como nio estd sujeito a
ponderagdo, sua justiciabilidade também n#o estd subordinada a reserva do
possivel; e (b) para que o conceito seja ttil, seu contetido deve ser previamente
identificado a partir de um rol constitucional preferencial, nfo sendo adequado
supor que a sua identifica¢do se dard de forma totalmente varidvel e aleatéria
em cada caso concreto.

(a) A teoria da reserva do possivel, apesar de no Brasil ser usualmente
associada somente 2 capacidade financeira do Estado (uma reserva do finan-
ceiramente possivel), na verdade diz respeito a razoabilidade de uma pretensiao
individual em face de interesses coletivos, ostentando trés dimensoes: (i) dimen-
sd0 negativa, que corresponde especificamente a razoabilidade da pretensio;
(ii) dimensdo fética, a qual diz respeito a insuficiéncia de recursos faticos para a
satisfacdo de uma pretensio; e (iii) dimensio juridica, que diz respeito a indis-
ponibilidade e incapacidade juridica para se dispor de recursos existentes, cujo
exemplo mais comum € a inexisténcia de previsio de determinada despesa na
lei orgamentéria.*® Ocorre que em nenhuma dessas trés dimensoes o argumento
da reserva do possivel é oponivel ao direito ao minimo existencial.
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Em relagfo a (i) razoabilidade, tendo em vista que o minimo existencial
engloba apenas as prestagdes necessérias para prover uma vida minimamente
digna (e nfo aquelas necessarias 2 satisfagfo integral e maximizada dos direitos
fundamentais sociais), qualquer pretensdo albergada pelo direito a0 minimo
existencial serd razodvel por se tratar de um patamar minimo e imprescindivel.
A problematica, aqui, ¢ identificar se a pretensdo em questio de fato integra
o minimo existencial, pois se tudo puder ser incluido nesse direito de acordo
com o caso concreto, a afirmagio acima perde o sentido, o que corrobora a ne-
cessidade de que esse direito tenha seu contetido bem delineado e identificdvel
previamente a partir de pautas constitucionais prioritarias.’’

Em relagdo a (ii) dimensao fdtica da reserva do possivel, Monia Clarissa
Hennig Leal e Iuri Bolesina aduzem que é possivel sujeitar o minimo existen-
cial a reserva do possivel quando a escassez for natural (pura) e comprovada,
pois neste caso ndo “havera o que ser feito para solucionar o atendimento do
minimo existencial ou o seu atendimento parcial”. Contudo, apontam duas
ressalvas. Inicialmente, uma escassez quase-natural ndo pode ser oposta ao
minimo existencial, pois ela poderia ser solucionada por agdes do Estado e/ou
da sociedade de incentivo ao suprimento da escassez. Além disso, afirmam que
uma situagio de escassez financeira fatica é praticamente impossivel, tendo em
vista que as possibilidades de crédito e de extrag¢do de dinheiro publico, pelo
Estado, sdo praticamente ilimitadas.*

Apesar de tais argumentos, entende-se aqui que os recursos finan-
ceiros do Estado ndo sdo ilimitados, pois é possivel que em sociedades com
baixo indice de desenvolvimento humano e econdmico o atendimento ao
minimo existencial de todos os que necessitam implique insuficiéncia de
recursos para atender todas as necessidades. Contudo, justamente em um
cenério como este 0 minimo existencial deve ter uma protegio reforcada,
haja vista que se hé insuficiéncia de recursos para garantir as condig¢oes
minimas para uma vida digna aos cidaddos de uma determinada sociedade
¢ porque houve elei¢do equivocada na ordem de prioridades de emprego
dos recursos piblicos, de sorte que mesmo essa dimensio fatica ndo retira
a natureza de regra do direito ao minimo existencial e tampouco prejudica
sua justiciabilidade.”

Em relagio a (iii) dimensdo juridica da reserva do possivel, ela no invia-
biliza a justiciabilidade do minimo existencial e tampouco afasta sua natureza
de regra. Existindo recursos financeiros para que o Poder Piblico assegure as
condigbes materiais minimas aos cidaddos, tais recursos devem ser utilizados
para tanto. Se nao houve previsio or¢amentaria para assegurar estas condi¢oes
materiais minimas, ou se tais valores foram destinados para outros fins, nova-
mente houve equivoco na escolha da alocagio dos recursos publicos diante de
uma prioridade méaxima fixada na Constitui¢do Federal.

Portanto, sdo sempre exigiveis judicialmente as condigdes materiais
(sejam prestagdes normativas ou faticas) destinadas a realizagcdo das parcelas
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dos direitos fundamentais que compoem o minimo existencial, ndo podendo
ser oposto a esta exigibilidade o argumento da reserva do possivel.

(b) No tocante ao contetido do minimo existencial, certamente nio ha
como supor que se trate de um conceito absolutamente estatico, permanente
no tempo e no espago, formado por um conjunto imutével de direitos que todos
os individuos j4 necessitaram, necessitam e sempre necessitardo em qualquer
momento histérico e em qualquer realidade social. O seu contetdo ser4 distinto
conforme o contexto histérico de cada povo, em cada Estado,® pois as “condi-
cOes necessdrias a existéncia digna variam de acordo com o tempo e espago, o

desenvolvimento econdmico, social e cultural de cada sociedade”.*!

Isso ndo significa, contudo, que o contetido do direito a0 minimo existen-
cial seja totalmente varidvel em cada caso concreto, passivel de identificagao
em cada situagio pelo Poder Judiciério, a partir das necessidades individuais de
quem postula determinada prestagdo. Em que pese haja significativa parcela da
doutrina que sustente tal posicdo,*” entende-se mais adequado tragar, a luz das
prioridades estabelecidas pela Constituigio Federal, um contetdo concreto deste
direito previamente identificivel, uma vez que aceitar um conceito completa-
mente aberto de minimo existencial, suscetivel a variagdes indiscriminadas da
sua especifica¢fo ao sabor do intérprete, a depender do caso concreto, prejudica
a funcionalidade operacional do instituto.

A problematica de um conceito indeterminado e amplo reside na possibi-
lidade de se enquadrar no direito ao mfnimo existencial diversas pretensdes que
extrapolam as condi¢bes minimas para uma existéncia digna ou de se afirmar que
determinadas posi¢des juridicas essenciais nfo se encontram por ele abrangidas,
confundindo-se assim o conceito de dignidade da pessoa humana com o de minimo
existencial. Se o contetdo desse tltimo s6 pudesse ser identificado pelo juiz no caso
concreto, bastaria que o magistrado invocasse o principio da dignidade da pessoa
humana e afirmasse que o seu conteddo foi violado, sendo despiciendo falar em
“minimo existencial”. A razio pela qual a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
importaram essa categoria do Direito alemao foi justamente para tentar identificar
um niicleo material da dignidade da pessoa humana insuscetivel de ponderagio e
restri¢do, como forma de fortalecer esse principio e evitar o seu afastamento nas
situagdes concretas. Sem especificar com precisdo o contetido concreto desse direito
de antemo, sua funcionalidade perde todo o valor, pois ele acaba sendo deixado &
mercé de manipulagoes argumentativas sobre o seu contetido em cada caso.

Mas ndo é s6. Admitir que a identificagio do contetido do minimo
existencial deva ser feita a partir das necessidades dos individuos em cada caso
concreto possibilitaria que fossem criadas distingdes sobre as condi¢oes minimas
para uma existéncia digna de maneira anti-isondmica. Tal entendimento no
resiste a uma interpretagio sistemética do texto constitucional, pois permitiria
um tratamento desigual a cidaddos que se encontram em situagoes idénticas,
contrariando o direito fundamental a igualdade (art. 5°, caput da CF) e a
previsao do art. 5°, XLI, segundo a qual “a lei punird qualquer discriminagéo
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atentatodria aos direitos e liberdades fundamentais”. Por essa razdo, entende-se
necessario que seja delineado um contetdo do direito a0 minimo existencial,
o que pode ser feito identificando-se na ordem constitucional de cada Estado,
em determinado momento histérico, quais sdo as condi¢oes essenciais para que
todos os cidaddos possam usufruir de uma vida minimamente digna.

Desse modo, visando a contribuir para a defini¢do do conteddo do di-
reito a0 minimo existencial em matéria de educagio no Direito Constitucional
brasileiro contemporaneo, buscar-se-4, no proximo tépico, examinar quais das
pretensdes juridicas de acesso aos diferentes niveis da educagio bésica integram
o minimo existencial, por serem imprescindiveis para que os cidaddos tenham
uma vida minimamente digna.

4 A PRETENSAO JURIDICA DE ACESSO AO ENSINO MEDIO: ELE-
MENTO INTEGRANTE DO MINIMO EXISTENCIAL OU PARCELA
DODIREITOFUNDAMENTAL AEDUCACAO QUEULTRAPASSA O
SEU NUCLEO ESSENCIAL?

O direito fundamental & educagfo ¢ previsto de forma bastante detalhada
na Constituigao Federal, a qual comega por enuncié-lo entre os direitos sociais
em seu art. 6°. Em relagio as competéncias legislativas para disciplinar a ma-
téria, o constituinte conferiu 2 Unido Federal a prerrogativa para legislar sobre
o tema definindo as diretrizes e bases da educagio nacional (art. 22, XXIV) e
atribuiu competéncia concorrente a todos os entes federativos para legislarem
sobre o assunto (art. 24, IX). Quanto as competéncias administrativas para a
implementagio do direito em questao, a Constitui¢ao impde a todos os entes da
federagio o dever de proporcionar os meios de acesso dos cidadzos a educagio,
nos termos do art. 23, V.

No “Titulo VIII - Da Ordem Social”, o texto constitucional especificou
de forma significativa o contetddo do direito fundamental & educagéo entre os
artigos 205 e 214. Tais dispositivos sdo regulamentados pela legislagdo infra-
constitucional, essencialmente pela Lein®9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases
da Educagio Nacional - LDB). Importante ressaltar neste ponto que as normas
infraconstitucionais que se destinam a regulamentar e delinear os contornos do
direito fundamental & educagdo também integram o seu contetdo, razio pela
qual se pode dizer que o contetido das normas que tutelam o referido direito
¢ formado pela interpretagio extraida da conjugac¢io de enunciados constitu-
cionais e infraconstitucionais, o que é bem explicado por Jorge Reis Novais.

Segundo o autor, as relagdes entre direitos fundamentais, Constituigio e lei
sdo complexas, existindo entre estas duas tltimas uma espécie de circularidade,
pois “se é certo que o legislador se encontra diretamente vinculado 2 observan-
cia dos direitos fundamentais, em contrapartida, o acesso aos bens objecto da
protec¢io jusfundamental depende muitas vezes, e decisivamente, da actividade

criadora ou conformadora do Estado e, particularmente, do legislador”.#
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Dessa forma, se a norma extraida exclusivamente dos enunciados consti-
tucionais for aberta, ela permitird somente a identificagio daquilo que, a prin-
cipio (prima facie), esté contido ou excluido do ambito de prote¢io do direito
fundamental. Nessa hipétese, quando ha a edi¢do de uma lei acrescentando
novas condigdes e restri¢oes, ou esclarecendo o contetido do respectivo direito
fundamental, essa disposi¢io infraconstitucional altera a propria norma de di-
reito fundamental. Por conseguinte, as normas infraconstitucionais compoem,
em conjunto com as normas constitucionais que as regulamentam, uma unidade
sistemética entre “direito da constitui¢io” e “direito da lei”, o que resulta na
jusfundamentalidade também das normas legais.*

Depreende-se do art. 205 da Constitui¢io Federal que a educagio é um
direito de todos e um dever do Estado e da familia, tendo como objetivo asse-
gurar ao cidadfo seu pleno desenvolvimento, seu preparo para o exercicio da
cidadania e a sua qualificagio para o trabalho. Os deveres estatais em relagao
a educacio sdo determinados pelo art. 208, dentre os quais merece atengio
o inciso I, o qual determina que o Poder Puablico garanta a “educacio bésica
obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegu-
rada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nfo tiveram acesso
na idade prépria”, mas sem estabelecer os niveis educacionais que compdem a
chamada “educagio basica”. Tendo em vista essa indeterminago do dispositivo
constitucional, extrai-se a defini¢io da “educagfo basica” do artigo 21, I, da Lei
n® 9.394/1996, segundo o qual a educacgio basica compreende trés niveis de
educacdo: (i) educacio infantil; (ii) ensino fundamental; e (iii) ensino médio.

Observa-se que inciso I, do art. 208, acima mencionado, foi modificado
pela Emenda Constitucional n® 59/2009, pois, anteriormente  sua promulgag?o,
o Estado tinha o dever de garantir a todos somente o acesso ao ensino funda-
mental, cabendo-lhe, em relagio ao ensino médio, promover o acesso de forma
progressiva.® Essa alteragfo foi importante, porquanto realiza o compromisso do
Estado brasileiro de implementar progressivamente a educago “secundéria”,*
assumido quando da adesdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (o qual foi introduzido no ordenamento juridico interno pelo

Decreto n® 591/1992).

A partir dessa breve exposi¢ao sobre os dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais acerca da educac¢do bésica, uma primeira questdo a ser
enfrentada é: o direito fundamental & educagfo integra o minimo existencial?
Nzo h4 maiores dificuldades em responder essa indagagdo, na medida em que
h4 certo consenso de que, na sistematica constitucional brasileira, sem algum
nivel de educagio ndo hd como os individuos terem uma vida minimamente
digna.*” Porém, se é certo que o direito fundamental a educagdo compde o
minimo existencial, nio se pode afirmar que todo o seu contetido, em sua mé-
xima extensAo, faz parte desse minimo. No ¢ o direito fundamental & educagao
“como um todo” que faz parte do minimo existencial, mas apenas aquelas par-
celas - posi¢oes ou pretensoes juridicas fundamentais - dele decorrentes, que se
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mostrem efetivamente imprescindiveis para que o individuo possua condigdes
materiais minimas de viver com dignidade.

Tome-se como exemplo o acesso as universidades (educacgio superior).
Ele faz parte do direito fundamental a educacio e estd assegurado no art. 208, V
da Constitui¢do, quando prevé que é dever do Estado com a educagio a garan-
tia de “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um”. Seria demasiado, no entanto, afirmar que
sem um diploma de ensino superior seria impossivel viver de forma minimamente
digna no Brasil. E evidente que quanto mais elevada a formagdo do cidadzo,
melhores posi¢oes sociais a pessoa poderd galgar, ampliando as possibilidades de
se viver de forma digna, mas quando se trata do direito ao minimo existencial,
estd-se analisando quais condi¢oes sdo realmente indispensdveis para se viver
com um minimo de dignidade. Logo, o acesso a educagio superior consiste em
uma posi¢io juridica assegurada pelo direito fundamental & educagio, osten-
tando assim carater jusfundamental e gozando do regime juridico aplicavel a tais
direitos, mas nfo integra, todavia, o contetido do direito ao minimo existencial.

E possivel encontrar ao menos duas correntes distintas sobre quais etapas
da educagio integram o direito a0 minimo existencial. A primeira sustenta que
somente as pretensdes de acesso a educagio infantil e ao ensino fundamental
integram o minimo existencial, ao passo que a segunda defende que o direito
ao minimo existencial alberga o acesso a todos os niveis da educagio bésica,
incluindo o ensino médio.

A maior parte dos autores filia-se 4 primeira corrente, entendendo que
somente os dois primeiros niveis da educagio bésica (educagio infantil e ensino
fundamental) integram o direito ao minimo existencial, de sorte que o ensino
médio estaria enquadrado como uma parcela do direito fundamental social a
educacio que extrapola o contetido do minimo existencial. E o caso de Claudio
Pereira de Souza Neto, Elaine Ferreira de Souza, Felipe de Melo Fonte, Caio
Ramon Guimardes de Oliveira, Iuri Bolesina e Monia Clarissa Hennig Leal,
Erinaldo Ferreira do Carmo e Enivaldo Carvalho da Rocha.* Faz-se necesséria
aqui uma observagio: apesar de todas as obras consultadas terem sido publica-
das ap6s 2010 (e, portanto, posteriormente a promulga¢io da EC n® 59/2009),
alguns dos autores citados, ao aduzirem que somente a educac¢io infantil e
fundamental integram o minimo existencial para concluir que o Estado teria a
obrigatoriedade de garantir apenas estes niveis da educagio bésica, tomam como
referéncia a redac@o do art. 208, I da CF anterior a promulgaco da referida
Emenda Constitucional.*

~

E preciso observar que, ap6s a promulgagdo da EC n® 59/2009, nio
h4 que se falar em dever do Estado em assegurar exclusivamente a educagio
fundamental e a educagfo infantil. A Constituigio Federal prevé expressamente
anecessidade de que seja garantido o acesso a todos os niveis da educagio bésica,
independentemente de se associar tal dever estatal ao minimo existencial, afinal,
em momento algum o texto constitucional se refere ao minimo existencial ou
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o utiliza como condigio de exigibilidade judicial de prestagdes estatais ligadas
a direitos sociais. Em outras palavras: ndo hd fundamento juridico para supor que
incumbe ao Estado proporcionar aos cidaddos somente as parcelas dos direitos sociais
que integram o minimo existencial, pois o contetido de tais direitos, disciplinado pela
Constituicdo Federal, impoe claramente deveres ao Poder Puiblico que extrapolam o
minimo existencial.

Ademais, apesar de realmente nio ser indigno exercer qualquer profissao
que nio exija “conhecimentos construidos no ensino médio”, tal afirmagao é
insuficiente para excluir a terceira etapa da educacgio basica do minimo exis-
tencial, pois restringe a finalidade do ensino médio a qualificagao profissional,
deixando de avaliar se 0 ensino médio é uma condi¢o imprescindivel para que
os cidaddos possam desenvolver plenamente suas personalidades, participar das
decisdes ptblicas, usufruir de outros direitos fundamentais e, consequentemente,
ter uma existéncia minimamente digna.

Sob outra perspectiva, Ana Paula de Barcellos e Guilherme Piccina
expressam concordancia com a segunda corrente antes mencionada, qual seja,
aquela que defende que todas as etapas da educagdo bésica como um todo
(educagio infantil, educagdo fundamental e ensino médio) compdem o minimo
existencial.®

O argumento principal apresentado por Ana Paula de Barcellos ¢ a
propria altera¢do introduzida pela EC n® 59/2009: tendo em vista que o poder
reformador impds ao Estado o dever constitucional de garantir a educagéo basica
como um todo, esta passaria a integrar o minimo existencial.’! Em um segundo
momento, a autora busca fundamentar a inclusdo do ensino médio no mfnimo
existencial a partir de elementos infraconstitucionais, especificamente as Leis
n® 10.172/2001 e n® 11.096/2005, e o Decreto n® 6.096/2007. Tais diplomas
normativos infraconstitucionais preveem, em sintese, a ampliacdo do acesso
ao ensino superior. Como a Constitui¢do Federal prescreve como prioridade,
em matéria de educagio, a promogio da educagio bésica, a partir do momento
em que o Poder Legislativo reconheceu a possibilidade de “investir de forma
relevante na expansio do ensino superior” seria possivel concluir, segundo
Barcellos, que a educacio bésica (e, portanto, o ensino médio) ja estd sendo
promovida de forma adequada e satisfatéria pelo Poder Piblico. Isso porque
- afirma a autora - “ndo faria sentido, considerando o sistema constitucional,
que o Poder Publico pudesse investir em niveis superiores de ensino e nio se
pudesse exigir dele o fornecimento do ensino bésico, descrito pela Constitui¢ao

como obrigatério”.>?

Apesar de os argumentos acima expostos avangarem na construgio do
direito a0 minimo existencial, sdo necessarias duas consideragdes sobre eles.
No tocante 2 alteragio promovida pela EC n® 59/2009, repise-se que, se consi-
derado isoladamente, o fato de a Constitui¢do Federal determinar ao Estado o
dever de assegurar o acesso a educagio bésica ndo ¢ suficiente para afirmar que
o minimo existencial alberga o referido direito. Afinal, o critério para saber se
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determinada prestagio integra ou nfo o minimo existencial nio ¢ a existéncia
ou ndo de dever constitucional imposto ao Estado para fornecer tal prestagio.
Ha incumbéncias estatais que, embora decorram de comandos constitucionais
expressos e sejam de cumprimento obrigatério, nfo fazem parte do direito ao
minimo existencial. Logo, essa correlagio entre existir exigéncia constitucional de
fornecimento de acesso ao ensino médio (inserida pela EC n® 59/2009) e o acesso
ao ensino médio integrar o minimo existencial por conta disso néo faz sentido.

Por outro lado, apesar de se concordar com as afirmagoes de Ana Paula
de Barcellos de que o acesso ao ensino médio ¢ exigivel judicialmente (pois
o dever estatal de proporcioni-lo foi claramente imposto pela nova redagio
constitucional) e de que as politicas ptblicas de fomento ao ensino superior
sd0 um indicativo da importincia do ensino médio no ordenamento juridico
brasileiro, ndo é possivel concluir que essa etapa da educacio bésica esteja sendo
oferecida adequadamente aos cidados. Pelo contrério, depreende-se de pesquisa
realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, que, em
2011, apenas 50% dos jovens de 15 a 17 anos frequentava o ensino médio, e a
taxa média de abandono escolar precoce representava aproximadamente 32%
(trinta e dois por cento) das pessoas entre 18 e 24 anos.”

Desse modo, entende-se mais adequada a proposta apresentada por
Guilherme Piccina, a qual busca fundamentar a educagio bésica como compo-
nente do minimo existencial a partir das finalidades da educagfo na sistematica
constitucional. Nesse sentido, segundo o autor, a educagio bésica tem como
objetivos: assegurar ao cidadio seu pleno desenvolvimento, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificag@o para o trabalho (art. 205); garantir
“a cada pessoa o desenvolvimento das capacidades e aptidoes fisicas, morais
e intelectuais”, as quais estdo relacionadas ao ntcleo material do principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III); permitir que cada pessoa participe
das decisoes publicas, proporcionando-lhe assim a cidadania (art. 1°, II); e ser-
vir como instrumento para realizar os objetivos constitucionais de promogao

do bem de todos, erradicagdo da pobreza e reducio das desigualdades sociais e
regionais (art. 3°, Il e IV).>*

Considerando essas finalidades da educac¢io (em sentido amplo) como
ponto de partida, é possivel analisar a fungdo desempenhada pelo ensino médio
a partir dos objetivos especificos atribuidos a essa etapa da educagio basica. E
dizer, se 0 ensino médio for necessario para atingir os objetivos acima menciona-
dos, ele serd imprescindivel para garantir aos cidad4dos uma vida minimamente
digna e, portanto, integrard o minimo existencial.

O artigo 35, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional,” atribui
quatro finalidades ao ensino médio: (i) consolidar e aprofundar os conheci-
mentos adquiridos pelo cidadio no ensino fundamental, de modo que ele possa
prosseguir com seus estudos; (i) oferecer as condi¢des bésicas para o trabalho
e para a cidadania do educando; (iii) permitir o aprimoramento do cidadio
como pessoa humana, proporcionando a formagéo ética, o desenvolvimento
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da autonomia intelectual e o desenvolvimento do pensamento critico; e (iv)
possibilitar ao educando a percep¢io “dos fundamentos cientifico-tecnolégicos
dos processos produtivos”, visando 2 integragfo entre teoria e pratica.

Entre tais objetivos, destaca-se inicialmente o reconhecimento, pelo
ordenamento juridico, de que somente no ensino médio o educando ser4 pre-
parado para o exercicio da cidadania, salientando-se a importancia desta etapa
da educacio bésica dentro dos objetivos gerais da educagio na sistematica
constitucional brasileira (art. 205, da CF). Isso porque, de acordo com a LDB,
nio h4 qualquer mencio a preparagio para a cidadania como fins da educagio
infantil®® ou do ensino fundamental.’” Desse modo, verifica-se uma intrinseca
relagdo entre o ensino médio e a cidadania, um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil (art. 1°, II, CF).

Nessa linha, pesquisa empirica coordenada por Miriam Abramovay e
Mary Garcia Castro sobre as finalidades do ensino médio na sociedade brasileira
elucida bem a importancia dessa etapa da educagdo basica. Na mencionada
investiga¢do, foram entrevistados docentes e estudantes do ensino médio em
diversos Estados membros da federagio brasileira, com o escopo de examinar
qual a relevincia do ensino médio para os individuos. Um dos grupos de pro-
fessores entrevistados atribuiu ao ensino médio a finalidade de proporcionar
aos cidaddos uma “formagfo consciente para que saibam pensar, saibam fazer,
saibam tomar atitudes diante da realidade”. J4 um grupo de estudantes afirmou
que somente com o acesso ao ensino médio é possivel “formar cidadaos decentes,

que saibam seus direitos e seus deveres”.”8

Um segundo aspecto a ser destacado é a necessidade do ensino médio
como meio para que os cidaddos possam usufruir de outros direitos fundamentais.
Por exemplo, o exercicio de indmeros direitos de liberdade, como a liberdade de
informagio ou de expressio, o direito ao voto ou o acesso igualitério a servigos
publicos requer um minimo de educagdo. Além disso, diversos direitos sociais,
como os direitos 2 escolha de profissdo, a desfrutar de beneficios do progresso
cientifico e de receber educagio superior s6 podem ser efetivamente exercitados
ap6s o individuo ter atingido certo patamar de educagio. Nesse contexto, o
ensino médio tem um papel substancial, uma vez que somente com o acesso
a essa etapa da educagio basica o cidaddo podera desenvolver sua autonomia
intelectual e seu pensamento critico e, assim, efetivamente usufruir de outros
direitos fundamentais. E dizer, o ensino médio confere ao individuo uma real
capacidade de escolha.”

Outro fator a ser considerado no tocante aos fins estabelecidos ao ensino
médio diz respeito a importancia da compreensio dos fundamentos tecnoldgi-
cos e cientificos dos processos produtivos pelos cidaddos. Considerando-se as
constantes mudangas socioecondmicas, tecnoldgicas e culturais da contempo-
raneidade, como consequéncia do “novo modelo de globaliza¢do das sociedades

atuais, baseado na flexibilizagdo e na integragdo dos processos de trabalho”, é
necessario que os cidaddos adquiram conhecimentos técnicos, mas também
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desenvolvam habilidades: (i) cognitivas, como a “capacidade de abstragfo,
de raciocinio, de dominio de simbolos e de linguagem matemaética para a lei-
tura de modelos e antecipagdo de problemas, aleatérios e imprevistos”; e (ii)
comportamentais, por exemplo, as capacidades de decisdo, de cooperagio, de
responsabilidade que permitam a visualizagio das relagoes de mercado. Essas
habilidades, tanto cognitivas, quanto comportamentais, s6 sdo plenamente
desenvolvidas no ensino médio.®

E ainda como consequéncia dessas continuas transformag¢oes, o mercado
de trabalho atual reclama uma “educagio mais s6lida” dos individuos, de modo
que eles estejam aptos a “transitar entre situagoes de emprego diversas, diante
das crescentes demandas por qualificagdo”. Para tanto, h4 necessidade de uma
“formagio continuada de competéncias”, possibilitando que os cidaddos desen-
volvam uma capacidade de aprendizado continuo a fim de que se insiram e se
mantenham em um “mercado de trabalho em constante mutagdo”. Destarte,
tal capacidade de aprendizado continuo é desenvolvida essencialmente no
ensino médio.*!

Entdo, a partir das finalidades especificas do ensino médio na sistemé-
tica constitucional brasileira, depreende-se que esta etapa da educagio bésica
¢ imprescindivel para garantir aos cidaddos uma vida minimamente digna e,
por conseguinte, toda a educagio bésica integra o minimo existencial. Sem o
ensino médio, nenhum dos objetivos da educagio delineados no art. 205 da
Constitui¢io Federal podera ser efetivamente atingido, na medida em que a
educagio tem por escopo: (i) desenvolver habilidades cognitivas e comporta-
mentais do cidadio, contribuindo assim para o seu desenvolvimento pessoal;
(ii) preparar os cidaddos para a cidadania; e (iii) qualificar o individuo para o
trabalho, permitindo-lhe o desenvolvimento de autonomia intelectual e de
pensamento critico, bem como possibilitando a sua inser¢ao e manutengo no
mercado de trabalho.

Sendo assim, a posi¢io mais acertada a luz do sistema constitucional
brasileira parece ser aquela que compreende que o ensino médio consiste em
posicdo juridica que integra o direito a0 minimo existencial. Por consequéncia,
a pretensdo de acesso ao ensino médio é plenamente exigivel pelas vias admi-
nistrativa e judicial e - por fazer parte do minimo existencial - sua prote¢ao
constitucional decorre de norma com estrutura de regra, razio pela qual sua
tutela devera ser assegurada pelo Estado de forma definitiva, sem que lhe possam
ser opostos argumentos contrarios aptos a afastar a sua implementagéo.

5 OPODER ]UDICIARIO EA PRETEN§AO DE ACESSO AO ENSINO
MEDIO: ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO STF E DO TJRS

Tendo em vista que a pretensio de acesso a todas as etapas da educagio
bésica integra o mfnimo existencial, o Poder Piblico tem o dever de fornecer as
prestagOes normativas e faticas para a realiza¢@o desse direito fundamental (em
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sentido estrito). Em caso de eventual violagfo, seja por agio ou omissio estatal,
¢ possivel que o titular do referido direito postule-o judicialmente.

Assim, especificamente em relagio a fungio de prestagio fatica do direito
em questio, o cidaddo poderd postular o acesso a uma vaga da rede publica de
ensino ou, na impossibilidade de serem oferecidas as vagas por inexisténcia de
condigdes faticas, como a falta de estruturas fisicas ou de professores, é cabivel
a condenagio do Poder Pdblico em arcar com os custos de uma escola da rede
privada de ensino, conforme determina o artigo 213, § 1°, da Constitui¢do
Federal.®> Ademais, nessa hip6tese concorda-se com Ana Paula de Barcellos
acerca da necessidade de que no caso concreto sejam observados os principios
da razoabilidade e da isonomia, devendo a escola privada apresentar padrio e
custos similares s escolas da rede ptblica.”’

Diante de tais consideragdes, pretende-se neste topico fazer uma breve
andlise do entendimento do Poder Judicidrio acerca da justiciabilidade da
pretensdo de acesso ao ensino médio, verificando se a jurisprudéncia considera
essa etapa da educagfo basica como um componente do minimo existencial.
Para tanto, foram feitos dois recortes metodoldgicos. Primeiro, demarcou-se
temporalmente a pesquisa as decisoes proferidas a partir de 01/01/2010, em
razdo da alteragdo do art. 208, I, da CF, promovida pela Emenda Constitucio-
nal n°® 59/2009. Em segundo lugar, delimitou-se a pesquisa as decisdes profe-
ridas: (a) pelo Supremo Tribunal Federal, por se tratar do 6rgao de cipula do
Poder Judicirio brasileiro, responsavel por dar a tltima palavra a respeito da
interpretacio constitucional; e (b) pelo Tribunal de Justiga do Estado do Rio
Grande do Sul, por se tratar de um dos tribunais com mais farta jurisprudéncia
a respeito do assunto.

(a) No ambito do Supremo Tribunal Federal, a pesquisa com os para-
metros “minimo e existencial” encontrou 10 decisdes, entre as quais somente o
acordao proferido no ARE n® 639.377 tinha como objeto o direito fundamental
a educacdo.® Em um segundo momento, utilizando-se os termos “ensino e mé-
dio” foram encontradas 18 decisdes, as quais abordavam pretensdes bastante
distintas, como por exemplo a imunidade tributdria de instituicoes de ensino
de lingua estrangeira® e a possibilidade de utiliza¢do do sistema de cotas para
ingresso no ensino superior.’® Entre as decisdes encontradas, importa para o
presente artigo a proferida no ARE n® 858.084.¢

Em relagfo a primeira decisdo mencionada, proferida pelo STF no ARE
n® 639.377, a pretensdo postulada judicialmente dizia respeito a educagio
infantil, e tinha o objetivo de obrigar o Municipio de Sao Paulo a promover a
matricula de criancga de até cinco anos em creche e em pré-escola em unidade da
rede publica de ensino municipal. Apesar de ndo versar sobre acesso ao ensino
médio, destaca-se essa decisdo porque o Supremo Tribunal Federal reconheceu
que a educagio infantil integra o minimo existencial, bem como reafirmou a

possibilidade de limita¢@o desse direito pela reserva do possivel.®®
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No tocante a decisao proferida no ARE n° 858.084, ndo houve um apro-
fundamento acerca da pretensio de acesso as etapas da educagio bésica, uma
vez que foi somente desprovido o Agravo interposto pelo Estado do Maranhao.
Entretanto, depreende-se da ementa que o STF reconheceu a obriga¢do do
Estado em fornecer as prestagdes necessérias para garantir o acesso ao ensino
fundamental e ao ensino médio, mas sem relacionar essas etapas da educagio
basica ao minimo existencial.

Desse modo, infere-se que ndo foi possivel localizar qualquer decisiao
do Supremo Tribunal Federal tratando do direito de acesso ao ensino médio
como condigdo indispensével para que os individuos tenham uma vida mi-
nimamente digna.

(b) Em pesquisa jurisprudencial pelo sitio eletrdnico do Tribunal de Jus-
tica do Estado do Rio Grande do Sul, foram encontradas 2 decises utilizando
os termos “minimo existencial” e “ensino”, mas nenhuma ttil para o trabalho.

Na sequéncia, foi realizada busca com os termos “vaga”, “ensino médio”
e “rede publica”, a qual localizou 13 decistes. Apds a anélise dessas decisoes,
constatou-se que 7 tratavam sobre alguma pretensio juridica de acesso ao ensino
médio, sendo possivel a classificacdo das referidas decisdes em 3 grupos: (b.1)
pretensio de acesso ao ensino médio em escola da rede ptblica; (b.2) pretensio
de acesso a escola especifica da rede publica de ensino; e (b.3) pretensio de
acesso ao ensino médio na modalidade EJA - ensino supletivo.

(b.1) Duas decisoes versaram sobre a pretensio de acesso a escola da
rede publica de ensino.”” Em ambos os casos, postulou-se a condenagio do
Estado membro a garantir o acesso de adolescente ao ensino médio em escola
da rede publica estadual. O Tribunal de Justiga concedeu a prestagio postulada
nas duas ocasides, mantendo as sentengas de primeiro grau que determinaram
ao Estado a disponibilizagao de vaga para o estudante. Contudo, depreende-se
que nenhuma das decisdes aprofundou o debate acerca do direito de acesso ao
ensino médio como componente do minimo existencial, limitando-se a afirmar
o dever do Estado em assegurar o acesso as trés etapas da educagéo bésica.

Tais agoes merecem ainda outra observagio. Infere-se que se trata de
duas Agoes Civis Pablicas promovidas pelo Ministério Pablico do Estado do
Rio Grande do Sul, postulando uma vaga em escola da rede publica estadual
exclusivamente em favor de um estudante. Na medida em que foi constatada
a insuficiéncia de vagas, seria possivel e adequado o ajuizamento de uma a¢io
coletiva, com o intuito, por exemplo, de se assegurar a pretensio de acesso ao
ensino médio ndo somente aos individuos que tiveram acesso ao Judicidrio, ou
também para se resguardar a seguranca juridica (evitando-se decisdes conflitan-
tes) e a economia processual (impedindo a proliferacdo de multiplos processos
individuais com objetos idénticos, com a ressalva de que foram encontradas
no TJ/RS somente duas agdes postulando vaga no ensino médio em escola da
rede pablica).™
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(b.2) No segundo grupo, foram encontradas trés decisoes sobre a pre-
tensdo de acesso a escola especifica da rede publica de ensino.” Veja-se que
nesses casos nao havia falta de vaga; pelo contrario, todos os estudantes estavam
devidamente matriculados em uma escola da rede publica de ensino estadual
ou municipal. As trés decisdes negaram essa pretensio especifica, ressaltando
que nio restou comprovado qualquer prejuizo aos individuos em estarem ma-
triculados em escola diversa daquela pela qual tinham preferéncia.

Ainda, especificamente na AC n°® 70043068014, o cidadio postulava
a vaga em outra escola sob o fundamento de que a escola na qual estava ma-
triculado nfo era a mais préxima de sua residéncia e, ante a inexisténcia de
“Onibus no horério necessério para o retorno da escola” precisava caminhar
até sua residéncia. Contudo, como foi comprovado no referido processo que
o Poder Pablico municipal oferecia transporte escolar, a pretensio foi negada.

Nessas trés decisdes foi acertado o posicionamento do Tribunal de
Justica estadual, haja vista que houve o oferecimento de vaga e de transporte
escolar pelo Poder Ptblico, ndo sendo constatado nenhum prejuizo ou dano
aos estudantes. Entretanto, novamente nio se verificou qualquer manifestagio
do tribunal acerca do ensino médio como componente do minimo existencial.

(b.3) No terceiro grupo, foram localizadas duas decisdes’ sobre a pre-
tensdo de matricula de estudantes com idade inferior a 18 (dezoito) anos em
ensino médio supletivo, destinado aos jovens e adultos “que nfo tiveram acesso
ou continuidade de estudos no ensino fundamental e ensino médio na idade
prépria”, nos termos dos artigos 37 e 38, da LDB.

As duas decisdes concederam a pretensio postulada judicialmente, em-
bora com fundamentos distintos. Na AC n°® 70059017327, o TJ/RS entendeu
que nio ha qualquer impedimento & matricula de adolescentes com menos de
18 (dezoito) anos de idade em curso supletivo, sendo vedado somente que o
estudante realize os exames de conclusio do ensino médio antes de atingida a
maioridade civil.

Jana AC n® 70056225956, foi ressalvado que “apenas os alunos com 18
anos completos poderdo se matricular na modalidade EJA”, devendo adoles-
centes com menos de 18 (dezoito) anos de idade cursar a “modalidade regular
de ensino”. Contudo, como anteriormente havia sido concedida liminar deter-
minando a matricula do adolescente no ensino médio supletivo e a decisdo foi
confirmada pela sentenga de primeiro grau, a decisdo do tribunal manteve a
sentenga com o fim de nfo serem causados prejuizos ao estudante, “porquanto
seria obrigado a repetir os contetidos e atividades ja realizadas, podendo servir
de estimulo ao abandono do curso”.

Referidas decisoes sdo relevantes na medida em que buscam realizar, em
tltima anélise, a universalizagao do ensino médio, prevista pelo art. 208, Il da CF.
Porém, nos votos nio foi abordado o direito ao minimo existencial, limitando-
-se a Corte a afirmar que a educacio bésica é um direito fundamental social.
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Pela pesquisa realizada, conclui-se que nao houve manifestagdo do Su-
premo Tribunal Federal ou do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul sobre
o0 ensino médio como parcela do minimo existencial, em que pese tenha havido,
em ambos os casos, reconhecimento da exigibilidade judicial dessa etapa da
educagio bésica.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a educagio €, na sistematica constitucional brasileira, um
direito fundamental, afetado pelo regime juridico especial de protegao desses
direitos e, portanto, dotado de aplicabilidade imediata e revestido da con-
dicdo de cldusula pétrea. E a partir da complexa estrutura normativa que
tutela o referido direito, é possivel identificar posi¢oes jusfundamentais dele
decorrentes que, se analisadas isoladamente, podem ser classificadas como
direitos fundamentais em sentido estrito, entre as quais se destaca a preten-
sdo de acesso aos trés niveis da educagio basica (educagio infantil, ensino
fundamental e ensino médio).

Além disso, existem algumas condi¢oes materiais que tém a finalidade
de garantir aos individuos uma vida minimamente digna, o chamado “minimo
existencial”, que corresponde ao nicleo do principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, a fim de garantir a funcionalidade do direito a0 minimo
existencial, referido direito apresenta uma estrutura normativa de regra e,
por conseguinte, reclama a defini¢io de um contetdo especifico para que sua
incidéncia possa ocorrer de forma definitiva. Entre os direitos sociais que inte-
gram esse contetido destaca-se a educagio, mais especificamente algumas das
posi¢des jusfundamentais compreendidas pelo direito fundamental 2 educagio
em sentido amplo.

No tocante a essas posi¢oes de direito fundamental, também denominadas
de direitos fundamentais em sentido estrito, o acesso ao ensino médio deve ser
considerado como integrante do minimo existencial, pois somente nessa etapa
da educagio bésica os individuos desenvolvem plenamente sua personalidade,
suas habilidades cognitivas e comportamentais, sua autonomia intelectual, bem
como sio preparados para a cidadania e qualificados para o trabalho.

Contudo, em que pese reconhecer-se a pretensdo de acesso ao ensino
médio como integrante do direito a0 minimo existencial, ndo foi possivel en-
contrar qualquer manifestagdo do Supremo Tribunal Federal ou do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul neste sentido, embora se possa afirmar
que ambos os tribunais, mesmo nio fazendo qualquer correlagio entre o ensino
médio e o minimo existencial, admitem que o acesso ao ensino médio consiste
em prestacio estatal ligada ao direito fundamental 2 educagio plenamente
exigivel pela via judicial.
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HIGH SCHOOL EDUCATION AS PART OF THE
RIGHT TO THE EXISTENTIAL MINIMUM

ABSTRACT

This article aims to analyze whether high school
education, the third stage of basic education, is part of the
right to the existential minimum. To that purpose, the
paper analyzes the normative structure and the system
of protection of the fundamental right to education.
Afterwards, it presents a definition of the right to the
existential minimum, identifying that its normative
structure is one of rules, thus unsusceptible to balancing.
Then, in view of the need to define the content of
the existential minimum, the paper analyzes different
theories regarding which positions of the fundamental
right to education are a part of the existential minimum,
concluding that, according to the Brazilian Constitution,
the purposes and relevance of high school education
make this stage of education essential to ensuring the
dignity of the human person. Finally, the article examines
the understanding of the Judiciary, through decisions by
the Brazilian Supreme Court and by the Court of Justice
of the State of Rio Grande do Sul, regarding high school
education as part of the existential minimum.
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