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RESUMO

Este texto é fruto da pesquisa procedida nos estudos do Mestrado profissional oferecido pelo
Programa de Pds Graduagdo em Direito e Politicas PUblicas da Universidade Federal de Goiés
e contempla aspectos juridicos, administrativos e econémicos ligados ao Programa
Universidade para Todos. Teve o estudo por objetivo sugerir a possibilidade de maximizar a
eficiéncia da alocacéo dos recursos, provendo subsidios para o aperfeicoamento dessa politica
publica e para um futuro controle mais presente da administracdo publica. O trabalho, com a
preocupacao de verificar a possibilidade de expandir a oferta de vagas no ensino superior,
constatou a questdo do incipiente controle de fato exercido pela Unido sobre essa especifica
renuncia de receitas tributarias. Os achados, por meio de requerimentos de informacdes aos
orgdos, revelam a pouca preocupacdo do Ministério da Educacéo e da Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil, descoordenados entre si, com o controle adequado dos custos totais
e per capita desse Programa para a sociedade.

Palavras-chave: Politicas publicas. Educacao superior. ProUni. Rendncia fiscal. Controle.



ABSTRACT

This text is the result of research carried out in the studies of the professional Master's degree
offered by the Postgraduate Program in Law and Public Policies at the Federal University of
Goias and includes legal, administrative and economic aspects linked to the University for All
Program. The study aimed to suggest the possibility of maximizing the efficiency of resource
allocation, providing subsidies for the improvement of this public policy and for a more present
future control of public administration. The work, with the concern of verifying the possibility
of expanding the offer of places in higher education, found the issue of the incipient control in
fact exercised by the Union over this specific waiver of tax revenues. The findings, through
information requirements to the agencies, reveal the little concern of the Ministry of Education
and the Special Secretariat of the Federal Revenue of Brazil, uncoordinated among themselves,
with the adequate control of the total and per capita costs of this Program for society.

Key words: Public policy. College education. ProUni. Tax waiver. Control.
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1. Introducéo

As desigualdades regionais e sociais, a ma distribuicdo de renda e o baixo grau de
efetividade das politicas publicas podem ser considerados sérios fatores nacionais que
valorizaram ainda mais a compreensdo da centralidade dos direitos sociais na segunda parte do
século XX. Além disso, as demandas coletivas como a salde, a educacdo e o direito a moradia
sdo atualmente percebidas como elementos fundamentais para completar o ndcleo basico no
que erige a no¢do de dignidade da pessoa humana em nosso sistema juridico e econémico.

A presente investigacdo, dirigida ao Programa Universidade para Todos (ProUni), tem
por objetivo compreender e analisar o contexto dessa politica publica, concebida para o
incremento do acesso as vagas para 0 ensino superior, averiguando particularidades associadas
ao financiamento publico da educacéo superior pela Unido por meio da rentncia fiscal de seus
tributos e contribuicdes.

A Constituicdo Federal (CF), de 05 de outubro de 1988, em diversos dispositivos trata
o direito a educacdo, gizando-o como uma das suas maiores prioridades a serem valoradas
dentre as diversas possibilidades de ac6es do poder publico. As transformacdes das estruturas
juridicas e sociais experimentadas pelos nosso pais, reveladas pelas concepc¢des de novas
constitui¢Ges, ocorridas ao longo do tempo, aproximou o direito e a administragéo, transpondo
alguns paradigmas acerca da finalidade das normas juridicas e correlacionou-as com a
Administracédo e a Ciéncia Politica, na busca pela efetividade dos objetivos mais supremos a
sociedade brasileira. Assim, contemporaneamente, a Constituicdo passou a desfrutar de um
status, um atributo para a validade do direito patrio, um dos melhores critérios para se aferir a
legitimidade e a obtencdo de diretrizes para as nossas politicas publicas.

Neste estagio, o fenomeno juridico precisa ser compreendido no ambiente social
particular em que se insere ¢ o direito pode ser deduzido por meio do embate entre os fatos
especialmente relevantes, as fontes do direito e os sentidos que essas diretrizes tentam revelar,
com o proposito de que se edifiguem as compreensdes mais adequadas acerca dos casos
concretos.

Neste sentido, este estudo abraca o ambito juridico-sociologico e procedeu a uma
investigacdo empregando métodos qualitativos e quantitativos. Denota-se como exploratorio e
foi procedido com o uso de revisdo da literatura acerca do direito constitucional, das politicas
publicas, dos direitos fundamentais e do financiamento tributario da educacdo para 0 nosso
modelo. No quadrante empirico, as apuragdes foram consubstanciadas com base nos dados

publicos disponiveis, como os disponibilizados pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
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Educacionais Anisio Teixeira (Inep), Autarquia Federal subordinada ao Ministério da Educacéo
(MEC).

Com efeito, as indagacdes juridicas que rodeiam o financiamento publico do ProUni
dependem do modo de concepcéo e da gestdo dos recursos publicos aplicados a esse importante
objetivo constitucional. Tais particularidades foram vistas no trabalho desenvolvido a fim de
entender melhor o corpus da pesquisa e enunciar plausiveis possibilidades de execucdo de
novas agdes administrativas dirigidas a melhoria da oferta de matriculas na rede de ensino
superior para o publico elegivel desse Programa diante de um volume de renuncia fiscal
relativamente estavel ao longo dos anos.

Com o fito de abarcar razoavelmente o0s objetivos propostos, assentou-se o produto final
em sete capitulos, que corporificam uma revisdo bibliografica acerca do estagio atual de
conhecimento juridico sobre o tema, que foi objeto de estudo e anélise.

Os capitulos iniciais tratam da constitucionalizacdo, dos direitos fundamentais, das
politicas publicas e da educacdo, remetendo aos delineamentos juridicos e contextuais que
antecedem esse direito. Em seguida, nos capitulos consecutivos abordam-se as politicas
publicas, enfocando topicos acerca da corporificacdo dos direitos, bem como as atividades
constitucionais que amparam 0s controles organicos das politicas publicas. No capitulo
seguinte, exteriorizam-se as particularidades que circundam o financiamento do Programa em
cotejo com a principiologia do sistema tributario. Por sua vez, no derradeiro capitulo, descreve-
se um escopo empirico acerca da cobertura, do alcance e dos montantes que envolvem a
educacéo superior e o seu financiamento.

De outra banda, por intermédio das observagdes cientificas, descortinam-se certos
direcionamentos acerca dos objetos sob andlise e, como consequéncia, estruturam-se 0s
suportes para a concepc¢do de novas conclusdes, com base nos efeitos observados e levando-se
em consideracdo as sérias restri¢cOes factuais existentes no periodo exploratério.

O conteudo abarcado, via de regra, é pouco explorado na praxis administrativa a
despeito ser uma pauta significativa, que envolve tépicos politicos, econdmicos e financeiros
ligados a concretizacdo do direito fundamental ao acesso ao ensino superior. Assim, 0S
delineamentos aditados ao presente trabalho sdo relativamente incipientes na bibliografia
especializada. Procurou-se prover algumas contribuicdes tedricas para o aperfeicoamento dessa
politica publica e, além disso, proporcionar uma possivel nova linha de controle externo que se
dirija a uma melhor eficiéncia das a¢cdes administrativas conexas.

O resguardo dos direitos fundamentais ja reconhecidos pela Constituicdo Federal

decorre do real sucesso das politicas publicas e a contribuicdo em particular tem como intengao
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expor uma diagnose preliminar do financiamento do ProUni, baseado no aprendizado dos
problemas, intentando alternativas que auxiliem as atividades e os controles administrativos em
beneficio de toda a sociedade, melhorando essa politica publica para os seus reais destinatarios.

Desse modo, espera-se que esse trabalho favorega, de algum modo, a sua utilizagéo
como ponto de partida para outras instancias de controle e pesquisadores, em futuras producdes
cientificas, munindo os interessados de uma investigacao preliminar que sirva de alicerce para
a melhoria da alocacao dos recursos publicos renunciados, reservados a educacéo superior, com
possivel replicabilidade de seus fundamentos.

Por seu turno, no que se refere ao aspecto metodoldgico, adotou-se, no caso concreto,
também, a vertente empirica, compreendendo o fendmeno juridico no ambiente social mais
amplo, partindo da premissa que o direito ¢ uma variavel dependente da sociedade e abrange as
nogoes de eficicia e efetividade das relagcdes entre esses parametros, além da eficiéncia.
Conseguir aplicar corretamente o direito € uma tentativa de estabelecer as pontes entre os fatos
juridicos, que sdo Unicos e irrepetiveis, entre as fontes do direito e entre os significados
normativos criados a partir da leitura das premissas juridicas desafiadas. O direito ¢, em si, um
fendmeno social empirico e tem a sua dimensdo real exposto nas demandas. Entretanto, nem
todos as divergéncias humanas sdo relevantes para o direito. Esse campo do conhecimento elege
critérios particulares de relevancia, valorativos, para reger certa e determinada demanda. Desse
modo, essas lides sdo fatos juridicamente relevantes e elas equivalem a um determinado evento
singular (ADEODATO, 2014)

Utilizou-se, inclusive, o0 método hipotético-dedutivo, a partir da constatacdo de um
problema — a possibilidade de melhoria na oferta quantitativa de vagas nos cursos superiores
por meio do ProUni —, formularam-se as hipoteses testadas ao longo da pesquisa: a falta de
controle efetivo do 6nus monetizavel da politica publica, em especial 0 exato nivel de
financiamento global do Programa para a sociedade e os custos medidos por aluno em
parametros formalmente inexistentes.

O trabalho desenvolveu caracteristicas juridicas que envolvem o foco principal de
investigacdo, percebidos de modo inferencial a partir do escopo e da experiéncia profissional
do autor, além da revisdo da literatura: perceberam-se falhas escancaradas nos controles do
financiamento (renuncia fiscal) e na eficiéncia pouco medida do custo alocativo pelo nimero
de matriculas em cursos superiores por parte da Unido Federal.

Tratou-se de uma pesquisa interdisciplinar, diante do carater da politica publica
constitucional de educacéo, além da utilizacdo e da compreensdo de contetidos de outras areas

do conhecimento, ao lado do direito, seja no lado conceitual assim como nos métodos,
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procedimentos, estatisticos e estruturais, empregados nas etapas mais visiveis da investigacao
aos leitores.

No que se refere a parte estatistica, a pesquisa foi exploratoria, obtendo-se algumas
métricas descritivas, sintéticas, de variabilidade e de possiveis associa¢fes entre as mais
importantes variaveis de controle envolvidas.

No caso, os principais dados de matriculas nos cursos superiores foram extraidos de
pesquisas no sitio eletrénico da Autarquia Federal, o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (Inep).t

No que tange a abordagem, a metodologia geral utilizada na pesquisa foi quali-
quantitativa. Qualitativa no que concerne as defini¢Ges e as premissas empregadas, adquiridos
por intermédio de revisdo da literatura, e também quantitativa haja vista que contempla relacdes
numéricas e variadas definicGes estatisticas para obter-se analises e informacdes sobre o
“corpus” da pesquisa.

Diante da apartada presenca de dados relevantes para a avaliagdo completa do Programa
nos sitios eletronicos puablicos, a busca pela coleta de informacdes para a pesquisa foi
complementada pelo envio de requerimentos administrativos para a obtencdo de maiores
esclarecimentos acerca de elementos que deveriam circundar os controles dessa politica publica

para 0s 6rgdos integrantes da Unido.

1.1 Principais pesquisas no pais sobre o ProUni

O artigo da Revista de Administracao Publica, sob o titulo “A efetividade de programas
sociais de acesso a educagao superior: o caso do ProUni”, analisa a efetividade de programas
sociais de acesso a educacdo superior a partir da ética dos seus beneficiarios. Onze estudantes
de uma instituicdo de ensino superior privada foram entrevistados individualmente e em
profundidade sobre o programa, o que foi tratado por meio de técnicas de analise do discurso.
Os principais resultados sugerem que 0 ProUni cumpre 0s seus objetivos por proporcionar o
acesso a educacdo superior de segmentos sociais desfavorecidos do ponto de vista
socioecondémico, embora a inclusdo via quotas com base em etnia seja condenada pelos

entrevistados. Estar em um curso superior implica melhorias nas oportunidades e nas posicoes

1 Disponivel em: http://www.inep.gov.br/.
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profissionais e na remuneragdo, 0 que repercute sobre a autoestima e as expectativas dos
bolsistas, que veem seu futuro de forma positiva (SARAIVA; NUNES, 2011).

O ensaio intitulado “O Prouni e a conclusdo do ensino superior: novas trajetorias
pessoais e profissionais dos egressos” conclui no sentido de que, como politica de acesso ao
ensino superior, 0 ProUni tem atingido o seu publico alvo: estudantes de baixa renda, com
poucas chances de acesso ao ensino superior e que dificilmente seriam atendidos pelas IES
publicas. No entanto, seria preciso estarmos atentos aos numeros, as estatisticas de atendimento,
ao acompanhamento dessa politica e, principalmente, aos egressos do Programa de modo que
possam ser efetivadas mudancas, alteracdes e propostos novos rumos para o Programa na
tentativa de tornar o ensino superior menos excludente, mais inclusivo e que seja possivel
ampliar a chegada de mais pessoas a esse nivel de ensino sem a perda de qualidade e sem 0
desvio de recursos (AMARAL; OLIVEIRA, 2011).

O dossié denominado “Politica de expansio da educagao superior no Brasil — 0 ProUni
e o Fies como financiadores do setor privado” analisa a politica de expansdo da educagao
superior brasileira no periodo 2003 a 2014, tendo como énfase a analise do Programa
Universidade para Todos (ProUni) e do Programa de Financiamento Estudantil (FIES) como
fomentadores do setor. As analises realizadas no estudo relatado mostram que a expansdo da
educacdo superior brasileira, no longo periodo de 1995 a 2014, quase duas décadas, apesar das
expansdes ocorridas no setor publico, continua-se ampliando o percentual relativo de matriculas
em institui¢Oes privadas, chegando, em 2014, a 74,9% do total de alunos matriculados. A taxa
liquida, em 2014, alcancou o valor de 17,6%, o que € ainda muito distante da meta de atingir o
percentual de 33%, considerando o PNE (2014 a 2024), o que indica a existéncia de um longo
caminho a ser percorrido e que exigira, até 2024, grande expansdo da educacdo superior no
pais. O PNE (2014 a 2024) tem como uma de suas metas atingir uma taxa liquida de trinta e
trés por cento e uma taxa bruta de 50%. O estudo evidenciou que uma politica de expansao
ocorreu tanto para o setor publico quanto para o privado, e que este Gltimo recebeu substanciais
incentivos governamentais, especialmente pelas vias do ProUni e do FIES (CHAVES;
AMARAL, 2016).

No ensaio “O ProUni e a conclusdo do ensino superior: questdes introdutdrias sobre os
egressos do programa na zona oeste do Rio de Janeiro” apresentaram as autoras os dados
iniciais da pesquisa coletados em uma Instituicdo de ensino superior no bairro de Campo

Grande, que apontam para uma evasdo proxima a média nacional o que leva a inferir,
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inicialmente, a eficacia do Programa e no sucesso escolar dos individuos beneficiados. Nesse
contexto, observou-se que os dados dos concluintes bolsistas do ProUni na instituicdo
pesquisada se apresentam semelhantes & média de evasdo no ensino superior brasileiro e
préximos ao indice de evasao apresentado pelo MEC em 2006. Pesquisa com profissionais
oriundos do Prouni, formados, revelaram que o mercado de trabalho se abriu (80% estao
trabalhando), e que a renda familiar aumentou para 68% deles. Mas, segundo o MEC, o
principal efeito da oportunidade de fazer uma graduacgédo aconteceu na familia: oito de cada dez
entrevistados disseram que familiares se sentiram motivados a iniciar ou prosseguir os estudos.
Entre os entrevistados, 68% disseram que a renda familiar melhorou e, destes, 28% relatam que
melhorou muito. A pesquisa constatou que 97% dos entrevistados estdo motivados a fazer
especializacdo, mestrado ou doutorado. Conclui que a partir do dialogo entre os diferentes
atores sociais, havera oportunidade de apresentar e problematizar, junto ao Congresso Nacional,
ao Ministério da Educacdo e a sociedade brasileira, diretrizes para as politicas de ensino
superior no Brasil bem como quanto a utilizacdo de recursos publicos (AMARAL; OLIVEIRA,
2011).

No paper intitulado “O ProUni e seus egressos: uma articulagdo entre educacéo,
trabalho e juventude” a autora entende que o investimento no acesso a educagao superior através
de politicas como o ProUni, permite que uma parcela significativa da juventude brasileira, a
época quase 1 milhdo de jovens, possa ter melhores condigdes de ingresso no mercado de
trabalho. A educacdo ndo seria 0 Unico passaporte para 0 emprego, mas permanece como
requisito capaz de evitar os piores constrangimentos impostos pela marginalizacao juvenil. A
articulacdo do tema educacao com o trabalho constituir-se-ia como uma condicao essencial na
trajetoria dos jovens. Os jovens de baixa renda ingressam cada vez mais cedo no mercado de
trabalho, em funcdo da necessidade de ajudar na renda familiar. O poder publico deve tracar
mecanismos que garantam a esse jovem uma condi¢do favoravel de continuar, ou, em muitos
casos, retomar os seus estudos, mesmo que ele tenha que se manter no mercado de trabalho
(COSTA, 2011).

No ensaio “Programa Universidade para Todos (ProUni): quem ganha o qué, como €
quando?” os autores concluem que as IES lograram éxito em modificar todas as regras da
politica que lhes trariam beneficios, reduzindo a quantidade de bolsas, os controles
institucionais das exigéncias de investimentos, sem, contudo, reduzir em nada os beneficios

tributarios. Notou que a Unica regra importante do programa que nao foi alterada foi aquela
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relativa as isenc@es fiscais, pois manteve-se a supressdo dos tributos e contribui¢fes para o
IRPJ, a CSLL, o PIS e a COFINS. Essas constatacdes, contudo, ndo precisariam ser encaradas
de forma pessimista, como se 0 programa tivesse acarretado prejuizos para seu publico-alvo. O
ProUni tem o mérito de estar contribuindo para a ampliacdo do acesso a educagdo superior no
Brasil, principalmente para a populacdo de renda familiar per capita menor que 3 salérios
minimos; porém, ele poderia fazer muito mais, caso as regras originalmente propostas tivessem
sido mantidas. A tese de que o comportamento dos atores no processo de formulacdo dessa
politica publica foi eficaz: aqueles que tinham a sua renda afetada diretamente pela deciséo
governamental foram ageis ao tomar conhecimento do processo e trabalharam intensamente
para ter suas demandas atendidas. Ja os estudantes, que ndo usufruiam de quaisquer beneficios,
de modo que em qualquer cenério estariam ganhando, ndo se mobilizaram para tentar pressionar
0 governo (SOUZA; MENEZES, 2014).

Na tese de doutorado “O processo de formulagdo do Programa Universidade para
Todos: atores, coalizdes e interesses” o autor conclui que os rumos da educagdo superior
brasileira ndo se tratam de decisoes “ndo formuladas”. A analise critica a partir da compreensao
de todo o desenvolvimento da educacao superior aponta que o governo optou por um modelo
de desenvolvimento do ensino por meio do setor privado, embora seja dificil precisar onde
exatamente houve essa decisdo ou quando foi efetivada. A analise mais minuciosa deixa o
observador com a sensacdo de que o governo do Partido dos Trabalhadores abriu méo de
concepcdes historicas para ampliar ainda mais a participacao do setor privado, em nome da
ampliacdo do acesso a educacdo superior, embora ndo fosse dificil perceber certo
constrangimento em diversos momentos. E bastante recorrente a dicotomia entre publico e
privado no tema da educacdo. Cada modalidade apresenta caracteristicas proprias e o setor
privado pode contribuir fortemente na massificacdo do ensino superior, sobretudo em paises
como Brasil, aonde o nivel de escolaridade € baixo, mesmo se comparado a paises vizinhos
(GUERRA, 2015).

No artigo “A educacdo como direito e dever: uma analise das cotas e do ProUni”, a
doutoranda conclui que as analises do contexto de influéncia evidenciaram a relevancia de
diversos atores e eventos na promocdo da discussdo sobre a educagdo, como um direito
individual e social; na estruturagdo de politicas para ampliar o acesso das populagdes aos
servigos publicos e na entrada das acGes afirmativas na agenda politica do pais. Averiguou-se,

também, que os ministros do STF mobilizaram discursos em favor das agdes, resultando na
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permissibilidade de sua implementag&o no ensino superior. No contexto da praxis, verificou-se
que as cotas e o ProUni atuam num sistema educacional composto por um setor privado que
conta com vagas ociosas e com um setor publico proporcionalmente menor, cuja concorréncia
por suas vagas € elevada. Essas politicas foram avaliadas positivamente pelos estudantes
consultados, entretanto, esses mesmos atores também apontaram limitacGes e falhas em sua
rotina administrativa (ANHAIA, 2015).

No artigo “Avaliacdo de politicas publicas educacionais: os resultados do Prouni” os
autores consideram que com as reformas politicas ocorridas nos anos de 1990, em paises latino-
americanos, 0 sistema de subvencOes chileno passou para a categoria de misto, com a
participacao de setores publicos e privados na producdo e no financiamento da educacdo. Nesse
sentido, o ProUni também pode ser entendido como um programa misto, cuja parceria publico-
privada apresenta como resultado final a disponibilizacdo de bolsas para estudantes de baixa
renda em troca de isencdo tributéaria as instituicbes. O sistema de subvengdes por meio de
vouchers tem origem nos Estados Unidos, com o economista Friedman. No caso brasileiro, ndo
existem avaliagdes no @mbito nacional destinadas a demonstrar o desempenho especifico dos
alunos beneficiarios do Prouni, nem dados que relatem alteracGes no desempenho do sistema
como um todo, depois da implantagdo do Programa, que beneficiava mais de dezoito por cento
dos alunos de ensino superior. Por ndo se constituir em programa de financiamento e sim em
politica afirmativa de auxilio aos estudantes carentes, ndo ha necessidade de devolucdo de
valores pelos alunos depois de formados. Conclui que os objetivos do Programa tém sido
atingidos, porém, ndo é seguro fazer referéncias a gastos publicos para sustentar o Programa
sem a divulgacdo dos dados pelo Ministério da Educacao sobre 0 montante que é deixado de
arrecadar pelas instituicbes em troca da disponibilizacdo das bolsas. Existe a necessidade de
corrigir as distor¢6es no nimero de bolsistas, sobretudo das maiores instituicoes, que recebem
grandes somas de isencdo em troca de pequenas quantidades de bolsas (MUGNOL; GISI,
2013).

Na tese de doutorado “Na trilha do Prouni: implantagdo, acompanhamento e
perspectivas em uma institui¢do de ensino superior em Santa Catarina” a autora percebe, no
que concerne ao aluno ProUni da IES pesquisada, que 0 acesso € compreendido como uma
oportunidade Unica para a mudanca de vida e apesar das dificuldades encontradas, a inclusao é
tomada como um direito. A eficicia da implantacdo de uma politica pablica, enquanto conjunto
de acdes intencionais, pode ser avaliada por aqueles que sofrem o seu impacto. Os sonhos e as

expectativas de futuro dos bolsistas apontam para a continuidade dos estudos, a conquista de
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espaco no mercado de trabalho e a construgéo de um futuro melhor seu e para os seus familiares.
A incluséo e a democratizacdo exigem uma educacdo que faca valer o direito de todos e de cada
um, de acesso ao legado cultural historicamente construido e acumulado para a humanidade
(KRAMES, 2010).

Os resultados do estudo indicam que a percepcéo dos gestores pesquisados em relacao
ao ProUni é fragmentada. Reitores, Pro-reitores Administrativos e “controllers” revelaram
interesse especifico sobre os aspectos relativos as suas esferas de atuagdo e ndo sobre o todo.
As falas dos sujeitos revelaram que as ades6es ao ProUni por suas instituicbes ocorreram por
uma questdo de “conveniéncia sociopolitica e tributaria” ¢ ndo como resultante de um
planejamento da gestdo institucional. Os fatores que tiveram maior influéncia nas adesdes
foram os politicos e tributarios; politicos para “estarem bem aos olhos” do Governo e,
tributarios para manterem as suas isen¢des ja adquiridas anteriormente a adesao. A despeito de
todo o zelo encontrado quanto aos procedimentos
operacionais, ndo se notou, em rela¢do ao ProUni, uma controladoria desenvolvida em sua esséncia.
Os reitores entrevistados ndo recebem, em relacdo ao ProUni, informacdes sobre dados gerenciais
que os possibilitem tracar planos globais em sua IES. Diante de tal situacéo, ndo se verificou uma
controladoria eficiente no que diz respeito ao fornecimento de informagdes relativas ao ProUni
(PELEIAS et. al., 2012).

No artigo “O direito fundamental social a educacdo e sua maximizacao por meio da
funcdo extrafiscal dos tributos: o exemplo do Programa Universidade para Todos (Prouni)” os
autores defendem que a Constituicdo brasileira de 1988 estabelece um modelo de Estado Social
e Democratico de Direito que exige do Poder Publico a realiza¢éo dos direitos sociais em niveis
maximos (e ndo minimos), como meio para a promog¢ado do desenvolvimento socioecondémico.
Um dos mecanismos adequados para atingir esse objetivo consiste na tributagcdo, em seu aspecto
extrafiscal, especialmente por meio da concessao de isen¢es fiscais que estimulem a sociedade
a adotar medidas voltadas a efetivagdo de direitos fundamentais sociais. Por isso, deve o Estado
fornecer presta¢Bes que visem atingir a maximizacao desse direito, com vistas a tornar efetiva
a fruicdo do direito a educacdo ao maior nimero de cidadados, universalizando o seu acesso.
Para fazé-lo, deve atuar para além da tutela do minimo existencial, bem como possibilitar aos
individuos a igualdade de posi¢Oes para reduzir as distncias entre as posi¢des sociais, como
ocorre com o Programa Universidade para Todos. Tal préatica pode ser empregada pelo Poder
Publico para estimular os sujeitos privados a praticarem acdes dirigidas a efetivacao de direitos

fundamentais sociais, como é o caso da educacdo, de modo que ao Estado ndo cabera
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implementar esses direitos tdo somente pela via da prestagdo direta de servicos publicos, mas
também por via da criacdo de politicas publicas que incentivem os particulares a adotarem
medidas destinadas a realizacéo dos direitos sociais. Assim sendo, apesar das relevantes criticas
ao Prouni, os nimeros demonstram que houve significativo aumento do nimero de estudantes
de baixa renda no ensino universitério, o que demonstra que a fungéo extrafiscal do tributo pode
ser utilizada também para implementar de forma mais efetiva e extensiva o direito fundamental
a educacdo, podendo ser utilizado também para concretizar outros direitos fundamentais
consagrados pela ordem constitucional (HACHEM; KALIL, 2003).

No artigo “Incentivos fiscais as instituigdes educacionais privadas de ensino superior e
0 ProUni”, os autores reconhecem o continuo esfor¢co da Unido Federal, especialmente do
Ministério da Educacdo, em desenvolver programas para o fomento e acesso a educacao a todo
brasileiro. Sdo programas que permitem maior incluséo de estudantes de situagcdo econémico-
financeira hipossuficiente, dada a limitacdo de oferecimento de vagas pelas instituicOes
publicas no ensino superior. Proposta a indagacdo sobre a efetividade dos programas
governamentais para as instituicbes de ensino superior, mormente na concessao de incentivos
fiscais, conclui que o Programa Universidade para Todos nédo trouxe nenhum incentivo real as
instituicbes educacionais sem finalidade lucrativa. Alias, assemelham-se as exigéncias de
incentivo e bolsas de estudos da lei 12.101/09, as institui¢cGes educacionais sem fins lucrativos.
Inexiste beneficio que ja ndo fosse anteriormente previsto na legislacao tributaria em vigor,
sejam imunidades ou iseng¢des, fazendo somente exigir novas obriga¢des acessorias junto ao
Ministério da Educacdo, conforme art. 14 do Regulamento do ProUni. O quadro regional revela
que sdo exatamente as instituicbes de ensino superior particulares no sentido estrito que estdo
se beneficiando do ProUni, posto ser vantagem somente a estas, e ndo as instituicbes sem
finalidade lucrativa. Compreende a razdo de muitas instituicdes de ensino superior ndo optarem
pelo Programa Universidade para Todos, posto nem sempre vantajoso aquelas. Suscita-se, por
derradeiro, a necessaria a reflexdo para a propositura de novos programas e maiores incentivos
e contrapartidas da administragdo publica as instituicdes de ensino superior sem finalidade
lucrativa, com fins de propiciar a atividade de educar, na nobre promocdo do pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e qualificagdo para o
mercado de trabalho (OLIVEIRA; MESQUITA, 2010).
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1.2 Sobre a falta de transparéncia dos 6rgéos acerca da Politica Publica

Estabelecidos os mecanismos formais de acesso a informacéo, por meio da clausula
constitucional brasileira geral (artigo 37) e da Lei de Acesso a Informacéo (LAI), que devem
promover a evolucdo do grau de transparéncia administrativa, constitucionalmente exigida,
com a consequente participacdo da sociedade no controle das atividades e nas politicas publicas
executadas pelo poder publico, adotou-se, em tese, como se depreende, a nocdo de
“accountability” governamental.

Trata-se da necessidade de divulgacdo de informacdes claras e tempestivas acerca do
resultado da atuacdo da gestdo publica, bem como das suas implicacdes para com a sociedade.
Essa divulgacdo deve abranger informacdes quantitativas e qualitativas, disponibilizadas de
forma acessivel a todos os interessados, por meios de comunicacdo eficazes, céleres, com
destaque para a rede mundial de computadores. A transparéncia é, de fato, crucial para o
exercicio da ‘“accountability” entre a relacdo entre os entes federativos e os cidad&os.
Entretanto, a mera existéncia de uma lei de acesso a informacéo, como a brasileira, ndo torna
automaticamente qualquer governo transparente. E necessario que a informagao seja acessivel
e prestada de forma tempestiva e completa (RAUPP, 2016).

Destaca-se nessa longa jornada a séria dificuldade de obtencdo de dados e de
informag0es, apesar de muitas vezes ter havido até a requisi¢do formal de demandas efetuada
pelo 6rgdo de controle legitimado pela Constituicdo Federal, considerando-se o dever mais
ainda realcado com o advento da Lei de Acesso a Informacdo (LAI). As respostas apresentadas
pelos Orgdos da Unido sdo, na grande maioria, evasivas e muito tardias, dependendo de
reiteracOes de pedidos e de interposicao de recursos administrativos nas instancias hierarquicas,
como a Controladoria Geral da Unido (CGU). Muitos dos pedidos de dados e de informacdes
superam em muito o prazo concedido, em mais de um ano, revelando que sdo sérias as
dificuldades para um cidaddo comum, mediano, ter 0 acesso aos dados e aos supostos estudos,
que deveriam ser publicos, a fim de possibilitar o exercicio dos controles juridicos,
administrativos e sociais.

Na espécie, as maiores dificuldades encontradas quantos aos 6rgdos da Unido decorrem
da falta de conhecimentos técnicos dos servidores e dos gerentes responsaveis, inferida diante
das respostas as demandas enviadas, além da falta de preocupacdo com a transparéncia dos
meios utilizados para a consecucao do Programa e das acdes que o suportam. Tais elementos

deveriam ter sido divulgados, no minimo, para o atendimento a uma recomendacao expressa
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expedida diretamente pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU). O descaso impede, no entanto,
a adequada efetivacdo do controle social e até mesmo a prestacdo de contas substancial,
fundamentada, para os 6rgdos controladores. Em virtude dessa grave omissdao, o Ministéerio
Publico de Contas do Estado de Goias ofereceu representacdo diretamente perante o TCU,
tombada sob o0 n.° 23, em 18 de agosto de 2020, para a adocdo de todas as medidas legais
cabiveis para o caso concreto.

Muito embora o acesso a informacdo abarque o direito a obtencdo de dados e de
conhecimentos acerca das atividades desenvolvidas pelos 6rgdos administrativos, relativos as
suas condutas, a sua estruturacdo e os servigos publicos, além da implementacdo, do
acompanhamento e dos resultados dos programas, acdes e projetos dos érgdos administrativos,
bem como das suas metas e dos indicadores adotados, os sitios eletronicos da Unido nédo
revelam efetivamente muitas dessas caracteristicas particulares para o ensino superior,
especialmente para o ProUni, dificultando o seu diagnostico mais completo.

Assim, partindo-se da premissa de que as informacdes publicas pertencem ao cidadao e
ndo ao poder publico, destaca-se que a legislacdo que trata do direito de acesso as informacdes
publicas deve ser abordada sob o prisma dessas duas vertentes, a transparéncia ativa e da
transparéncia passiva. Neste tocante, a vertente ativa, esta ligada ao dever de promocéao da
divulgacdo de dados de interesse coletivo ou geral por parte da Administracdo publica,
independentemente de requerimento da sociedade, conforme as exigéncias minimas dispostas
pelo § 1° do artigo 8° da LAI (VALIM; MALHEIRQOS, 2015).

Importa destacar, no caso concreto, a dificuldade, inclusive, de a administragdo federal
no Brasil fornecer informacdes de natureza publica por meio da transparéncia ativa. Como se
viu, ordinariamente, a Lei de Acesso a Informacdo (LAI) prevé dois tipos de transparéncia. A
primeira, a transparéncia ativa consiste nos dados disponibilizados espontaneamente, que
estejam ou ndo previstos na legislacdo pertinente. A segunda, a transparéncia passiva, consiste
no fornecimento de dados sob requerimento dos interessados (RAUPP, 2016).

Especificamente, no caso concreto, foi requerido pelo pesquisador ao Ministério da
Educacao que apresentasse as avaliacdes de impactos para os ultimos dois ciclos de 5 anos (uma
década) do plano de metas sobre as principais dimensdes de resultados do ProUni, com base
em determinacdo expressa proferida pelo TCU na Auditoria n.° 2.043/2010. Depois de longo
iter administrativo, o Ministério da Educacdo respondeu formalmente que ndo existem
avaliacOes de impactos para o periodo nos registros da sua Pasta, por meio da Secretaria de
Ensino Superior, em 10 de agosto de 2020, indeferindo o recurso administrativo do Requerente

(Protocolo sob n.° 23480015011202096). Esse exemplo, gritante, dentre outros requerimentos
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administrativos, é emblemético acerca da falta de compromisso da administragdo publica
federal com o desenrolar das politicas publicas, com as determinacgdes dos 6rgédos de controle e
com o respeito a Lei de Acesso a Informacéo.

Na seara judicial, foi proposta uma acdo tombada sob n.° 1024371-55.2019.4.01.3500
perante a 15% Vara Federal de Goiania/GO (JEF), em face da Uniéo Federal, processo concluso
para julgamento de mérito desde 15 de maio de 2020.

Os dados e as informagdes requeridas em juizo foram, em sintese, 0s seguintes: 0s
valores em reais de rendncias fiscais tributarias federais desde o ano de 2005 de modo
desagregado territorialmente; informar a quantidade de alunos beneficiados por cidade, por
regido metropolitana, por Estado e por Regido Fiscal; de que modo formalmente o Ministério
da Educacao fixa o nimero de vagas do Prouni por semestre e por ano, desde 2005; qual é a
metodologia utilizada para a fixacdo do nimero de vagas do Prouni por semestre e por ano,
desde 2005; quais séo 0s instrumentos normativos que fixam a vagas do Prouni; de que maneira
ocorre a articulacao entre a Receita Federal do Brasil (RFB), no que tange a renuncia de receitas
federais, e 0 nimero de vagas destinadas ao Prouni, fixada pelo Ministério da Educacdo; se o
volume de vagas divulgado pelo Ministério da Educacdo depende ou ndo da fixacdo ou
estimativa do montante de renincias de receitas tributérias federais por parte da Receita Federal
do Brasil; informar os dados desagregados sobre a ociosidade e as evasdes ocorridas entre 0s
anos de 2005 e 2019, por semestre, para cada curso superior, para 0s alunos beneficiarios do
Prouni, e os ndo beneficiarios, discriminado por tipo de Institui¢do; o custo orcamentario anual
obtido pelo Ministério da Educacdo por estudante mantido em Universidades Federais e em
Institutos Federais, entre os anos de 2005 e 2019, explicando a metodologia; a avaliagdo
técnica/objetiva com os estudos elaborados acerca dos dispéndios econdémicos “per capita”
produzidos pela renuncia fiscal de tributos federais do Prouni, desde 2005, para cada aluno do
ensino superior, de modo desagregado espacialmente e por tipo de instituicdo; 0s prazos
estimados para o alcance de cada uma das metas fiscais (RFB) e educacionais (Ministério da
Educacdo) de expansao e os objetivos fixados anualmente na concessao de bolsas para o Prouni
em todo o periodo de vigéncia; a metodologia para a fixacdo e o0 alcance de metas e de objetivos
fiscais na concessao de renuncia fiscal para o Prouni.

Entretanto, acerca do pedido de medida liminar, a despeito de o direito invocado com
base na Lei de Acesso a Informacdo (LAI) ser evidente (artigo 311 do CPC) e postulado desde
a peticdo inicial, o Douto Juizo federal deixou de aprecié-la, reservando-se para despachar
somente ap6s o estabelecimento do contraditorio, com a resposta da Unido, ja apresentada,

providéncia jurisdicional ainda ndo adotada até a presente data.
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2. Constitucionalismo

A génese do constitucionalismo como conhecemos € percebida como difusa, dado que
essa concepcao politica é reportada como tendo surgido no século XVII na Inglaterra e, algum
tempo depois, no século XVIII, nos Estados Unidos e na Franga, cuja ideia central era a
limitacdo das competéncias dos exercentes dos poderes centralizados e, fundamentalmente,
fixar direitos intangiveis e garantias fundamentais de natureza negativa em favor dos
governados. Desse modo, percebia-se no contexto que se almejava uma nova repactuacdo dos
termos relacionais até entdo vigentes dos vinculos juridicos entre os titulares e os destinatarios
do exercicio do poder (BASTOS; TAVARES, 2000).

Nesta senda, o constitucionalismo pretendeu difundir a ideia de generalizagdo da nocéo
de que todos, em tese, sdo iguais e livres, cindindo com os padrbes de carater absolutista e dos
privilégios excessivos dos regimes anteriores, que eram quase absolutos até entdo. O
constitucionalismo revela-se, no seu &mago, uma limitacdo do poder e a supremacia das leis,
um estado de direito. Pressupde-se a subsisténcia de uma constituicdo, escrita ou costumeira,
havendo, frequentemente, casos em que o estado de direito esta enfraquecido, mesmo com a
vigéncia formal, solene, de uma constituicao escrita. Exemplo inequivoco disso é o fornecido
pelas multiplas ditaduras hispanicas dos ultimos cinquenta anos. N&o é suficiente, assim, a
vivéncia de uma ordem juridica apenas de modo sublime. E necessario que a ordem juridica
seja brindada com certos valores e que possua certa conformidade, o abono natural e instintivo
de seus reais destinatarios, os cidaddos (BARROSO, 2018).

Nesse contexto, ainda que existam na¢des que ndo adotaram as constituicdes escritas,
explicitando de forma literal e direta todos os limites 0s quais 0s governantes estdo atrelados,
juntamente com os cidaddos, percebe-se que significativa parte dos paises do mundo escolheu
basear-se em um texto escrito constitucional, adotando textualmente as balizas para a limitagéo
do exercicio do poder pelas autoridades constituidas e da prevaléncia de garantias fundamentais
para os governados, distanciando-se, desse modo, da condicao absolutista dos antigos regimes
politicos (CAETANO, 1993).

Pode-se perceber o desprendimento da nogdo de que o constitucionalismo tenha,
efetivamente, sido consolidado de modo palpavel e apresentado todos os efeitos reais em todos
as nacOes que o contemplaram. Isso porque com bastante frequéncia, o sucesso total dessa
concepgdo politica ndo superou, infelizmente, o critério das aparéncias. O regime
constitucional, verdadeiramente, possui as suas premissas fundantes. Inicialmente, apenas uma
administragdo firmemente assentada € que tem o conddo de aceder a um formato

verdadeiramente constitucional, de maneira que esse arranjo nao é capaz de prevalecer ou
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desenvolver-se onde um governo centralizado e categérico ndo p6s em pratica a devida
agregacdo da pétria. De outra forma, essa regéncia estrutural deriva da vivéncia de um juizo
publico atento e esclarecido e esse dominio nasce de uma verdadeira conjuntura de um plexo
de lazer, de cultura, de abundéncia, que apenas em determinado estagio de desenvolvimento
humano pode um estado granjear. Via de regra, as na¢des mais abastadas inclinam-se a
estampar a condicdo de cidaddos mais autdbnomos e essa prosperidade ordinariamente
proporciona o reclamo de uma soberania maior (FERREIRA FILHO, 2012).

O constitucionalismo, por ser uma concep¢do que permitiu a refundacdo das relagdes
dos administrados com o poder publico, incorporou, como um dos seus vetores basilares, a
apreensdo para si dos direitos fundamentais, elementos centrais dos sistemas juridicos
modernos, consubstanciados pela Carta Magna. Neste exato contexto, a Constituicdo é o
mecanismo por intermédio do qual o democratismo e o plexo de direitos fundamentais
legitimam-se no campo de acdo do poder publico. O movimento pelo qual tais conjuntos de
elementos, interligados, difundem as suas repercussdes delimitadas por todas as diretrizes
juridico-politicas, acomodando e atuando 0s seus humerosos instrumentos e disposi¢des, tem
sido denominado de constitucionalizagdo do direito ou neoconstitucionalismo (BINENBOJN,
2014).

Nessa Otica, aquilata-se que a Constituicdo desempenha um protagonismo muito
destacado no ambito do sistema juridico, haja vista a percepcdo de seu poder irradiador para
todas as estruturas administrativas, dando azo a uma pléiade de objetivos fundamentais que
espraiam todos os seus efeitos subjetivos e por toda a seara do direito em que gravite. Sobre
esse tema, a visao de constitucionalizacdo do direito, neste momento percebida, esta relacionada
a um resultado de maior abertura das regras constitucionais, cujo teor elementar e axiologico
espalha-se, com autoridade normativa, pela totalidade do ordenamento juridico. Os preceitos,
0s propdsitos publicos e os procedimentos reverenciados nas concepcBes € nas normas da
Constituicdo passam a motivar a juridicidade e a logica integral das regras do direito
infraconstitucional (BARROSO, 2001).

Assim, vale salientar que o constitucionalismo, além de consolidar os direitos
fundamentais erigidos na Magna Carta, detém como antecedente lI6gico a necessidade de
materializacdo desses mesmos principios no seio das estruturas formais da sociedade
organizada. Isso exige que os direitos sejam aproveitados de modo pleno na esfera concreta,
ndo sendo suficiente somente ser reconhecidos de modo abstrato nas constituicdes politicas.
Acerca desse tema, o instante de aclamacdo tedrico dos direitos humanos, vistos como o direito

posto, ndo constitui o desenlace final da sua marcha de concretizacdo. A fim de que exista um
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estagio de desfrute palpavel desses direitos, efetivamente propalado no dia a dia da totalidade
dos cidaddos, uma alongada vereda precisa ser atravessada. Essa trilha é o itinerario da
edificacdo de uma conjuntura indispensavel a fim de que exista 0 engajamento categorico da
profunda disposigdo politico-social com tais liberdades, bem como o da estruturagdo de um
cotidiano social de homenagem atenta e assentada para esses institutos (COELHO, 2012).

Nessas circunstancias, € fundamental medir os limites de percepcao dos direitos sociais
na indagacdo de um sentido normativo pela Constituicao, que atualmente ndo mais se apresenta
tdo s6 como uma enciclica de conselhos, como em outros tempos era considerada. No entanto,
agora, a constituicdo € vista como um texto com significante densidade normativa. Cabe, com
isso, percebermos a visao de que a ideia de constitucionalizacdo do direito neste momento esta
ligada a um resultado extroverso das normas constitucionais, cujo teor substancial e valorativo
propaga-se, com potestade regulatoria, pela integralidade do ordenamento juridico. Os padrdes,
0s interesses publicos e as condutas agraciadas nos juizos e nas diretrizes da Constituicdo
passam a motivar a legitimidade e a ldgica da integralidade das normas do direito
infraconstitucional. Assim, a constitucionalizacdo ressoa sobre a praxis dos trés poderes,
inclusive e especialmente nas suas conexdes diretas com os cidaddos. Entretanto, reverbera,
além do mais, nos liames entre os proprios cidadaos (BARROSO, 2018).

Desse modo, foi a partir da no¢do de um estado organizado e regulado juridicamente,
em um primeiro momento histérico, principalmente como se pode constatar pelo papel revelado
pela Magna Charta Libertatum, inglesa, de 1215, que os direitos fundamentais foram
orginalmente compreendidos como liberdades negativas. Essa impossibilidade de intervencgao
do poder constituido tornou-se uma garantia genérica das pessoas, de modo individual, bem
como decorreu de uma aceitacdo de uma principiologia de uma constituicdo mandataria e
inicialmente com carater abstencionista. O poder estatal, a época, havia de ficar dentro dos
limites fixados pelas Declaragdes ao enunciar os direitos fundamentais, principalmente os
direitos individuais como aponta o artigo 2° da Declaracao Francesa (a liberdade, a propriedade,
a seguranca e a resisténcia a opressdo). Ou mesmo esse poder deveria aderir & formula adotada
norte-americana: a vida, a liberdade e a busca da felicidade (FERREIRA FILHO, 1999).

Sobre a evolucdo dos institutos constitucionais, a despeito de lograr de certa notoriedade
nas nacdes que perfilham o “common law”, os recursos de natureza histdrica tém sido pouco
apregoados na moderna compreensdo levada a cabo nos ordenamentos juridicos da tradicdo
romano-germanica. Grande parte dos operadores juridicos desconsidera a importancia dos

projetos de lei, dos debates nas comiss@es, das narrativas, das discussdes em plenario. Alguns
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juristas refutam de modo estremado esse tipo de fundamentagédo, além do que a jurisprudéncia,
inclusive, pouco se reporta. Ndo obstante essa subjugacéo, os elementos de natureza historica
realizam uma importante tarefa para a compreensao constitucional, uma funcéo, por vezes, mais
proeminente do que na mera analise formal juridica das leis. Esse caso é particularmente
procedente no que tange as constituicdes relativamente muito novas. Com efeito, os métodos e
0s regimes, ao que tudo indica ininteligiveis, ajustam-se, evidenciando-se por meio da
identificacdo de suas causas historicas (BARROSO, 2004).

De outra banda, historicamente, os direitos constitucionais da segunda geragéo, sob o
ponto de vista do sentido econdmico, que exigem prestacBes positivas do estado, sdo
dependentes da acumulacdo das riquezas provenientes das sociedades economicamente
organizadas, sustentados pelos esforcos coletivos de cada um dos cidaddos, com o fito de
beneficiar mediatamente um nimero indeterminado de pessoas. Nesse quadro, em suma, via de
regra, tem-se a sociedade como condicdo do direito, a justica como um fim ultimo, a
bilateralidade atributiva como forma ordenatoria especifica e o poder como garantia de sua
constante atualizacdo (SILVA, 2006, b).

Nas geragOes constitucionais que se seguiram a primeira, o estado ja normatizado passou
a ser cobrado como um maior protagonista, sendo encarregado do oferecimento de um bem-
estar social fundamental aos cidadd@os, com o fito de minimizar as tensdes sociais, apesar da
coexisténcia normativa com os antigos dogmas que pregavam um individualismo
antropocentrista. A partir disso, gradualmente, o estado tornou-se mais responsavel, a cada dia,
por um protagonismo, a funcdo primordial de promover os direitos coletivos, tais como a
educacdo e a seguridade social, dirigidos a uma pléiade de pessoas carentes do minimo

existencial, que pudessem gozar de uma vida fundamentalmente digna (FERNANDES, 2015).

O nosso quadro constitucional, com efeito, revela um projeto de sociedade idealizado.
E o modelo de sociedade concebido na republica constitucional é um tipo paradigma, um
paradigma, que pode ajudar a entender como um ideal de estado pode ser forjado para atender
ao nosso contexto histdrico pré-existente, um campo sui generis, zelando pela finalidade dos
principios e das normas que sdo mais caros a sociedade organizada. Tudo isso porque os padrdes
institucionais criados sdo determinados espelhos de que a sociedade dispde, uma visdo de
mundo particular que d& ao ordenamento constitucionalizado uma certa tendéncia, modelando

um universo juridico anico, peculiar (OLIVEIRA, 2017).
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Sobre essa ardua tarefa, nem sempre é cristalino, entretanto, obter-se com exatiddo 0s
designios das normas publicas fundamentais. Na caréncia de mais acertada disposicéo,
precisara o hermeneuta dirigir-se para os propésitos mais excelsos da administracdo, que podem
ser sintetizados na busca da seguranga, da justica e do bem-estar social. A nossa Constitui¢do
de 1988, no Titulo I, dirigido pelos principios fundamentais, instituiu um artigo determinado
para 0s propositos da nacao, cujo alcance precisa funcionar como fio condutor de uma exegese,
da integralidade dos procedimentos, dos modos de agir dos 6rgdos publicos. E essa a finalidade
que se pode extrair a partir do artigo 3° e de seus proprios incisos constitucionais (BARROSO,
2004).

Com efeito, a evolugéo da doutrina constitucional converge para a busca de condutas
publicas humanizadas, ideais, gizadas pelo reconhecimento seletivo do legislador com a devida
antecedéncia, prospectivamente. Nesse campo, 0 que se espera de um ordenamento
normatizado e democréatico € uma maior aproximacao com os ideais de justica, principalmente
por meio de um adequado funcionamento das instituicdes de carater pablico, que respeitem
acima de tudo os direitos basicos dos cidaddos, agindo no dia-a-dia harmonicamente sem o
cometimento de abusos, de excessos ou de faltas aonde imprescindivelmente o poder publico

se faz necessario.

Em todo esse contexto, a sociedade constitucionalizada contemporénea tera de
proporcionar a grande maioria dos cidaddos os mecanismos efetivos ou de oportunidades para
haver a minima satisfacdo das suas necessidades publicas, que, agora, desde o século XX,
expandem-se de maneira incomensuravel. Em face disso, uma replblica democréatica pés
moderna exige a necessidade de reconhecimento dos direitos dos cidaddos e dos deveres
coletivos do poder publico. Esse modelo social, deve estar forcosamente dirigido e orientado
para a tentativa de efetivacdo dos seus principios basilares, caminho que pode ser capaz de
aperfeicoar a realidade social, podendo se aproximar ainda mais dos objetivos fundamentais de

um estado ontologicamente concebido visando ao bem-estar social.

No nosso ordenamento juridico, o estado democratico de direito precisa estar fundado
na legalidade e na legitimidade, cujas aces devem ser justas, isto €, haver um aparato de busca
pela justica material, fundado nas normas, que sdo decorrentes de uma presumida vontade
popular. A tarefa mais importante de um estado democratico de direito € lutar para superar as
desigualdades sociais e regionais, consolidando um regime democratico, que se aproxime ao
méaximo da ideia de justica social. Esse estado deve ter como caracteristicas o principio da

constitucionalidade (a legitimidade de uma constituicdo formal fundada na supremacia da
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vontade popular; o principio democratico) uma democracia representativa e participativa; a
existéncia de sistemas de direitos fundamentais (inerentes a pessoa humana, que sdo
indisponiveis, irrenunciaveis; o principio da justica social) a busca por uma democracia social
e cultural; o principio da igualdade; o principio da divisdo de poderes; o principio da legalidade,
além do principio da seguranga juridica (SILVA, 2006, a).

Desse modo, o direito agora constitucionalizado carrega consigo um resultado que
alavanca a remodelagem do esboco institucional acerca da separagdo classica dos poderes
publicos. Com isso, o Judiciario transpde-se, nesse quadro, passando a exercer uma fungdo mais
ativa, fiscalizatoria, em todas as fases pelas quais passam as politicas publicas. Nestes termos,
de fato, ao passo que as concepgdes e as normas destacados de uma determinada seara algam
ao nivel da Constituicdo, o seu trato com as outras regras daquela ordenagdo modifica de
categoria e galga a uma indole subordinante. Cuida-se, assim, da constitucionalizacdo das
fontes do direito naquele rincdo do conhecimento. Essa conjuntura, por vezes indesejavel,
imiscui-se com as raias da praxis do legislador ordinario e com a compreensao constitucional a
ser exercida pelo Judicidrio no que diz respeito ao conteudo material do que foi
constitucionalizado (BARROSO, 2018).

2.1 A constitucionaliza¢ao dos direitos fundamentais

Muitos doutrinadores ainda tratam os termos “direitos do homem” e “direitos
fundamentais” como sindnimos, via de regra, entretanto, José Afonso da Silva giza ser
impropria essa terminologia, se consideramos que quase ndo ha direito protegido que nao seja
pertencente aos seres humanos, ainda que ja se reconheca modernamente a tutela juridica dos
direitos pertencentes aos animais irracionais. Seria mais correta, nesta visao, a denominagéo de
“direitos fundamentais”, dado que retratariam uma ideologia politica para cada ordenamento
juridico singular e concretizariam as garantias impostas pelo sistema para a consecucao de uma
vida digna, livre e igual para todos. Nao se deve confundir, também, “direitos fundamentais”
como “liberdades fundamentais e publicas”, haja vista que sdo conceitos que restringem
severamente o alcance do primeiro instituto. As liberdades fundamentais referem-se a alguns
atributos e as liberdades publicas ndo acatam a autonomia no que tange aos direitos econémicos
e sociais, haja vista que se referem apenas as liberdades individuais e politicas. Os direitos

fundamentais seriam aqueles que reconhecem a autonomia as pessoas, garantindo a iniciativa e
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a independéncia aos cidaddos diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio
poder pablico (SILVA, 2006, a).

No contexto historico, a partir do instante em que se esvaiu a Segunda Grande Guerra
Mundial, a procura pela efetivacdo dos direitos fundamentais foi fortalecida, fundada,
principalmente, na busca pelo vetor da dignidade da pessoa humana, que foi erigido como uma
diretriz normativa de carater fundamental, e difundiu-se para todo o sistema politico,
fomentando uma maior abertura para 0s mais recentes direitos fundamentais sociais
reconhecidos, falando-se agora em direitos de terceira e quarta geracdes (NOVELINO, 2009).

Desse modo, é razoavel defender que a constitucionalizacdo dos direitos se qualifica
como uma manifestagdo concernente a extroversao do direito constitucional, que pretendeu no
primeiro momento a metamorfose do processo complexo de interpretacdo e da aplicacdo dos
conteddos antes do advento das constituicGes em institutos solidos, algo muito mais firme, e
mais imediatos para a realidade social a partir de entdo encarada.

Nestes casos, colige-se que as modernas constitui¢des obrigam a limitacao das condutas
discriciondrias da administracdo publica, particularmente  por intermédio da
constitucionalizacdo dos direitos, que exigem o atendimento de demandas ou até mesmo
chegam a restringir a concepcdo de politicas pablicas, induzindo significativamente todas as
repercussdes das diretrizes estabelecidas para as politicas.

Semelhantemente a constitucionalizagdo dos direitos, a constitucionalizacdo das
politicas publicas tem significativa influéncia imediatamente nas alternativas a disposicao dos
administradores, responsaveis pela perfectibilizacdo das agdes publicas, tendo em vista 0s
preceitos constitucionais, com o fito de que as salvaguardas mais importantes previstas para 0s
direitos dos cidaddos e os correspondentes deveres publicos ndo se limitem tdo somente as a¢des
de natureza legislativa infraconstitucional.

No contexto, € crivel perceber que a Constituicdo exerce persuasdo bastante
significativa, muito decisiva no que tange as politicas pablicas, particularmente ao designar 0s
preceitos, as disposicOes e assentando as demarcagdes do principio da legalidade da esfera
publica politica. Neste mesmo sentido, almejando o cumprimento das denominadas garantias
fundamentais, situa-se a ideia acerca das politicas publicas, que simbolizam o eixo adequado
para a operacao estatal com legitimidade (GRAU, 2011) e constituem um conjunto devidamente
articulado de acGes, de decisGes e de incentivos, que visam a alteracdo de uma realidade em
resposta a demandas constitucionais e a interesses expressivos envolvidos (RODRIGUES,
2013).
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Por sua vez, no que tange particularmente aos procedimentos de compleicdo das
politicas publicas, é estreme de ddvida que o ciclo administrativo que perfectibiliza essas
medidas deve, continuamente, ser encetado por uma ponderagéo prévia sobre a compreenséo e
a descricdo dos Obices a serem salteados, convertendo-os, verdadeiramente, em um desafio
politico, por meio de inclusdo em uma agenda politica. Desse modo, é a partir deste instante
que sucedem as investigacdes acerca das provaveis solucdes, determinando de modo objetivo
as diretivas e as incumbéncias de todos os “stakeholders” diretamente encarregados de sua
perfectibilizagdo, prescrevendo as propostas e as intervengdes necessarias até 0 momento em
que as politicas publicas ostentem uma aparéncia minimamente desejavel aos olhos da
sociedade.

Prosseguindo no ciclo das politicas publicas, em seguida, surge a fase de colocacdo em
pratica das acdes administrativas, isto €, implementando-se 0s atos essenciais para o que foi
planificado, a fim de dirimir os 6bices sociais e politicos, comegando-se a verdadeira execugao
do que foi previsto. Entretanto, é a partir dai que surgem as mais importantes identificacGes dos
contratempos para a perfectibilizacdo das politicas publicas, decorrentes, particularmente, via
de regra, em virtude da adocdo de uma programacdo administrativa insuficiente ou, com
frequéncia, inexistente (WU et. al., 2014).

Dessarte, a Constituicdo efetivamente é capaz de fomentar um bom principio para o
éxito das politicas publicas, ndo apenas por dotar as primeiras diretrizes sobre as quais as
medidas administrativas serdo delineadas, ou quando determina de modo preciso as fronteiras
pelas quais as acBes publicas devem comecar, outrossim, as raias acerca de que ponto podem
alcancar, dado que as politicas publicas, em um cenério de justa conformidade, podem e devem
estar contempladas direta ou implicitamente na Carta Magna.

Acerca da incorporacao das politicas publicas pela Lei Maior de 1988, com efeito, nosso
pais, atualmente, novamente reestruturado por meio da promulgacao da Constituicdo de 1988,
manifesta, dentre 0s seus propdsitos conceituais e discursivos, percebidos nas regras juridico-
constitucionais, o resguardo e o fomento da dignidade da pessoa humana. Essa vertente de
estado enseja que os meios de agir da administracdo publica estejam embasados na
harmonizacdo entre o principio democratico e os direitos humanos fundamentais. Nesse
sentido, um dos mais relevantes mecanismos que o estado dispde para a consecucao da aludida
intencdo sdo as politicas publicas, as quais se transmudaram progressivamente, transpostas por
uma pléiade de “stakeholders” e designios, diante das mais recentes configuragdes de
representacdes politicas, que residem no @mago da sociedade e na diversidade das suas
demandas (COELHO, 2017).
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Em relagio a todo o contexto, € essencial compreender que a gradual
constitucionalizagdo evidencia-se como de grande importancia para o reconhecimento e a
estabilidade das politicas publicas, levando em consideragdo que a Carta Maior contempla
instrumentos de salvaguarda dos direitos materiais expressamente incorporados ou tacitamente
reconhecidos em decorréncia da conjuntura juridica e administrativa. Desse modo, a partir do
instante em que se atua o fendbmeno da constitucionalizagdo, as politicas publicas passam a
gozar de um melhor status, estando submetidas aos preceitos, aos processos e aos ciclos que
redesenham para melhor o papel da propria Constituicéo.

Nesta conjuntura, o atributo de texto vivo imputado a Constituicdo, por meio do
acolhimento e da validacdo das politicas publicas, garante que o texto magno nao se
circunscreva a determinar os contornos a serem seguidos ou dos arcaboucos a serem
desenvolvidos, antes, passa a prognosticar verdadeiras ferramentas impositivas para uma
verdadeira transformacéo social (NOBRE, 2008).

Nesta senda, a Carta Magna de 1988, com bastante frequéncia reportada como sendo a
constituicdo cidada, representou um nitido marco, uma nova etapa do constitucionalismo no
Brasil, como se pode perceber ao longo do seu texto, por meio do alargamento significativo e
gradual do rol dos direitos fundamentais de segunda e terceira geragdes, exigiveis como direitos
subjetivos perante o estado pelos cidadaos.

Nesse momento histérico, os direitos fundamentais dos cidaddos inauguram o sentido
mais condizente com a busca de satisfacéo, haja vista que além de remeter a convicc¢des que
sintetizam a visdo de mundo, proclamando a doutrina politica de cada sistema juridico, é
responsavel para definir, no plano do direito positivo, as liberdades e as entidades que se
efetivam, a fim de garantir uma relacdo digna, livre e igual de todos os cidaddos. No aspecto
qualitativo, os direitos fundamentais remetem a ideia de que se materializam como conjunturas
juridicas sem as quais os cidaddos ndo se completam e ndo interagem, dificultando a
sobrevivéncia. O aspecto de serem fundamentais para 0 homem atua na dire¢do de que a
totalidade das pessoas deve ser ndo somente aceita formalmente, mas materialmente e
verdadeiramente consumados como direitos. Direitos fundamentais do homem exprimem
direitos fundamentais da pessoa humana e os direitos fundamentais. E com esse teor que a
sentenca “direitos fundamentais”, norteia o Titulo 1l da Carta Magna, que se arremata, como
direitos fundamentais da pessoa humana, textualmente no artigo 17 (SILVA, 2006).

Nesse quadro, € por meio das politicas publicas indutoras, a partir de prestacdes socio-

estatais, que o legislador constituinte de 1988 projetou a possibilidade de melhoria gradativa
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das condicGes sociais, materiais, para as camadas da populacdo mais vulneraveis social e
economicamente. Importa destacar que no plano democratico constitucionalizado, como o
nosso caso, as politicas publicas ndo devem ser apenas acdes governamentais juridicamente
sugeridas, mas comportamentos governamentais exigidos pelo titular teérico do poder, que é o
povo, por meio do mandamento constitucional de efetivacdo dos direitos concretos ali
destacados (COELHO; ASSIS 2017).

Tais direitos fundamentais, quando envolvem prestagdes positivas, exigem que o estado
se aproxime ativamente a cada dia dos objetivos constitucionais, estes tendentes a continua
melhoria das condic¢des de vida do conjunto das pessoas. Mira-se, com isso, a equalizacdo
progressiva das situacOes sociais materialmente desniveladas, diante de um dado contexto
historico. Essa gradual ampliacdo e a transformacgédo dos direitos fundamentais do homem
durante a evolucéo histdrica experimentada pela civilizacédo revela a dificuldade de defini-los
por meio de um Unico conceito sintético e preciso. Aumenta essa tarefa a circunstancia de se
empregarem varias expressoes similares para designa-los, tais como: os direitos naturais, 0s
direitos humanos, os direitos do homem, os direitos individuais, os direitos publicos subjetivos,
as liberdades fundamentais, as liberdades publicas e os direitos fundamentais do homem
(SILVA, 2006, a).

Outrossim, destaque-se que, na sua concepcao original, a nossa Constituicao de 1988
foi estruturada como uma norma fundamental, um divisor de A&guas, regulando o
desenvolvimento sadio de todo o processo politico, segregando as competéncias materiais
ordinarias de cada um dos classicos poderes tipicos, de modo que quaisquer desvios
significativos do modelo idealizado, que foi adotado, possam ser devidamente contidos,
balizados, por meio dos mecanismos formais préprios do sistema de freios e de contrapesos,
exercendo-se, com isso, o0s diversos tipos de controles de constitucionalidades
(MONTESQUIEU, 1973).
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2.2 Os direitos fundamentais sociais

Para que as aspiracGes constitucionais principiologicas, idealizadas, tornem-se
realidades, € indispensavel um processo de reanimacdo, de re-conjugacao de esfor¢os dos
sistemas politicos e juridicos de cada povo, com o objetivo de estabelecer uma nova capacidade
de debate nacional sobre as escolhas fundamentais, prévias, que precisam ser desenvolvidas,
em detrimento de outras praxis, dependendo grandemente de medidas e dos procedimentos
materiais a serem utilizados pelo estado social para o alcance desses grandes objetivos
democraticos (GUSTIN, 2015).

Bem a propdsito, atualmente, na sociedade contemporanea, as normas de direitos
fundamentais possuem substantivo embasamento normativo, a despeito de se situarem na
categoria de principios juridicos, que nem sempre foram considerados impositivos, universais
e nem mesmo eternos, ndo significando agora o velho jusnaturalismo, revelando, desse modo,
uma positivacdo em nivel constitucional das garantias a preservacdo da dignidade da pessoa
humana, dependente necessariamente do contexto e do grau de maturidade da sociedade em
que se inserem (ALEXY, 2002).

Com a gradativa evolucdo, a nocao juridica em voga hoje é a de que tanto o estado como
o direito existem para proteger e promover, no minimo, os direitos fundamentais dos cidad&os,
de modo que as superestruturas juridicas devem ser compreendidas e interpretadas tendo em
conta o fato de serem frutos de uma nova centralidade, a do ser humano e a busca da dignidade
da pessoa (BARCELLOS, 2008). Nesse contexto, a mera leitura das normas, com frequéncia,
revela apenas uma moldura dentro da qual se apresentam diferentes possibilidades
interpretativas diante da experiéncia juridica. Desse modo, € levando em conta os elementos
particulares dos casos concretos e dos principios mais caros a serem reverenciados, além dos
fins ultimos a serem perseguidos, que sera descortinado o verdadeiro sentido das normas
juridicas, mirando a producéo de solucdes constitucionalmente adequadas para os problemas
administrativos a serem resolvidos (BARROSO, 2004).

Por seu turno, a gradual e sensivel constitucionalizagdo do direito, composto por um
sistema democratico de liberdades fundamentais, passou a exigir da administracao publica que
atue ordinariamente de modo a atender ao principio da dignidade humana, respeitando-se o
apice de principios da Magna Carta, uma norma de carater absolutamente superior, submetendo
a nogdo, o conceito de interesse publico, para as normatizacdes juridicas, bem como

restringindo severamente o exercicio da discricionariedade administrativa, regrada perante 0s
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principios mais estruturantes, em uma ldgica particular, especial, de um regime democratico e
republicano (BINENBOJM, 2014).

Com efeito, ha tempos a doutrina péatria vem reconhecendo nos direitos sociais a
natureza de direitos fundamentais e a nossa Assembleia constituinte, seguindo essa mesma
tendéncia, inclui-os expressamente no texto constitucional promulgado, com status de destaque
em relacdo as demais matérias. Tais atributos tornaram-se formalmente constitucionais, ainda
que para a sua efetiva concretizacdo real possa depender de providéncias positivas, ativas e
prospectivas do poder publico. Por essa razdo, caracterizam-se frequentemente como prestacoes
positivas impostas aos agentes publicos pela Lei Fundamental (imposices essas exigiveis
diante do estado), além do que a sua prépria juridicidade pode ser confirmada pela simples
razdo de constarem ontologicamente no seio do texto normativo (SILVA, 2006, a).

Percebe-se, assim, que a evolucgdo gradativa experimentada pelo direito constitucional
brasileiro se irradiou, expandindo-se seriamente por meio do acolhimento expresso e
inafastavel dos direitos sociais, que se revelam direitos fundamentais do homem,
caracterizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoria para um
proclamado estado social de direito (MORAES, 2002).

Especialmente, do modo em que foram concebidas, as normas constitucionais
expressamente positivadas, em geral, e as relativas as garantias dos direitos fundamentais ndo
se submetem ao silogismo classico oriundo da l6gica simbdlica, baseados em premissas gerais
e especiais, que redundam diretamente em um sentido matematico. Tais normas especiais
ensejam indubitavelmente uma outra mentalidade juridica na sua aplicacdo, um novo tipo de
hermenéutica, dirigida principalmente a efetiva concretizacdo dos direitos sociais
constitucionalmente previstos (BONAVIDES, 1997).

Por sua vez, é estreme de duvidas a ideia de que os incontaveis direitos sociais
constitucionais, tal qual os direitos e as liberdades individuais fundamentais, necessitam para
se perfectibilizarem do emprego intensivo de recursos publicos, tanto nos casos de direitos
prestacionais quanto nos casos das garantias negativas, como os direitos de defesa, o que exige
um significativo sacrificio das disponibilidades materiais captadas dos cidaddos. Esse contexto
exige uma demanda de certa parcimoénia administrativa, uma eficiéncia social e alguns tipos de
controles, seja por parte dos gestores publicos, assim como pelos operadores das normas
juridicas. Nesse sentido, o controle social passou a ser um direito subjetivo publico, isto é, 0

poder ou a faculdade de agir, apoiado no direito objetivo, perante o estado, outorgando aos
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cidadéos a faculdade de exigir do ente estatal certa e determinada conduta ativa (BARROSO,
2001).

Por seu turno, no campo administrativo constitucional, a participacao da sociedade civil
no que se refere aos controles das a¢cdes publicas desenvolvidas pelo estado é potencialmente
capaz de promover melhorias significativas para fins do gozo e da aplicacao dos direitos sociais
fundamentais. Nesses casos, pode-se vislumbrar pelo menos trés grandes vertentes
participativas. No primeiro plano, a participacdo social proporciona transparéncia aos atos
decisorios e visibilidade das condutas administrativas, democratizando 0S mecanismos
deliberativos. Na segunda vertente, a participagdo social agrega um maior significado e
visibilidade das reivindicagdes sociais, ocasionando uma melhoria incremental da igualdade e
da equidade nas politicas puablicas; e no terceiro ponto, baseado em um sem ndmero de
organizacbes e nos diversos modos de associacdo civil, transpfe os atos estatais para o
resguardo e o desdobramento de direitos, exigindo agdes e, desse modo, é apto para efetiva-las
na defesa do interesse publico (SANTQOS, 2015).

Neste sentido, as ferramentas e os instrumentos de controle foram concebidos pelo
constituinte de maneira a garantir que os direitos fundamentais atinjam 0s seus reais
destinatarios, os cidadados, zelando pelo bom funcionamento da maquina publica e, a0 mesmo
tempo, aperfeicoando o ciclo das politicas pablicas, que sdo as trilhas necessarias para
consecucdo do bem comum, prospectivamente. Nessa toada, duas sdo as principais condic¢oes
fundamentais para a realizacdo da democracia substancial: a efetiva participacdo politica
assegurada aos cidadaos nas escolhas administrativas e o controle juridico da adequagao
constitucional dessas op¢oes (COELHO; ASSIS 2017).

De qualquer sorte, a fim de que os direitos sociais constitucionais possam ser
efetivamente implementados, € necessaria, antes de tudo, uma pré compreensdao e uma
verdadeira cooperacdo dos “stakeholders”, destacando-se, nestes casos, 0 papel fomentador
partindo da administracdo publica. Nesse sentido, a prépria sociedade constitui um dos
deflagradores naturais dos ciclos de agdes que devem ser retroalimentados, aperfeicoando-se
continuamente, sem direcionar-se a caminhos que possam conduzir a retrocessos significativos.
Desse modo, a nocao da clausula de proibicao de retrocessos tem em conta a ideia de um direito
subjetivo negativo, no sentido de que é possivel impugnar judicialmente toda e qualquer medida
que se encontre em conflito com o texto constitucional (inclusive com os objetivos pré
estabelecidos nas normas de cunho programatico), bem como rechacar as medidas legislativas

gue venham a diminuir ou a subtrair significativamente a uma norma de estatura constitucional
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0 grau de concretizacdo anterior que lhe foi outorgado “a priori” pelo constituinte originario
(SARLET, 2004).

Nesse contexto, pode-se apreender que os direitos fundamentais sociais sdo um caminho
inicial trilhado pela Constituicdo Federal para tentar ao menos garantir as condi¢cbes minimas
materiais de existéncia dos proprios cidaddos, tendo como finalidade precipua a fruicdo pelo
menos razoavel do principio da dignidade da pessoa humana. O desenvolvimento da ideia de
dignidade da pessoa humana, no &mago da Filosofia, passou a se tornar, ao longo do século
passado, um objetivo também politico. Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, concebida em 1988, fez mencéo textual, de modo inédito na nossa histéria constitucional
ao principio da dignidade da pessoa humana desde o seu primeiro artigo, no qual elenca 0s
fundamentos da nossa republica (COELHO, 2011).

Compreende-se, assim, haver a assuncdo expressa pelo nosso ordenamento juridico de
um ndcleo basico de direitos sociais atrelados ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, um minimo existencial exigivel do estado como responsavel pela
administragdo do bem comum. Esse padréo existencial resta implicitamente acolhido pela
Constituicdo em inimeras passagens, principalmente por meio dos seus principios consagrados,

como o da igualdade, o da livre iniciativa e o devido processo legal (TORRES, 1990).

Essa nocao de minimo existencial constitucional pode ser reconhecida também por meio
da ponderacdo do principio da dignidade da pessoa humana em harmonia com o conceito
material da igualdade real, adequando-se também a concepcao da férmula da separagdo dos
poderes, bem como os remédios constitucionais, ao lado dos limites impostos a competéncia
do legislador, respeitando-se em todos essas hipOteses o direito inato dos cidadaos
eventualmente prejudicados por qualquer tipo de grave inacdo estatal. Desse modo, a
constitucionalizacdo de tais principios modifica, em suas raizes, toda a construcdo juridica;
esses impregnam toda a elaboracao do direito, porque eles sdo os elementos fundantes da ordem

constitucionalizada e posta na base de todo o sistema (COELHO, 2011).

Nessa senda, os direitos sociais fundamentais precisam ser garantidos, em tese,
minimamente pelo reconhecimento de um espaco vital, um nucleo intangivel, um minimo
existencial, por meio de uma manutencao de uma vida basica, junto com o acesso a educacéo,
o direito a formacao profissional e a fixacdo de um patamar de assisténcia médica essencial
(ALEXY, 2002).
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Ecoa, nesse contexto, a ideia de que o gozo minimamente adequado dos direitos
fundamentais constitucionalmente reconhecidos, ou de significativa parcela deles, €
indispensavel para um funcionamento regular da democracia e para um bom éxito dos
mecanismos de efetivo controle social das politicas publicas, ainda que ndo se queira, em
principio, reconhecer um valor autbnomo a tais direitos e a sua prote¢do, admitindo-se, “ a

priori”, que todos os individuos sdo naturalmente livres e iguais (RAWLS, 2008).

Em todo esse contexto juridico, constitucional e social, a administracdo publica esta
obrigada a criar e a instrumentalizar planos e programas periodicos, atualizaveis,
principalmente quando tratem de atividades publicas de natureza perene. Tais agdes devem se
destinar a assegurar efetivamente a fruicdo de nada menos que o0 aparato basico constitucional
no campo dos direitos sociais fundamentais, ndo se devendo permitir que a estrutura do estado
tente demitir-se totalmente de tais encargos econémicos e das tarefas materiais conexas. Todo
esse cenario parte da ideia de que as normas constitucionais podem e devem ser invocadas pelos
cidaddos diante de um estado que pretende ontologicamente atingir o padrdo de bem estar
social, em um modo de agir constitucionalmente regular. A efetividade constitucional significa,
desse modo, a realizacdo do direito, com o desempenho concreto de sua funcdo social para o
qual foi criado. Esse objetivo representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto for possivel, entre o dever ser normativo e
o ser da realidade social (BARROSO, 2001).

Sendo assim, é inevitavel a necessidade constitucional de se submeter os fundamentos
macro econdmicos a determinados fins, como o acesso isondmico a igual poder e a participacao
social; as oportunidades justas de desenvolvimento das competéncias inatas do ser humano e
de efetivacdo igual para todos dos direitos fundamentais, conferindo a esses temas um sentido
politico e diregBes normativas cada vez mais adequadas as novas condi¢des juridicas que

estruturam a busca de uma melhor ordem social (GUSTIN, 2015).

Para atingir os objetivos constitucionais mais vistosos, necessariamente, toda e qualquer
acdo estatal ordinaria envolve um gasto ou uma alocacdo de recursos publicos e esses valores
monetizaveis serdo sempre limitados juridica e economicamente pelo contexto de tempo e de
espaco. Como se percebe, entretanto, a sociedade contemporanea € de natureza hiper complexa,
a medida que gradativamente se deseja um nimero permanente de mais possibilidades materiais

do que as que séo efetivamente suscetiveis de serem realizadas de fato (NEVES, 2006).
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2.3 Das politicas publicas como meios para a densificacio constitucional

Inicialmente, é cabivel perceber o contexto em que se insere a definicdo de politica
publica em nosso cenario juridico constitucional. Preliminarmente, uma politica publica pode
ser definida como um conjunto de decisdes adotadas e procedidas a partir das instituices de
estado, previamente, visando a minimizacdo ou a solucdo de um problema coletivo ou ao
redirecionamento de uma tendéncia administrativamente inesperada, ao longo de um tempo
significativo, com a intencdo de orientar o seu aprimoramento para um fim especial antes

estabelecido e que seja desejavel socialmente (JANNUZZI, 2014).

No nosso plano constitucional, as politicas publicas fundamentais, sociais, concebidas
a partir das diretrizes magnas, adotadas expressamente em 1988, caracterizam-se por abarcarem
um conjunto de atos e de fatos juridicos que tém por finalidade a concretizacdo de objetivos de
natureza coletiva por parte da administracdo pablica (FONTE, 2008). E como agente
deflagrador, em ultima andlise, € a administracdo publica em sentido estrito o principal sujeito
responsavel pela concepcao inicial, pela inclusdo em agenda, pela estruturagcdo formal e pela

concretizagdo das chamadas politicas publicas.

Sendo assim, a efetivacdo das politicas publicas, que pode se dar até mesmo por meio
da utilizacdo pelo poder publico da técnica da extrafiscalidade, buscara como norte prioritario
0 beneficio da populacdo hipossuficiente em termos econdmicos, adequando-se as balizas
constitucionais que dirijam os critérios de justica distributiva e de macro justica, sem descurar
nesse ciclo administrativo de mensurar o nivel de atendimento e o rol dos cidaddos
contemplados, bem como a efetividade e a eficacia dos servi¢os publicos prestados (MENDES,
2012).

Neste contexto, pode-se destacar, até mesmo, o relevante papel desempenhado pelo
Judiciario na corre¢do dos rumos e na consolidacdo das politicas publicas sociais, ainda que
ndo esteja ele incumbido em um primeiro momento como o agente deflagrador constitucional
da concepcdo inicial, da inclusdo em agenda, dessas agdes sociais. Neste mesmo sentido € a
doutrina bem delineada acerca dos mecanismos de freios e de contrapesos, no que se refere ao
arranjo constitucional de harmonizacdo de papeis publicos. De igual modo, em certas
circunstancias, é aceitavel uma contencéo da discricionariedade administrativa, como nos casos

voltados para a efetivacdo de politicas publicas, desde que se tratem de requisi¢do de atividades
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publicas especificas, socialmente necessarias e constitucionalmente exigiveis (AUTRAN,
2007).

Percebe-se, desse modo, que o Judiciario tem a prerrogativa constitucional de resguardar
o direito subjetivo as prestacdes sociais quando a administracdo publica em sentido estrito falha
gravemente ou intencionalmente omite-se. 1sso porque o0s deveres constitucionais basicos
provocam uma séria diminui¢do do campo da discricionariedade do administrador, quanto as
necessidades publicas, dada a explicita exegese principioldgica e fundante da natureza desses
tipos de direitos sociais. Como se nota, gradualmente, o paradigma anterior, de que 0s atos
administrativos seriam insindicaveis, exceto pela forma e pela competéncia, foi perdendo forca
principioldgica e a jurisdicdo constitucional das politicas pablicas cada dia encontra um maior
amparo, iniciada de modo precursor com base no reconhecimento da existéncia e da aplicagéo
dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, evidenciados pioneiramente pelo direito

constitucional alemdo no mundo ocidental.

Nesse sentido, coube historicamente & Corte Constitucional Federal da Alemanha, em
um julgamento de processo jurisdicional submetido acerca do direito de acesso ao ensino
superior, proferida em 18 de julho de 1972 (caso BVerfGE 33, 303), assentar que a
concretizacdo de pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito
constitucional submete-se a contingéncia da clausula da reserva do possivel, um fator limitante
naturalmente intrinseco. Tal limitacdo de ordem constitucional significava definir aquilo que
materialmente os cidad@os poderiam exigir razoavelmente da sua sociedade por meio das
politicas pablicas. Para a corte alemd, independente da livre disponibilidade de recursos, ndo
haveria naguele contexto social a obrigacdo estatal de fornecer todo e qualquer tipo de direito
fundamental, sem que houvesse amparo no principio da razoabilidade, o que dependeria de um
juizo de ponderacdo entre os valores envolvidos e o direito relacionado a hipotese
concretamente deduzida perante o magistrado (SARLET, 1998).

Neste contexto, a Magna Carta de 1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV, preceitua o
principio da inafastabilidade jurisdicional na medida em que a lei ndo podera excluir da
apreciacdo do Judiciario lesdo ou ameaca a direito, diretriz essa que autoriza a magistratura a
aplicar todas as ferramentas juridicas necessarias a uma melhor satisfacdo das politicas
publicas, que contemplem a busca por assegurar um rol basico existencial para os cidaddos,
contanto que haja uma adequacdo do provimento jurisdicional as diretrizes constitucionais,

expressamente reconhecidas ha algum tempo pelo Supremo Tribunal Federal (STF), como a
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razoabilidade e a proporcionalidade dos atos administrativos (cf. Recurso Extraordinario (RE)
n. 18.331, j. em 21/9/51, Rel. Min. Orozimbo Nonato).

Como se deflui, desde que respeitados os limites tedricos quanto ao campo intangivel
dos atos administrativos, principalmente no que se refere a independéncia dos poderes, a
magistratura também deve exercer algum tipo de controle constitucional de eventuais desvios
ou omissBes desarrazoados no campo da implementacdo das politicas publicas erigidas ao rol
de direitos subjetivos, em face da administragdo em sentido estrito, sob uma otica supra legal,
de modo a garantir um rol minimo das prestagdes materiais aos cidaddos, velando-se
paulatinamente pelo principio da reserva do possivel, um subprincipio derivado da

razoabilidade.

De qualquer modo, a evolugdo administrativa nesse campo exige uma predominancia
da fungdo planejadora, que deve idealmente ordenar de modo estratégico as multiplas atividades
estatais, sendo atribuida aos agentes executivos do governo, a quem incumbe, geralmente, um
papel bastante preponderante (COMPARATO, 1998). Para isso, a sociedade civil precisa ser
chamada também a interagir nesse ciclo administrativo de politicas publicas, como a principal
interessada, tendo em vista os seus fins, como destinatarios naturais das normas de direitos
sociais. O controle social deve agir como uma forga dialética para que haja um melhor
aperfeicoamento e a retroalimentacdo dessas politicas, sem que perca de vista a busca pela

eficiéncia e uma boa eficacia quando da materializacdo dos direitos fundamentais.

Por seu turno, a relacdo que existe entre as politicas publicas sociais e 0 campo juridico
nem sempre é evidente a primeira vista. Nesse sentido, deve-se destacar a interacdo da
sociedade com o poder constituido por meio de suas demandas, presente no cotidiano da vida
administrativa, que pode ser reconhecida pela utilidade pratica da aplicacdo do direito
administrativo. Essa dialética ocorre tanto no processo de definicdo do que seja 0 campo do
interesse publico, a partir da adogéo prioritaria do contetudo de suas agendas, como também nas
suas implementacdes, nas execugdes e nas corre¢des de rumos, tudo o que constitui 0 escopo
de atuacdo de uma politica publica (BUCCI, 2002).

Ademais, é por meio das politicas publicas que podemos concretizar os direitos
humanos, de natureza coletiva, e os direitos sociais garantidos constitucionalmente, positivados
expressamente ou reconhecidos como principios fundantes implicitos do sistema. Para isso,
deve a administracdo utilizar-se de ferramentas como 0s programas, 0s projetos e as agoes

materiais, que possam garantir os direitos e as condi¢des dignas de vida para os cidadédos, de
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modo o0 mais equénime e justo possivel, sendo tratadas essas atua¢Ges administrativas especiais

como um conjunto de politicas sociais (FALCIANO, 2019).

Além de tudo, as politicas publicas podem se exteriorizar, ainda, por meio do
reconhecimento da importancia dos principios, pela positivacdo nas normas legais ou em atos
com hierarquia juridica inferior, que as incorpora gradativamente, estando distantes de
apresentarem um padrdo juridico que seja considerado um modelo uniforme. De qualquer
modo, elas sdo apreensiveis pelo sistema juridico, porém, ndo se confundem, transcendendo-o
normativamente, decorrendo de um contexto e de um conjunto de atos prévios e de principios
defendidos ‘a priori”, que implementam valores ja contemplados pelo ordenamento juridico
significativamente. E em termos de concep¢do, uma politica publica deve dirigir-se as
obrigacdes primarias do estado e serd sempre elaborada e planejada dentro dos critérios
definidos nas regras secundarias do ordenamento juridico coerentes com a Constituicdo, sem
perda do foco da necessidade de obediéncia da hierarquia das prioridades publicas (BUCCI,
2002).

De qualguer modo, a gradual e sensivel constitucionalizacdo das politicas publicas,
composta por um sistema democratico de liberdades fundamentais, muitas delas sociais, passou
a exigir da administragdo publica em sentido estrito que atue sempre de modo a atender ao
principio da dignidade humana no atual estdgio de desenvolvimento. Essa atuacao
administrativa deve respeitar em um primeiro plano a Carta Politica, uma norma de carater
superior, prevalecendo o conceito de interesse publico sobre as normas juridicas elementares,
de menor hierarquia, bem como restringindo devidamente o exercicio livre da
discricionariedade administrativa aos principios juridicos ja consagrados na logica de

estruturacdo de um regime democratico e republicano (BINENBOJM, 2014).

Nessa conjuntura, as politicas publicas com envergaduras constitucionais envolvem nédo
somente a prestacdo de servicos e o desenvolvimento de atividades administrativas diretamente
pelo estado republicano, compreendendo também a sua atuacdo planejadora, normativa, a
funcéo regulatoria e a de fomento aos particulares, em sinergia, em todas as areas permitidas,
passiveis e necessarias de intervencgdes setoriais para assegurar os direitos fundamentais, sejam
como acdes perenes de estado ou mesmo aquelas transitoriamente eleitas pelos governos
(BARCELLOS, 2008).

Assim sendo, constitucionalmente, o estado republicano contemporaneo tem o encargo

de adotar as medidas necessarias e suficientes para assegurar o principio da dignidade da pessoa
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humana, compensando os hipossuficientes materialmente diante das reais desigualdades
sociais. 1sso deve ocorrer por meio da criacdo, da implementacao e da manutencao de politicas
e de servicos publicos, de maneira a efetivar os direitos sociais mais importantes e ja
reconhecidos, e.g., como a seguridade social e a educagdo. Do mesmo modo, a manutencao da
estrutura e dos servicos prestados pelos érgdos estatais envolve consideraveis dispéndios de
recursos publicos, assim como a propria subsisténcia das politicas publicas. Com isso, é preciso
priorizar eficientemente em que areas o0s recursos publicos serdo investidos, bem como decidir
como alocéa-los levando-se em conta 0s objetivos e as opg¢des constitucionais pré-definidos, isto
é, 0 que se deseja alcangar. De qualquer modo, todo esse rito administrativo depende da nitida
incidéncia direta das normas juridicas, que possuem uma envergadura significativa e destacada
constitucionalmente (BARCELLOS, 2008).

Neste ponto, o controle social € uma das ferramentas democraticas fundamentais para a
consecucdo do bem comum, para melhor guiar o destino dos interesses publicos, possuindo um
carater adicional, suplementar, em cotejo com as tradicionais formas de controle previstas
organicamente, neste exato momento historico, sendo ainda mais agucado em face da abertura
promovida pelo advento da nossa Constituicdo em vigor, ja presente inclusive em grande parte
dos modelos de desenho ocidentais democraticos de fiscalizacdo dos interesses publicos
(BAQUERO, 2008).

Nesse contexto, uma politica publica deve preferencialmente voltar-se as obrigagdes
primarias do estado republicano e levar em conta que devera sempre ser elaborada e planejada
dentro dos critérios pré definidos nas regras secundarias do ordenamento juridico, elementos
esses subordinados aos principios consagrados em nivel constitucional. A adogdo desse modelo
ideal concebido para as politicas publicas é vital para que seja possivel um efetivo controle
juridico-social das medidas administrativas que vierem a ser implementadas sob tais pretextos
administrativos (BUCCI, 2006).

Na atualidade, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais,
constitucionalmente reconhecidos, ou de boa parte deles, & indispensavel para um
funcionamento regular de uma democracia moderna, que ndo pode abrir mdo da efetiva
existéncia de mecanismos eficazes de controle social das politicas publicas, ainda que nao se
queira, em nivel tedrico, reconhecer-se um valor autbnomo, destacado, a tais direitos sociais e
a sua protecdo, admitindo-se que todos os individuos sdo naturalmente livres e iguais (RAWLS,
2008).
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Inobstante a realidade econémica nacional da escassez de recursos publicos para bancar
toda e qualquer politica social para uma aceleracéo do devido progresso da sociedade, impde-
se obrigatoriamente um planejamento prévio, em nome do principio constitucional da
eficiéncia, estabelecendo-se as maiores prioridades entre as diversas metas, com caréater
fundamental a atingir, racionalizando diuturnamente as suas alocag¢des, com corre¢0es de rumos
em um ciclo virtuoso, diante dos encargos igualmente reconhecidos, em nivel constitucional,
como prestacGes materiais dirigidas a busca de um alcance de um estado de bem estar social
(BUCCI, 2013).

Neste campo especifico, a eficiéncia e a legalidade administrativa no uso de bens,
recursos e servicos publicos sdo certamente dois principios dos mais importantes na boa gestao
e para a avaliacdo das politicas publicas. Constituem-se esses paradigmas, no minimo, critérios
técnicos e administrativos para o alcance razoavel de um designio politico constitucional e
socialmente desejado. Em sintese, as politicas e os programas publicos sdo propostos e
desenhados para atender a uma demanda social relevante, alcada a agenda prioritaria do estado
e dos seus governos, que precisam e devem ser amparados continuamente pelos conhecimentos

provenientes dos dados, dos modelos, dos estudos e das experimentacdes (JANNUZZI, 2016).

Como se depreende, também, a juridicidade das politicas sociais esta fundada no
encargo material exigivel para a realizacao de finalidades coletivas, em detrimento de serem as
atividades administrativas apenas formalmente exigiveis pelas normas infraconstitucionais.
Nesse sentido, os deveres constitucionais instrumentais impostos “a priori” ao poder publico,
como, e.g., o dever constitucional de bem prestar as contas publicas, publicizando-as, assim
como o dever de aplicar um montante minimo de recursos publicos na seara educacional,
associados ao dever, agora expresso, de obtencéo de eficiéncia administrativa minima sdo todos

indiscutivelmente juridicos e atualmente positivados.

Nota-se, desse modo, a estreita sinergia que existe entre a razdo de ser das politicas
publicas e 0s objetivos constitucionais vocacionados a busca pela diminuigdo das desigualdades
sociais do nosso pais. Nesses casos, a retorica de um estado contemporaneo democréatico
pressupde a exigibilidade plena de direitos subjetivos, as prestacdes positivas materiais, e dos
servigos publicos previamente configurados para ampara-las, tendo como o escopo assegurar

uma densificagdo minima dos direitos sociais expressamente garantidos pela Magna Carta.

Assim, por meio do arranjo constitucional concebido a partir de 1988, a administragdo

publica, no nosso atual estdgio de civilizagdo, tornou-se uma protagonista, o principal
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mecanismo responsavel pela deflagracdo das normatizagdes, da formulacéo, da implementacéo
e da busca pela concretizacao dos direitos as prestaces por meio da utilizacdo das denominadas
politicas publicas sociais. Com isso, as propostas sociais criadas pela Constituicdo Federal de
1988, especialmente aqueles designios contidos no artigo 6° e abragados pelas leis
infraconstitucionais, precisam ser revestidos de uma observacdo juridica construtiva, com
carater dindmico, ciclico, devendo ser aperfeicoados continuamente, sobretudo por parte dos
gestores, para que haja um maior controle das metas, a partir das informacgdes administrativas
geradas e que sirvam de substratos para as futuras avaliagbes, 0s estudos e 0s seus

monitoramentos.

E desejavel, desse modo, que haja a juncdo de um balizamento normativo que seja
adequado, eficiente, com as politicas publicas niveladoras bem definidas, aliadas as ac6es
materiais perceptiveis prestadas pelo estado social. Esse contexto pode densificar, por meio dos
mecanismos e das forgas dos instrumentos publicos, em sinergia com as a¢des de natureza
privada, um melhor deslinde das politicas publicas fundamentais, as mais valorizadas pela
Constituicdo de 1988. Além disso, as avaliagdes administrativas rotineiras dos programas
publicos podem servir como ferramentas para obter-se melhores compreensdes, viabilizando a
busca por uma melhor de transparéncia das acGes estatais, melhorando os seus controles e

democratizando as acgdes estatais.
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3. Histdrico do direito constitucional a educacéo

Temas constitucionais como a salde, a moradia e a educagdo sdo reconhecidos como
elementos estruturantes da no¢do fundamental da dignidade da pessoa humana (GONCALVES,
2019). Neste sentido, de modo elogiavel, o reconhecimento do direito a educacdo sempre esteve
presente em todas as Constitui¢6es do Brasil. Essa reiteracdo tematica gradual e expansiva desse
direito nas nossas Cartas Magnas ao longo do tempo revela a significativa transcendéncia
evolutiva dessas prestacdes no decorrer da nossa historia juridica.

A promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 deixou nitida a incumbéncia dos entes
federativos para a perfectibilizacdo dos direitos coletivos, sociais, e individuais trilhando pela
necessidade de um bom caminho para o desenrolar de politicas publicas idéneas. Devem 0s
poderes publicos, desse modo, prestar aos administrados as disposi¢cdes materiais basicas para
uma vida adequada, incumbindo-se de um rol fundamental para fins de insercéo e do gozo de
igualdade para uma vida plena da coletividade.

Com efeito, a Carta de 1988 tratou o direito a educacdo como como um atributo social,
bem como um direito publico subjetivo (art. 208, § 1°) e, gizando destacadamente o tema em
dez artigos (arts. 205 a 214), também assim procedeu em outros quatro dispositivos (arts. 22,
inc. XX1V, 23, inc. V, 30, inc. VI, e arts. 60 e 61 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias — ADCT). Essa tematica social foi tratada de modo extensivo, tornando nitida e
expressa a determinacdo de democratizar os ingressos no sistema educacional, sintetizado pelas
expressoes literais, da igualdade de condicbes para 0 acesso e a permanéncia na escola (cf. art.
206, inc. 1); da gestdo democratica do ensino publico (art. 206, inc. VI); e do atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncias (art. 208, inc. Ill), dentre outros
deveres implicitos.

Gizou-se, ademais, constitucionalmente a competéncia privativa da Unido para legislar
acerca das diretrizes e das bases da educacao nacional (art. 22, inc. XXI1V), bem assim lhe foi
atribuida a tarefa de organizar e de financiar o sistema federal de ensino (art. 211, § 1°).

Por um lado, formalmente, o rol minimo de direitos fundamentais reconhecidos
juridicamente esta elencado textualmente na Constituicdo Federal de 1988. Trata-se, no entanto,
de uma pauta de direitos aberta, segundo o artigo 5° § 2° assegurando as renovagoes
progressivas, as devidas evolugdes constitucionais por meio das melhores interpretacdes
segundo os critérios materiais ja pré-fixados outrora. Nesse sentido, a nossa Carta Maior dividiu
esses direitos fundamentais em grandes categorias: direitos individuais e coletivos; direitos

fundamentais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; e partidos politicos, com a ressalva
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de que outros direitos igualmente relevantes coexistem de forma esparsa ou implicitos ao longo
do texto constitucional.

Com isso, o direito a educacdo revela-se materialmente essencial ao desenvolvimento
do pais, assumindo um atributo especial de fundamentalidade. Trata-se de ferramental
indispensavel para o engrandecimento de uma nagdo, ao mesmo tempo em que busca efetivar
o0 principio da dignidade da pessoa humana, compondo um rol de elementos que integram a
nocao de minimo existencial, exigindo o resguardo juridico e o tratamento normativo especial
mais adequado (COELHO; PEDRA, 2013).

Ademais, os fundamentos da republica federativa aclamados pela Constituicdo Federal
de 1988, como a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a livre iniciativa, o pluralismo
politico, a soberania e os valores sociais do trabalho, sdo materializados por meio do resguardo
dos direitos fundamentais e desfrutam de um status normativo superior, com uma carga de
eficacia juridica imediata (ALEXY, 2011).

Percebe-se, outrossim, que a adocdo no ordenamento juridico nacional da ideia de
dignidade da pessoa humana na forma de um principio diretor e também como valor
fundamental do estado e da sociedade baliza as condutas administrativas, autenticando a nogéo
de interesse publico com o propdsito regular as acOes estatais e reger as normas juridicas para
uma maximizagao de sua carga de eficicia perante os cidaddos (JUSTEN FILHO, 1999).

Ocorre que os direitos econébmicos, sociais, culturais e ambientais, reconhecidos
expressamente na nossa Carta Politica foram idealizados e fixados em um primeiro momento
de forma simbolica, sem que houvesse até entdo uma correspondente efetividade social,
havendo um delay de concretizagdo normativa, possivelmente, pelo seu reconhecimento de
papel preponderantemente politico-ideoldgico. Ontologicamente, o direito fundamental
contrapde-se a expansdo e ao predominio do sistema econémico, devendo agir em prol da
igualdade, da generalidade da cidadania e da redistribui¢do de bens, para se tornar mais eficaz
perante os cidaddos (NEVES, 1996).

Para isso, a necessidade do cumprimento dos imperativos constitucionais, que exigem
subsisténcia das politicas publicas, precisa ser categorica ao mesmo tempo em que se submete
a todos tipos de controles, até mesmo os jurisdicionais, dado que as diretrizes constitucionais,
além de determinar as prioridades valorativas, hermenéuticas, possuem uma densidade mais
inegével para a sua concretizacdo (CARVALHO FILHO, 2008).

Mais especificamente, no contexto do artigo 205 da Constituicdo 1988, a educagéo
passou a ser direito de todos e um dever do estado e da familia, explicitando as dimensdes

objetivas e subjetivas acerca dessas prestacfes fundamentais. Desse modo, os direitos
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subjetivos dos interessados ao ensino decorrem do dever juridico do estado de haver dotacGes
de receitas ou contraprestaces adequadas e suficientes para um desenlace satisfatorio das
politicas publicas (BARCELOS, 2008, b). Por seu turno, 0 mesmo dispositivo arremata a ideia
de educacéo, exprimindo que esse valioso instrumento social deve ser promovido e incentivado
com a colaboracgéo de toda a sociedade, visando ao pleno desenvolvimento dos cidaddos, o seu
preparo para o exercicio da participacdo na vida politica € a sua melhor qualificacdo para o
trabalho (empregabilidade).

No estado de bem estar social, tratando-se de diretos constitucionais enquadrados como
de segunda geracdo, na medida em que as necessidades se expandem de forma geométrica, esse
fendmeno torna a efetividade e a satisfacdo das prestacbes muito mais dificultosos, tendo em
conta que os direitos sociais sdo mais dispendiosos para se criar e manter do que os direitos
negativos, como a liberdade, a soberania, e.g. (BOBBIO, 2004).

Outrossim, como direito fundamental e a0 mesmo tempo social, a educagéo integra o
que a doutrina contemporanea designa do minimo existencial para uma vida digna. Assim, o
principio da dignidade humana cria um dever de assisténcia basico cujo gozo nao pode depender
mais da discricionariedade do administrador e nem também exclusivamente das vontades
politicas. Essa garantia do minimo existencial inevitavel deve prosperar em sua dimensdo
maxima, o que acarreta, diante da escassez de recursos, a minimizagdo dos direitos sociais em
sua extensdo, mas ndo em sua profundidade (TORRES, 2012).

Desse modo, atualmente, as politicas publicas de segunda geracdo, que compBem
significativamente a no¢do do minimo existencial, como a educacdo, precisam ser densificadas
progressivamente para a adequada fruicdo pelos cidaddos. Tal progressividade une-se a ideia
da clausula da vedacao do retrocesso social, uma das garantias de que os direitos econémicos,
sociais e culturais, quando tenham sido resguardados constitucionalmente, ndo devam ser
meramente abolidos ou mesmo retraidos pelo legislador sem uma razdo convincente
(CANOTILHO, 2001).

Nesse sentido, a escassez no que diz respeito ao acesso, em geral, a cultura, coopera
para o favorecimento em muito das classes dominantes, estratificando-as em outras subclasses,
e a0 mesmo tempo enfraquece as classes desfavorecidas, incrementando ainda mais a
legitimacdo das dominagBes exercidas pelas estruturas hierarquicas ja estabelecidas
(BOURDIEU, 2000).

Para evitar esses estorvos, o estado estd incumbido constitucionalmente de oferecer um
servico de educagdo do modo o mais universal possivel. Se ndo h4 uma oferta de matriculas de

ensino suficiente, ocorre uma nitida divida social publica. Esses dbices pem a administracdo



53

publica na situacdo de morosa, inadimplente, e o seu povo na condigéo de credor dessas mesmas
obrigacdes (FERRARO, 2008).

Sem embargo, o principal ¢bice invocado pela administracdo publica, quando morosa
em suas obrigacdes, é o fato de que todo agir estatal envolve a necessidade de alocagdo de
recursos monetizaveis, motivo pelo qual as receitas publicas seriam escassas para um
condizente atendimento das numerosas politicas pablicas com natureza universalizante. Na
realidade, mesmo que de modo indireto, os direitos substantivos s6 podem ser assegurados por
meio de atividades do estado que envolvem a manutencdo de estruturas administrativas. Essa
premissa remete novamente a ideia de que que todos os direitos materiais possuem custos
intrinsecos e baseiam-se na virtual arrecadacao tributéaria para poder subsistirem (HOLMES;
SUSTEIN, 2000).

Desse modo, o presente trabalho, pretende compreender o Programa Universidade para
Todos (ProUni) no seu contexto, envolvendo a renuncia tributaria, que custeia essa politica
publica, com o objetivo de sugerir alternativas que possam expandir o publico-alvo para uma
melhor cobertura pela Administracdo Pablica, minorando um dos seus problemas e aumentando

a sua eficiéncia.

3.1 O direito a educacéo: efetivacdo por meio das politicas publicas

No campo dos objetivos constitucionais, percebe-se que a educagdo superior, de
competéncia constitucional atribuida a Unido Federal também se situa no ambito das
responsabilidades do poder publico, compondo um nucleo central dos atuais sistemas de bem-
estar social, absorvendo quantidade expressiva de recursos publicos. Tratando-se de limitadas
receitas publicas, ao darem as principais condi¢cbes materiais para viabilizar a formulacéo e a
implementacdo das politicas educacionais, podem, com frequéncia, ser um limite, um obstaculo
guase intransponivel ao atendimento das necessidades e demandas pelos servigos publicos,

inspirado na clausula da reserva do possivel (CASTRO, 2007).

Nessa quadra, com a reparticdo constitucional de competéncias materiais, em razao do
pacto federativo, os direitos fundamentais sociais, como a educacao superior, densificados por
meio do suo das politicas publicas, demandam um enorme esfor¢co monetizavel para o conjunto
da nossa sociedade e necessitam ser validados socialmente por meio da busca da sua
visibilidade, da compreensdo e de juizos econdmicos e administrativos. Esses processos
administrativos deveriam ser capazes de gerar um principio de didlogo publico, seja para bem

orientar o comeco das suas concepcdes, da introducéo nas agendas, com base no levantamento
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das necessidades, assim como para a construcao/implementacéo, além de servir para se decidir
acerca dos modos de manutencBes cotidianas dos seus objetivos e dos projetos que 0s
circundam, contexto que deve ser capaz de gerar uma eficiéncia aferivel ou justificavel

administrativamente.

Nesse ponto, merece destacar, inclusive, que a Carta Magna de 1988 revelou a elogiavel
importancia do direito fundamental & educacdo, considerando-a um alicerce essencial para as
finalidades de crescimento e de desenvolvimento da nossa sociedade como um todo,
estabelecendo que esse caminho deve ser promovido e incentivado com a colaboracéo de toda
a sociedade, visando ao pleno desenvolvimento das pessoas, 0 seu adequado preparo para o
exercicio da cidadania e a sua qualificacdo para o trabalho, gerando maior empregabilidade (art.
205).

Nesta mesma diretriz, a adogcdo como politica de estado das acdes afirmativas e
inclusivas, pelo poder publico na seara educacional, como as expressamente contempladas pelo
desenho do Programa Universidade para Todos (ProUni), é capaz de contribuir de alguma
forma para a verdadeira promocéo da equidade no que tange ao primeiro acesso a educagédo
superior. Essa perspectiva € uma situacdo que pode ser capaz de esbogar novos contornos de
um novo escol intelectual, que possa preservar as naturais diferencas e conviver com 0s
contrastes de maneira colaborativa, com integracdo das diversidades étnicas e culturais
constitutivas de um estado que se proclama expressamente democratico (BUCCI; MELLO,
2013).

Neste tema especifico, dado que somos um pais organizado constitucionalmente como
republica federativa, 0s servigos publicos que envolvem os direitos fundamentais, bem como
as chamadas politicas educacionais, contemplam atribuicdes de todas as esferas de poder,
exigindo-se uma estrutura formal baseada em uma complexa rede de reparticao de atribuicdes
administrativas, competéncias legislativas, receitas e encargos, dados caracteristicos de um

tipico federalismo cooperativo (CONTI, 2018).

Nota-se, assim, que, por meio de arranjos e de formulac@es juridicas, o constituinte de
1988 adotou expressamente o direito & educacdo como uma das suas maiores prioridades
sociais, 0 que € bastante digno de elogios, devendo ser um claro vetor interpretativo para os
aplicadores do direito no trato das lides sobre a matéria, cuja responsabilidade pelo
financiamento tem no poder pablico o seu principal agente promotor e indutor dos

comportamentos dos particulares.
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Vé-se, outrossim, que a seara educacional foi objeto de um planejamento setorial
especifico pela Constituicdo Federal e, desse modo, os planos nacionais para a educacao,
decenais, em regra, devem servir para a manutencdo da garantia da coeréncia interna das
politicas publicas neste escopo, em ambito nacional, a0 mesmo tempo em que precisa
consolidar os objetivos e os valores almejados pelos entes federativos, devendo, inclusive,
garantir uma maior participacdo social em suas gestdes, o que esta bem explicito no plano

infraconstitucional atualmente em plena vigéncia (HORVATH, 2014).

Sob as mesmas diretrizes, inclusive, a Magna Carta de 1988 sancionou a
responsabilidade juridica dos administradores publicos em sentido estrito, nos casos de
descumprimentos injustificados dos deveres estatais basicos sobre a matéria educacional. Neste
mesmo sentido, sobre essa incumbéncia, quanto ao ensino obrigatério, é o que se pode perceber
como sendo um direito publico subjetivo exigivel juridicamente pelos destinatarios. Sobre o
assunto, o cuidado para fazer valer o direito fundamental a educacéo esta tdo presente na Carta
Magna de 1988 que o artigo 208, no seu paragrafo segundo, profetiza a censura severa da
autoridade competente que eventualmente ndo ofereca o ensino obrigatorio ou demonstre a sua
oferta irregular pelo poder publico. Nessas espécies de faltas administrativas, a autoridade
vinculada sera tanto o prefeito quanto o seu secretario de educacdo. Cuida-se, em principio, de
adverténcia, com a finalidade de alarmar ao administrador pablico improvidente; assim, busca-
se prevenir procedimentos judiciais cuja origem seja o descaso, no que tange a0 Compromisso

constitucional de ministrar a educacéo obrigatoria (TAVARES, 2010).

Sobre esse mesmo aspecto, o Ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal
(STF), por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.° 956.475 fixou a nogédo
de que os municipios brasileiros, que devem atuar, prioritariamente, no ensino fundamental e
na educagdo infantil, ndo podem demitir-se voluntariamente do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo artigo 208, inciso 1V, da Lei Maior, e que
representa um claro fator de restricdo da discricionariedade politico-administrativa para os entes
subnacionais, cujas opcdes, tratando-se do atendimento das criancas em creches, ndo podem ser
exercidas de modo que comprometam, com base em um juizo de simples conveniéncia

administrativa ou juizo de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social.

Entretanto, ndo é suficiente somente ampliar-se o acesso aos direitos, como aqueles
relativos ao ensino superior. Todas essas a¢fes publicas constitucionais precisam vir atreladas
em conjunto com outros projetos, e.g., como a valorizacdo das carreiras profissionais afetas a

politica, a busca por uma aferi¢do e por uma subsisténcia de padrdes basicos de qualidade dos
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conteldos ministrados, sem descurar de outros amparos materiais aos discentes, como o direito
a acessibilidade, a nutricdo adequada, aos acessos aos materiais didaticos, dentre outros, todos
eles fundamentais para fomentar a permanéncia e 0s bons éxitos dos cursos ao final dos ciclos
académicos (TAVARES, 2008).

Desenvolver as politicas publicas € uma incumbéncia estatal que se materializa por meio
de programas e de acOes, que devem ser racionalizados, de modo que se tornem operativos e
ciclicos, diuturnamente buscando a densificagdo de direitos e reduzindo as assimetrias sociais.
Assim, o conhecimento do ambito das politicas publicas e a busca de respostas para 0S
problemas sociais é fundamental, a fim de que sejam criadas alternativas, com o fito de tornar
as acOes administrativas juridicamente legitimas, eficientes e consonantes com as diretrizes
supremas presentes na Carta Magna.

Independente das posi¢des politicas em voga, a elaboracédo das politicas publicas precisa
estar dirigida a realizacdo dos mais importantes interesses publicos, ademais, o seu
planejamento e a execugdo precisam ser conciliados a uma melhor eficiéncia possivel dos
recursos alocados e das prestagOes oferecidas aos cidaddos. Desse modo, os estudos dos
relevantes aspectos, diretamente envolvidos com a formulacdo das politicas pablicas e de seus
ciclos precisam ser explorados de modo que haja a cada dia um melhor aperfeicoamento das
acOes e uma maior oferta de direitos materiais. Assim, a boa compreensdo das politicas publicas
pode dinamizar as relagdes administrativas, que nem sempre necessariamente estdo apenas
ligadas a aplicacdo literal do direito, contemplando fortemente processos administrativos
gerenciais para as tomadas de decisdes governamentais.

Nesse sentido, a doutrina tradicional, de modo analitico, divide o ciclo das politicas
publicas, em diversas fases. Esse ciclo é uma trilha, um procedimento que perpassa pelas fases
de definigdo para a inclusdo na agenda politica dos problemas sociais; a formulagdo de acdes
publicas para trata-los; a fase de tomada de decisdes administrativas; o momento de
implementacdo de medidas concretas e, fechando a circularidade, 0 momento de avaliacao ou
retroalimentacdo, estagios que se alternam sem que exista uma regra rigida ou linear (WU,
2014).
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3.2 A Unido no federalismo educativo constitucional

Na esfera constitucional da Unido, o Poder Executivo é exercido pela figura do
Presidente da Republica, assessorado diretamente pelo Ministério da Educagdo, gozando de
consideravel poder para orientar as politicas publicas, principalmente pela possibilidade de
edicdo das medidas provisorias (MP); os seus poderes de vetos aos projetos de leis; a reserva
de iniciativa acerca matérias constitucionais especificas; o atributo de declarar urgéncia
constitucional para matérias a serem deliberadas pelo Legislativo; além de dispor da maior
estrutura de cargos de confianga em toda a administragéo federal.

A seara da educacdo é de competéncia comum entre todos os entes federativos, segundo
0 artigo 23, inciso V, da Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios proporcionarem 0s meios de acesso a educacdo, a cultura e a
ciéncia, motivo pelo qual a densificagdo desse direito publico exige atividades de todos eles por
meio de coordenacdo de atribui¢es e uma cooperacao federativa. Sobre o0 assunto, ndo ha um
Unico sistema nacional de ensino, porém, este se perfectibiliza pela coordenacdo que deve ser
exercida pela Unido, lider de uma politica educativa e responsavel por compor as politicas
publicas, as a¢gdes administrativas e as exigéncias comuns, com o proposito de alcancar 0s
designios nacionais delineados pelo Plano Nacional de Educacéo (PINTO, 2015).

Coube para a Unido Federal a tarefa de elaborar diretrizes, propostas e a edi¢do de regras
reservadas ao afastamento dos obices ao federalismo brasileiro na seara educacional. Para esse
quadro, editaram-se a Lei Federal n. 9.394 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo - LDB), de
20 de dezembro de 1996, que estabeleceu os vetores para as diversas modalidades de educacéo,
inclusive a privada; o Programa de Desenvolvimento Educacional (PDE), editado em abril de
2007, o qual defende que os diversos niveis educacionais estdo ligados, direta ou indiretamente,
por meio de um modelo sistémico de planejamento, e o Plano Nacional de Educacdo (PNE).

Ainda, com base na sua atribui¢do constitucional privativa, a Unido concebeu a Lei
Federal n. 13.005/2014, que adotou o Plano Nacional de Educacgéo (PNE), decenal como regra,
com vigéncia para o periodo de 2014 a 2024 a fim de normatizar mais especificamente 0s
encargos delineados na Constituicdo Federal de 1988. Esse Plano é uma das ferramentas do
sistema nacional de educacdo, que se destina a garantir uma articulacdo em relacdo aos todos
os entes federados, fundado nas premissas da democratizacgdo, da diversidade, da incluséo, da
igualdade, da qualidade, da universalizacdo e da valorizacdo dos profissionais da educagéo.

Acerca do tema, o Plano Nacional de Educagdo contempla metas e estratégias, dirigidas

a garantir o acesso e a qualidade a educacdo, instrumento especialmente importante haja vista
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que deveria articular e ao mesmo tempo impulsionar as politicas publicas no Brasil, dado que
estimaria a formula de financiamento da matéria, afetando positivamente o equilibrio entre a
oferta e as necessidades sociais, propondo solu¢bes administrativas e atuando na estrutura
técnico-pedagogica dos demais entes da federacdo. Idealmente, esse Plano Nacional careceria
de andlises situacionais, por meio de investigacdo e de pesquisa das a¢Oes e dos programas, das
necessidades de financiamentos, das estratégias e das suas diretrizes.

Entretanto, ainda que o Plano Nacional de Educacdo colabore para o alcance de
importantes aperfeigoamentos, vocacionados ao cumprimento de suas metas, deve-se gizar que
no seu &mago nao ha qualquer tipo de investigacdo profunda, uma contextualizacdo das metas
convencionadas, nem mesmo as estatisticas sobre a conjuntura em que se situavam a Unido e
os demais entes federativos, motivo pelo qual um artigo divulgado por um integrante substituto
do Tribunal de Contas da Unido (TCU) conclui por ndo se constituir em um verdadeiro plano
efetivamente (OLIVEIRA, 2016).

Sobre a efetivacdo do direito a educacdo e a sua respectiva guarida estatal, a reparticao
constitucional de competéncias buscou promover um empreendimento comum a todos os entes
da federacdo a fim de prover os meios de acesso a educacao (art. 23, inc. V, da CF/88), bem
como prognostica o poder-dever de legislar acerca dessa matéria de modo concorrente entre a
Unido, os estados e o Distrito Federal (art. 24, inc. 1X, da CF/88).

No que tange a execucdo das politicas educacionais, a Unido, na qualidade de figura
central, coordenadora, concentra as suas atribui¢cdes no Ministério da Educacdo (MEC), 6rgdo
da administracdo federal direta circunspecto para o desenvolvimento das politicas educacionais
perenes, que tem a incumbéncia de encadear os diversos niveis federativos e os sistemas que
compdem esta seara.

Ademais, 0 nosso sistema federalista no campo da educacdo é igualmente fiscal,
caracterizado pelas distribuicfes vertical e horizontal dos recursos publicos, como se nota a
partir do sistema tributario contido nos artigos 145 a 169 da Carta Magna de 1988, além de uma
diviséo de receitas que tem como metas, dentre outras, a reducéo das desigualdades regionais,
favorecendo um equilibrado desenvolvimento da nacdo e uma melhoria progressiva do estado
de bem-estar social, concorrendo para o pacto federativo (TORRES, 2007). Desse modo,
homogeneizar as janelas de oportunidades educacionais nas diferentes regides geogréficas é
uma das incumbéncias constitucionais da Unido, bem como agir para tentar oferecer um padréo
bésico de qualidade capaz de minorar a hipossuficiéncia socioeconémica da populacdo, nos

termos do artigo 211 da Magna Carta.
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3.2.1 O Plano Nacional de Educacao em relacé@o ao ensino superior

Pode-se afirmar atualmente que existe no Brasil um direito fundamental a boa
administracdo publica, uma diretriz implicita, com carga de eficicia direta e imediata no nosso
ordenamento constitucionalizado. Esse ideal € um direito a administracdo publica que seja
eficiente, eficaz, proporcional, cumpridora dos seus deveres, demonstrando a devida
transparéncia, fazendo uso da devida motivacao, agindo com um tratamento de imparcialidade,
com respeito a moralidade, contemplando a participacdo social e adotando a responsabilidade
integral por todos seus tipos de condutas (FREITAS, 2009).

Na espécie, de modo elogiavel, o Plano Nacional da Educacéo revelou a importancia da
etapa de avaliacdo dos rumos das politicas publicas educacionais. Topologicamente, o artigo 5°
da Lei Federal n. 13.005/2014, atribuiu ao Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (Inep), uma autarquia federal, a incumbéncia do
acompanhamento das metas desse Plano, determinando a elaboracdo de estudos para medir o
cumprimento por parte da administragdo federal a cada biénio. Os relatdrios periodicos
produzidos precisam demonstrar os indices matematicos obtidos bem como as analises acerca
das tendéncias de cada variavel ao longo do tempo.

No caso, ©0s dados para a educacdo  superior no  biénio
2013/2014, foram no sentido de que a taxa bruta de matriculas nesse tipo de ensino subiu 1,8
pontos percentuais (p.p.), atingindo 32,1%. Entretanto, a meta proposta era a elevagdo desse
nUmero para cinquenta por cento, além da taxa liquida para trinta e trés por cento da populacéo
de 18 a 24 anos; deveria, também, ser assegurada a expansao no segmento publico para, pelo
menos, quarenta por cento de novas matriculas. Nesse caso, o Inep percebeu que para cumprir
0 objetivo era preciso acelerar o ritmo de crescimento anual e que o desafio era maior nas
regibes geograficas Norte e Nordeste. Por sua vez, a taxa liquida, em 2014, atingiu 21,2%
(crescimento de 1 p.p. em relacdo ao ano anterior) e a participacdo do segmento publico na
expansdo de matriculas dos cursos de graduacdo até 2014 representava 20,7% do crescimento
total.

Nesse aspecto, a “taxa bruta” de matriculas € obtida pela divisdo do total da populacéo
que frequenta os cursos de graduacdo pelo total da populacéo entre 18 e 24 anos de idade. Por
sua vez, a “taxa liquida” de matriculas na educacdo superior representa o percentual da
populacdo de 18 a 24 anos que estd matriculada nessa mesma etapa de ensino, em relacéo ao

total da populacdo dessa faixa etaria.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l13005.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/l13005.htm
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Nesse sentido, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei Federal n. 9.394/1996)
enquadra, de modo abrangente, no conceito de educacdo superior ndo apenas 0s cursos de
graduacao e de pos-graduacéo “stricto sensu”, mas também 0s cursos sequenciais, 0S cursos de
po6s-graduacdo “lato sensu” e 0s cursos de extensao.

Segundo o Relatorio do INEP, uma vez que a administragdo ndo possui ainda uma fonte
de dados adequada sobre os cursos de pos-graduacao “lato sensu” e 0s cursos de extensdo, ndo
seria possivel calcular a taxa bruta de matriculas na educacgéo superior como um todo. Haveria,
assim, duas escolhas disponiveis com os dados da PNAD Continua, fornecida pelo IBGE: ou
calculava-se a taxa bruta de matriculas para apenas parte da educacao superior (graduacéo e
pos-graduacdo “stricto sensu”) ou limitava-se o calculo do indicador as matriculas de
graduacao. Uma vez que o PNE destina um outra meta e as suas respectivas estratégias para os
objetivos de expansdo das matriculas e da titulacdo na pés-graduacao “stricto sensu”, ficando
essa, junto com as suas respectivas trilhas, mais focadas na expanséo da graduacédo, optou a
Autarquia por aumentar a precisdo conceitual do indicador restringindo-o somente as matriculas
de graduacao.

O PNE que estd em vigor (2014 a 2024) possui diretrizes e metas quantitativas com
carater de recomendacdo, dado que ndo existem san¢bes administrativas expressas pelos seus
descumprimentos, o que fragiliza a exigéncia como direito subjetivo de resultados mais
ambiciosos diante dos poderes publicos e a prépria efetividade dos objetivos de produzir um
Plano. Como se depreende, 0s objetivos explicitados na proposta ndo foram contemplados por
meio de um diagnoéstico prévio para direcionar tanto a sua formulacdo bem como a devida
correlacdo entre as suas metas; nem as respectivas estratégias de desenvolvimento e nem a
conex&o com as formas de financiamento.

Nessa quadra, inobstante o PNE esteja vigente hd mais de cinco anos, varias das metas
matematicas ainda ndo foram atingidas. A proposito, a vinculagdo de um montante de recursos
educacionais ao Produto Interno Bruto (PIB) pretende um resgate historico na seara
educacional, deixada de lado por muito tempo entre as prioridades das administragdes publicas
no século XX, a fim de minorar uma documentada defasagem existente, uma requalificacdo das
politicas de ordem social como um dos critérios preponderantes para a consecugdo de
desenvolvimento e uma melhor distribuicdo das oportunidades sociais.

No que se refere especificamente ao 2° Relatério de Monitoramento do PNE, produzido

pelo Inep,? notadamente para a avaliagdo do cumprimento das metas, atinente & questdo do

2 Disponivel em http://pne.mec.gov.br/. Acesso em 01/09/2020


http://pne.mec.gov.br/
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financiamento educacional em valores proporcionais ao Produto Interno Bruto (PIB), tal
resenha demonstra os dados somente para o ano de 2015, de qualquer modo, sem qualquer
estratificacdo entre os diversos entes federativos. Tal “paper” apresenta, para o ano de 2015,
uma alocacdo de gastos para a educacdo no montante de cinco por cento do PIB, o que
demonstra o descumprimento claro dos objetivos previamente estabelecidos.

No que tange as diretrizes para o financiamento da educacdo, o0 PNE evoluiu quando
abracou a meta sobre os investimentos no campo educacional em relacdo ao percentual do
Produto Interno Bruto (PIB), a proporcédo de pelo menos 7% até 2019, até o atingimento
minimo, de dez por cento das riquezas produzidas anualmente pelo pais até 2024. Inobstante
isso, ndo ha efetivamente indicadores consistentes que ilustrem o cumprimento desse objetivo
e, por seu turno, o Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
(Inep), no 3° Relatério de Monitoramento do PNE, abdicou de avaliar o cumprimento dessa
meta no que concerne a Unido, sendo uma omissdo administrativa ilegal e desarrazoada. Para
esse caso, 0 Inep so dispde de meras estimativas do investimento pdblico em educacdo em
relacdo ao PIB, nas trés esferas, de modo aglutinado, de 2000 a 2017, fato que explicita o ndo
cumprimento desse designio.’

Um das estratégias para o cumprimento da Meta 3 do PNE (universalizar, até 2016, o
atendimento escolar para toda a populagédo de 15 (quinze) a 17 (dezessete) anos e elevar, até o
final do periodo de vigéncia do Plano, a taxa liquida de matriculas no ensino médio para 85%
(oitenta e cinco por cento)) era estender o Exame Nacional do Ensino Médio - ENEM, a todos
os alunos, fundado em matriz de referéncia do conteudo curricular do ensino médio e em
técnicas estatisticas e psicométricas, que permitissem uma comparabilidade de resultados,
articulando-o com o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Bésica - SAEB, e promover
a sua utilizagdo como um instrumento de avaliagdo sistémica, para subsidiar politicas publicas
para a educacdo basica, de avaliacdo certificadora, possibilitando afericdo de conhecimentos e
habilidades adquiridos dentro e fora da escola, e de avaliagéo classificatoria, como critério de

acesso para alcancar a educagao superior.

3 INEP - Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira. Indicadores Financeiros
Educacionais. Disponivel em: http://portal.inep.gov.br/indicadores-financeiros-educacionais. Acesso em: 01
set. 2020.


http://portal.inep.gov.br/indicadores-financeiros-educacionais
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4. Controles constitucionais e participacio social.

No nosso cenario patrio, o baixo grau de transparéncia sobre os bens publicos e a
fragilidade da incipiente organizacdo racional dos cidad&os, da sociedade civil, podem explicar,
em parte, certo tipo de impoténcia politica. A ma qualidade demonstrada no processo de acesso
aos dados e as informac0es entre o governo e a sociedade podem ser explicados pelo despreparo
das instituicGes politicas brasileiras e pelo baixo nivel de aglutinagéo coletiva. Também, o fato
histdrico de que a burocracia estatal sO estava sujeita aos seus proprios mecanismos de controles
meramente formais a tornava fortemente insensivel as demandas coletivas e surda em relacéo
as necessidades e aos direitos dos cidadaos na Republica (CAMPOS, 1990).

Nesse campo, para corre¢do de rumos administrativos indesejaveis, € necessario que o
estado/administracdo atue sujeito as prévias balizas juridicas de controles, principalmente os
constitucionais organicos. Esses tipos de controles da administragdo publica devem ser
entendidos como a fiscalizacdo exercida por érgdos e também pelos cidaddos quanto a atuacao
das diversas instancias de poder publico direta ou indiretamente, em todas as suas esferas de
atribuicdes (MARTINS JUNIOR, 2010).

No nosso atual estagio constitucional, os incontaveis direitos sociais, tais quais 0s
direitos e as liberdades individuais, necessitam para se perfectibilizarem do emprego extensivo
de recursos publicos, tanto nos casos de direitos prestacionais quanto nos casos das garantias
negativas, como os direitos de defesa, situacdes materiais que exigem um significativo
sacrificio das disponibilidades monetarias captadas dos cidaddos, o que demanda certa
parcimonia nas suas alocacOes e a existéncia de alguns tipos de controles, seja por parte dos

gestores publicos assim como pelos mecanismos aplicadores do direito.

Como se nota, o gozo minimamente adequado dos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos, ou de significativa parte deles, é indispensavel para um
funcionamento regular da democracia e para a possibilidade da existéncia de efetivo controle
social das politicas publicas, ainda que ndo se queira teoricamente reconhecer um valor
autdbnomo a tais direitos e a sua protecdo, admitindo-se pelo menos que todos os individuos sdo
naturalmente livres e iguais (RAWLS, 2008).

Com efeito, a constitucionalizacdo dos direitos sociais empoderou até mesmo o proprio
Poder Judiciario, chamado por diferentes atores a buscar solugdes de graves questdes omissivas,
inconstitucionais e iterativas em nossa sociedade. Nesse campo, o principio classico da

separacao de poderes cedeu, em parte, lugar a visdes um pouco mais favoraveis a um certo grau
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basico de ativismo em defesa de valores constitucionais supremos. Além disso, o advento da
Assembleia Constituinte fortaleceu também outros mecanismos de controles politico, juridico
e administrativo, como o Ministério Pablico, os Tribunais de Contas, a Advocacia Publica,
assim como 0 acesso a justica por meio de uma nova complei¢do para a Defensoria Publica
(SARMENTO, 2013).

Neste contexto, a Magna Carta, em seu artigo 5°, inciso XXXV preceitua o vetor
interpretativo da inafastabilidade do controle jurisdicional, ao gizar que a lei ndo podera excluir
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito, o que “a priori” autoriza a
magistratura tacitamente a aplicar as ferramentas processuais disponiveis ao seu alcance, que
sejam necessarias a satisfacdo basica das politicas publicas aonde se percebam graves
inadimpléncias constitucionais do poder publico. Tais medidas judiciais precisam contemplar
a tentativa de assegurar a no¢ao do minimo existencial para os cidaddos, contanto que haja uma
certa adequacéo do provimento jurisdicional aos principios constitucionais da razoabilidade e

da proporcionalidade.

Como se verifica, desde que respeitados os limites quanto ao campo insindicavel dos
atos administrativos, como o relativo a independéncia dos poderes, a magistratura também deve
exercer um tipo basico de controle constitucional de desvios omissivos, desarrazoados, no
campo da implementacdo das politicas publicas por parte da administracdo em sentido estrito,
sob uma otica ponderada, de modo a garantir um rol essencial, minimo, das garantias materiais
aos cidadaos, velando-se pelo respeito ao principio da reserva do possivel, subprincipio da
razoabilidade. Assim sendo, em situagdes particulares é perfeitamente possivel um controle dos
atos invocados puramente sob o fundamento da discricionariedade administrativa,
principalmente no caso de deficiéncias injustificaveis da implementacdo de direitos coletivos,
contanto que se tratem de politicas publicas especificas, socialmente necessarias e
constitucionalmente exigidas (AUTRAN, 2007).

Com efeito, uma politica publica bem ponderada deve voltar-se para as obrigagdes
primarias do estado e deve ser sempre elaborada e planejada dentro dos valores e dos critérios
definidos nas regras secundarias do ordenamento juridico em consonancia com 0s maiores
valores dispostos na Constituicdo. Esse modelo hierarquico das finalidades das politicas
publicas € vital para que seja possivel um controle juridico-social das a¢6es publicas que vierem

a ser implementadas pelo poder publico (BUCCI, 2006).
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No caso concreto experimentado pelo Brasil, recentemente, houve uma nitida expansdo
do rol das politicas publicas ap6s o advento da Magna Carta de 1988, devido ao conjunto de
direitos sociais ali reconhecidos e gizados, muito mais fortes tendo em vista 0 empoderamento
e a concepgéo de ferramentas para uma melhor participacéo da sociedade civil na formulagéo,
na implementag&o e no controle dessas mesmas agendas, exigindo que o poder publico inclua

novas acdes de longa duracdo em sua agenda (FARAH, 2016).

Por seu turno, a participacdo da sociedade civil no que se refere aos controles para fins
de exercicio e da aplicacdo dos direitos sociais, pode ser sintetizada em trés grandes vertentes:
a participacdo social promove a transparéncia nas deliberac6es e mantém visibilidade das a¢des,
democratizando o sistema decisério publico; a participacdo social permite maiores expressées
e percepcdo das demandas sociais, provocando um avango na promocao dos principios da
igualdade e da equidade no gozo das politicas publicas; e a sociedade, por meio de inimeros
movimentos e formas de associativismo, permeia as a¢des estatais na defesa e alargamento dos
direitos, demanda medidas concretas e torna-se mais capaz de executa-las no interesse publico
(SANTOS, 2015).

Desse modo, nota-se o potencial, a possibilidade de haver um grande protagonismo da
sociedade civil no que se refere & implantagdo e ao acompanhamento das politicas publicas na
seara social, diante das maltiplas possibilidades de sua atuacao, desde a concepcéo de demandas
até a fase final de retroalimentacéo desse ciclo administrativo. A participacdo social pode até
mesmo contribuir com as atividades preparatorias e/ou incidentais que circundam
acessoriamente 0s atos e programas de estado e dos governos, fomentando a inclusdo dos
problemas nas agendas politicas de prioridades. Esses novos controles sociais representam,
agora, a participacdo ativa de toda a sociedade no contexto da gestdo publica, por meio de
audiéncias publicas, de reuniGes, de deliberagdes, de oferecimento de dendncias
administrativas, de monitoramento e da critica das condutas da gestdo publica, principalmente

no gue tange a alocacao de recursos e dos interesses publicos coletivos.

Nesse contexto, o controle social é mais uma ferramenta republicana, fundamental para
a consecucdo do bem comum, do destino dos interesses publicos e atua com carater
suplementar, ao lado das tradicionais formas de controles, organicas, neste momento melhor
desenvolvidas, ap6s o advento da Carta Magna de 1988, estrutura presente no modelo de
desenho ocidental democratico de fiscalizacdo dos interesses publicos (BAQUERO, 2008).

Nessa senda, um controle social atuante pode representar mais um elemento essencial

para assegurar que a administracdo publica ndo se desvirtue, atingindo mais facilmente e de
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modo mais célere os objetivos estabelecidos pela Constituicdo, principalmente para acGes
administrativas perenes, assegurando-se maiores eficiéncias, efetividades e atuando dentro dos
preceitos legais e principiologicos que a ordem democratica exige (SILVA, 2002).

Mais do que existir, um controle efetivo da administracdo publica s6 podera se
consolidar totalmente quando todas as condutas publicas puderem ser fiscalizadas de modo
mais perto pelos cidaddos. Neste cenario, o controle democratico efetivo ndo pode se limitar
apenas a estrutura formal da administracdo em sentido estrito. Em um contexto ideal, o controle
republicano é prerrogativa essencial dos cidaddos, por meio da organizacao da sociedade civil,
haja vista que as reivindicagdes puramente individualistas ndo produzem, por si sés, reflexos
prospectivos, como regra geral, nem dispdem da forca necessaria para conter o abuso usual de
poder por quem os exerce inconstitucionalmente (CAMPOS, 1990).

Materialmente, além dos padrdes burocraticos tradicionais, ha outros valores
constitucionais contemporaneos de mensuracdo de desempenho da administracdo publica,
igualmente importantes, como a justica na reparticdo dos beneficios, a distribuicdo equitativa
dos custos econémicos, sociais e politicos dos servi¢os e dos bens produzidos e postos a
disposigéo da sociedade. Esses outros novos padrdes de “accountability”, mais robustos, ndo
sdo usualmente garantidos pelos vetustos mecanismos de controles meramente formais,
contabeis, burocraticos cléssicos.

Nesse contexto, o controle exercido por meio da disseminacdo exata de dados e das
informacdes publicas deve engrandecer ainda mais a atuacdo e cooperar no balizamento das
atividades estatais, proporcionando gradativamente a desejada “accountability”. Neste estagio,
como “accountability” deve-se compreender uma cultura na qual as entidades do setor publico
e 0S seus agentes tornam-se conscientes das suas responsabilidades pela emissdo de suas
decisOes e, consequentemente, pelo seu modo de agir, incluindo a maneira como sao vertidos
0s recursos publicos, sem esquecermos 0s parametros mensuraveis ligados ao desempenho e
aos resultados alcangados dessas mesmas condutas administrativas (SIU, 2011).

Gradualmente, com a evolugdo do modelo gerencial publico em voga, os controles tém
passado a ser menos voltados aos aspectos burocraticos e muito mais dirigidos a eficacia das
acdes, com atencdo ao mesmo tempo aos aspectos econdémicos e sociais, aliados a ampliacédo
da participacao popular na fiscalizagdo da atuacéo dos gestores. Entretanto, a reforma gerencial
na administracdo publica, antes experimentada ao longo dos anos de 1990, preocupou-se muito
mais com a desburocratizacdo e com a reducdo de custos do que com a efetiva transparéncia,
com a “accountability”, e com o enfoque nos cidadaos, todos estes elementos imprescindiveis

a um adequado controle social constitucionalmente contemporaneo. Desse modo, a incipiente
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capacidade real da sociedade para exercer suficientemente o tipo de controle que Ihe compete,
envolvendo os interesses publicos, pde em xeque, por enguanto, a mensuracao da efetividade
constitucional das politicas publicas (SILVA, 2002).

Com efeito, os sistemas de controles contemporéneos precisam acompanhar, desde a
concepcao, as politicas publicas sociais, atuando em todas as suas etapas indistintamente. Esse
tipo de praxis deveria ser a prioritaria para todos aqueles mecanismos encarregados de
fiscalizacdo da coisa publica, considerando que o principio da prevengdo deve possuir uma
maior ascendéncia e bem melhor eficdcia em comparacdo com as condutas meramente
destinadas a restauracdo de danos.

Por outro angulo, organicamente, o controle interno é aquele exercido por 6rgao de um
poder sobre as condutas administrativas produzidas dentro da propria esfera daquela diviséo
constitucional tipica de atribuicdes. Essa forma de tutela interna pode se fazer exteriorizar por
meio das peti¢des dirigidas a administracdo em sentido estrito, nos pedidos de reconsideracao
de decisOes, nos recursos administrativos, nos pareceres vinculantes, nas ouvidorias e nas
controladorias hierarquicamente subordinadas dentro do &mbito de cada poder.

Neste cenario, quanto mais bem informados acerca dos dados e das informages
publicos forem os agentes interessados, os cidaddos na democracia, maiores serdo as chances
de éxito de legitimidade das delibera¢cdes administrativas, contando-se com uma maior adesdo
social. Essa formula constitucional permite maior garantia do controle da validade das decisdes,
fornecendo concepcdes administrativas plenamente justificaveis.

Esse modelo ideal deriva do fato de que a fundamentacéo para a tomada de deciséo que
precede 0s atos administrativos € um elemento fundamental para que os cidaddos controlem as
atividades publicas. Essa situacdo exemplar pode permitir conhecer os pressupostos de fato e
de direito que servem de alicerces dos atos administrativos, o que se chama de motivo, elemento
integrante dos atos exteriorizados. Assim, a exposi¢do por escrito de tais motivos desvelando
0s pressupostos faticos, configura a motivagédo, vinculando o administrador e possibilitando a
sua comprovacgao ou ndo, além de alicercar o seu proprio controle constitucional (DI PIETRO,
2008).

Além disso, a motivacao possui multiplas facetas, desestimulando as omissdes lesivas,
favorecendo a gestdo dos interesses publicos, a0 mesmo tempo em que reduz as zonas de livres
arbitrios, sob a aparéncia de mera discricionariedade, permitindo também a aplicacdo efetiva
dos controles constitucionais, de modo substancial, por meio da aplicagdo dos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade. Ademais, valoriza um iter administrativo congruente



67

entre 0s meios e os fins, aumentando sensivelmente os niveis de transparéncia e de controle das
condutas administrativas (MARTINS JUNIOR, 2010).

No atual estagio social em nosso pais, percebe-se um sensivel aumento da preocupacgéo
da sociedade com a transparéncia e com a prestacdo de contas, no &mbito da gestdo publica, e
ISSO neste momento ocorre com muito mais razées. Esse amadurecimento gradual da sociedade
brasileira exige cada vez mais das esferas publicas 0 compromisso ético e a responsabilizacdo
pelas escolhas que sdo feitas em detrimento de outras medidas, assim como a necessidade de
um bom uso dos escassos recursos publicos. As boas avaliagBes administrativas surgem,
outrossim, como ferramentas que permitem o exercicio de um importante direito democrético,

que € o controle social sobre as ac¢des visiveis do estado (ARRETCHE, 2009).

Destaque-se que a transparéncia, com efeito, € medida fundamental para o exercicio
efetivo da “accountability” entre quem gere o interesse publico ¢ os detentores dos direitos
subjetivos, os cidaddos na republica democréatica. Neste sentido, a Lei Federal n.° 12.527/2011
(Lei de Acesso a Informacdo - LAI) pretendeu reafirmar a disposicdo constitucional no sentido
de que a cultura da transparéncia para a administracdo publica atua como uma regra geral,
fundamental, e, a0 mesmo tempo, pretendeu um maior desenvolvimento dos mecanismos de
controle social dos interesses publicos na gestao publica no Brasil (RAUPP, 2016).

Sendo assim, a participacdo dos cidaddos € uma das mais novas ferramentas para a
obtencdo de um especial modelo de controle, que pode induzir a geracdo de muito mais
transparéncia e “accountability”. Esses mais novos modos de controle advém da necessidade
de mudanca de culturas, agora, a atuacao administrativa precisa se ajustar a um novo momento,
em que a sociedade passou a debater sobre os valores publicos que estdo em jogo, interferindo
nas agendas politicas, influenciando a execucdo e retroalimentado o sistema para correcéo de
rumos do ciclo de politicas sociais (SECHI, 2012). Esse contexto, gradualmente, tem sido
construido e ampliado por meio das novas formas de democracia deliberativa, que constitui
mais um novo paradigma para o desenvolvimento do direito administrativo.

Esses novos modelos de contencgdes dos atos abusivos do poder publico, que surgiram
com a nova Constitui¢do, principalmente os relativos aos controles sociais, s&o modalidades
recentes de acompanhamentos, agora exercidos também pelos cidaddos, sobre a atuacdo diaria
dos agentes puablicos, que ha tempos carecia de reforcos, como algum tipo de ferramenta
inovadora e atuante, implicitamente adotada (BARCELLOS, 2009).

Neste momento histérico, também, as pessoas e entidades que integram a sociedade

civil, ndo governamentais, que antes eram consideradas apenas coadjuvantes, passaram agora
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a ocupar uma posicdo mais central, proeminente e fundamental na execugdo das politicas
publicas, muito em face das discussfes acerca da ineficacia/ineficiéncia estrutural e conceitual
da prépria administragdo publica, nas suas atuacdes diretas, com a necessidade de melhorar a
qualidade dos processos administrativos e dos seus resultados, parceria essa que pode render
bons frutos para os cidadaos (FORTINI, 2008).

Como se depreende, o dever de demonstrar a transparéncia administrativa dos poderes
publicos esta umbilicalmente dirigido para se exercer o controle social e ligado intimamente a
nocao de Republica, de democracia. Para a garantia efetiva de um saudavel estado republicano,
de direito, impde-se a existéncia de ferramentas que garantam o acesso aos dados publicos.
Nesse sentido, o dever de publicidade da administracao publica é compreendido hoje como um
direito fundamental de quarta geracéo, juntamente com o direito a democracia. A transparéncia,
com efeito, diminui os espacos excepcionais reservados ao carater sigiloso da atividade
administrativa: pontos de partida para muitos nichos da ineficiéncia, de favorecimentos, de
arbitrios e da tentativa de imunidade daqueles que exercem abusivamente o poder (MARTINS
JUNIOR, 2010).

Neste campo, o principio constitucional da publicidade é um vetor expressivo que afeta
a administracdo publica no sentido de que os atos de sua responsabilidade sejam explicitamente
divulgados do modo mais acessivel e amplo possivel, pois a partir dessa premissa basilar
controlar-se-a a legitimidade da conduta dos agentes administrativos prolatores das medidas
que compdem as politicas publicas (CARVALHO FILHO, 2011).

4.1 Controle e transparéncia das ac¢6es publicas

Contemporaneamente, a avaliacdo continua e perene das politicas publicas é uma
atividade indispensavel para uma boa versao dos escassos recursos publicos, gerando muito
mais eficiéncia, devendo idealmente fundar as deliberagdes administrativas no que tange a
afetacdo dos valores monetizaveis e a estabilidade dos planos de a¢des diante das investigacdes
das experiéncias dos casos concretos.

A institucionalizacdo na administracdo publica de politicas avaliativas continuas é
medida fundamental para direcionar e fundamentar as agfes que visam ao aprimoramento das
gestOes publicas, exercendo um papel de diagnéstico e uma funcéo instrutiva, embasando a
elaboracdo de planos de medidas, as suas implementacGes e 0s seus ciclicos monitoramentos.

Desse modo, a obtencdo de eficacia e de eficiéncia para determinada politica pablica pode
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resultar da colaboracdo e do apoio dos acompanhamentos e dos controles institucionalizados,
tanto dos sistemas internos de cada poder, assim como do controle externo, exercido pelo Poder
Legislativo, com auxilio dos Tribunais de Contas. Esses sistemas de controles desfrutam
constitucionalmente de ferramentas destinadas a uma boa avalia¢do dos servigos publicos e da
sua forma de alocacgdo, com base na teoria dos poderes implicitos, além de serem impulsionados
pelo desenvolvimento do préprio controle social, ainda em crescimento.

Nesse sentido, os 6rgéos de controle podem colaborar para um melhor desenvolvimento
da gestdo publica por meio de recomendacGes, pela proposicdo de diretrizes, por meio de
inspecOes, de avaliacbes e de requisicOes administrativas para as acdes e 0S programas,
dirigidos aos 6rgaos e as entidades que compdem o plexo da Administracdo Publica.

Para isso, a Constituicdo Federal de 1988 também atribui o sistema de controles
financeiro, orcamentério e de politicas publicas no Brasil a vérias instancias independentes dos
6rgdos governamentais e dos gestores, as quais compete verificar se as tarefas e os fins da gestdo
publica estdo em conformidade com as diretrizes constitucionais e legais pré-existentes.

Sobre o tema, as func@es de controle e de responsabilizacdo, no sentido financeiro, sdo
duas faces insitas a tarefa de vigiar e de punir, semelhante a teoria de Foucault acerca da tutela
das liberdades, dado que precisam ser infligidas de modo isondmico em toda a sociedade,
impedindo que haja privilégios de pessoas ou mesmo de situa¢Bes protegidas sem que haja
sequer uma razdo de direito (SCAFF, 2018).

Nessa mesma seara, 0 principio da maxima eficacia para os direitos fundamentais e a
diretriz contida na clausula constitucional que proscreve o retrocesso na busca pela efetivacao
dos direitos fundamentais obrigam a todos os poderes publicos um 6nus de progressiva
densificacdo dos beneficios proporcionados aos cidadaos, por intermédio das politicas publicas,
mesmo que razdes politicas, econdmicas e juridicas constituam estorvos a efetividade das
normas constitucionais (PINTO, 2015).

Para o exercicio de tais encargos, a questdo da devida transparéncia é um valioso
instrumento para fins de controle da administracdo publica e do principio republicano, que se
projeta claramente visando a minimizacdo dos desvios grosseiros no sistema publico;
possibilita, inclusive, o controle das aces administrativas, nem sempre adotando as melhores
decisdes, entretanto, pode fomentar um maior controle social, como um fim, como um exercicio
constitucional sadio da cidadania (SCHIRATO, 2013).

Destaque-se, para 0 caso, a auséncia concreta de um sistema de informagGes

educacionais na forma do que preceituou a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (LDB), em
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seu art. 9°, inciso V, o qual prescreve o encargo de coleta, da analise e da disseminacdo das
informacdes acerca da seara educacional por meio da Unido Federal.

A respeito do tema, importante destacar as orientacdes previstas na Resolucdo n. 3/2015,
da Associacdo dos Membros do Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), que ratificou as
diretivas para o exercicio do Controle Externo, dirigidas ao escopo denominado de “Controle
externo nas despesas com educa¢do”. Ali, convém gizar a diretriz no sentido de que o controle
externo da educacédo deve abranger ndo apenas a fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria
e patrimonial, como também avaliar, quantitativa e qualitativamente, a evolucdo dos
cumprimentos das metas e das estratégias previstas no Plano Nacional em vigor, no que tange
a governanca, a tempestividade e aos aspectos operacionais, de forma a assegurar a legalidade,
a legitimidade, a eficacia, a eficiéncia, a efetividade e a economicidade da aplicacdo dos
recursos publicos destinados a esse ramo protegido constitucionalmente.

Por sua vez, o principio classico explicitado por Montesquieu, tradicional, da separagao
de poderes constitucionais, hodiernamente, cedeu, em parte, lugar a visdes mais favoraveis a
existéncia de um melhor grau de ativismo de outras instituicdes republicanas em defesa dos
valores constitucionais supremos, como, e.g., o direito a educacgéo. Isso porgque, com o0 advento
da Assembleia Constituinte de 1988 fortaleceram-se novos mecanismos de controles, politicos,
juridicos e administrativos, como o Ministério Publico, os Tribunais de Contas, além da
Advocacia Puablica, ilustrativamente, além de mais um instrumento de acesso a justica, por
meio de uma consolidacao formal e material da atuacdo da Defensoria Publica (SARMENTO,
2013).

Embora constitucionalmente obrigatoria a existéncia dos controles internos de cada
poder, esses mecanismos formais, ndo tém sido capazes de garantir, sozinhos, que 0 servico
publico atenda aos cidadaos e aos usuarios conforme preceituam os padrdes minimos fixados
“a priori” normativamente. Esse tipo especifico de “accountability” é bastante limitado,
servindo com frequéncia aos interesses de quem esta detendo significativa parcela do poder,
porquanto esses tipos de controladorias séo dependentes funcional e financeiramente dos seus
superiores hierarquicos imediatos, em nitido conflito com o principio administrativo da
segregacdo de funcgdes, tornando possivel a coexisténcia de conflito de interesses entre os
agentes diretamente subordinados (CAMPOS, 1990).

Por sua vez, o controle externo da administracdo é aquele procedido por 6rgaos
estranhos ao &mbito hierarquico da administracdo: exceto nos casos das tutelas exercidas pelas
entidades publicas diretas sobre as suas pessoas indiretamente controladas. Esse tipo de

controle manifesta-se usualmente pelo controle exercido pelo Poder Legislativo; pelos
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controles exercidos pelos Tribunais de Contas; pelos controles jurisdicionais nos casos
concretos, difusamente; pelo controle social popular, além dos controles exercidos pelos
Ministérios Publicos perante outros 6rgdos administrativos de quaisquer um dos poderes da
Republica (MARTINS JUNIOR, 2010).

Nesse contexto, um controle social mais atuante pode representar a adi¢cdo de mais um
elemento, fundamental, que pretenda assegurar um melhor atingimento dos objetivos
constitucionais pela administracdo publica, pré-estabelecidos, principalmente no que concerne
as acdes publicas de natureza perene, buscando-se assegurar a maximizagdo do principios
administrativos da eficiéncia, da efetividade e dentro dos preceitos legais e principiolégicos
elegidos pela ordem democrética (SILVA, 2002).

Diante desse quadro, é necessario que o estado administracdo busque atuar em
conformidade aos bons principios constitucionais e sujeito as prévias balizas juridicas,
administrativas e de controles, sob pena de sujeicdo dos seus dirigentes a virtuais coercdes para
a devida correcdo de rumos da gestdo. Todos esses tipos de controles para a administracdo
publica devem ser entendidos como a fiscalizagdo organica exercida por orgdos e pelos
cidaddos para o cotejo da atuacdo publica nas diversas instancias de poder, direta e
indiretamente, além de todas as suas esferas ordinarias de atribuicdes (MARTINS JUNIOR,
2010).

Percebe-se, outrossim, que o modelo constitucional de controle adotado pelo Brasil é
eclético, multifacetario, contempla aspectos multidisciplinares, de modo que foi concebido para
atender as finalidades constitucionais diversificadas, o que deve servir de base para
fundamentar as decisdes administrativas em bases hermenéuticas (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2012). Para tanto, a fundamentacdo para a tomada de decisdes administrativas
que precedem os atos publicos é um elemento fundamental para que os cidadaos possam melhor
controlar os designios publicos. Para isso, requer-se a explicitacdo dos pressupostos de fato e
de direito que servem de alicerces para os atos administrativos, o que se chama de motivo, um
elemento integrante dos atos publicos exteriorizaveis. Desse modo, a exposi¢do por escrito de
tais motivos, desvelando os pressupostos faticos, configura uma motivacdo explicita,
vinculando a discricionariedade do administrador e possibilitando a sua comprovacdo ou néo,
permitindo um melhor controle da validade dos atos publicos (DI PIETRO, 2008).

Além de tudo, a presenca ostensiva do elemento motivacdo gera multiplas facetas,
desestimulando as omissdes inconstitucionais, favorecendo a gestdo dos interesses publicos, ao
mesmo tempo em que reduz sensivelmente as zonas cinzentas de livres arbitrios da

administracdo, sob a falsa aparéncia de discricionariedade. Permite, também, a aplicacdo dos
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controles constitucionais, de modo substancial, por meio da aplicacdo dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Demais disso, tal completude dos atos valoriza um iter
administrativo congruente entre os meios utilizados e os fins almejados, aumentando
sensivelmente os niveis de transparéncia e de fiscalizagdo para todas as condutas
administrativas (MARTINS JUNIOR, 2010).

4.2 Contribuic¢6es do Controle Externo para as politicas publicas

No &mbito constitucional do Controle Externo, o Poder Legislativo, por meio do auxilio
dos Tribunais de Contas, desfruta de significativa influéncia na operacionalizacdo das politicas
publicas, emitindo orientacdes técnicas, julgando as contas publicas e expedindo
recomendac0es e instrucdes, frequentemente ligados ao financiamento e aos gastos com a
educacao, o que permite a mudanca de feicdo das praticas administrativas, retroalimentando o

ciclo dos programas administrativos.

O controle externo, por sua vez, é aquele procedido por 6rgaos estranhos ao ambito
hierarquico da administracdo: salvo os casos das tutelas exercidas pelas entidades publicas
diretas sobre as suas indiretamente controladas. Esse controle externo manifesta-se, também,
usualmente pelo controle social popular; pelo controle exercido pelo Poder Legislativo; pelos
controles exercidos pelos Tribunais de Contas; pelos controles jurisdicionais nos casos
concretos, difusamente; além dos controles exercidos pelos Ministérios Publicos perante outros
6rgdos e instancias, expedindo as recomendac¢des aos administradores publicos (MARTINS
JUNIOR, 2010).

Nesta toada, os Tribunais de Contas, no nosso modelo constitucional, também atuam
como 6rgdos administrativos de modo paralelo, em cooperacao ao controle exercido pelo Poder
Judiciario, sendo ambos funcionalmente auténomos, complementares, cuja funcédo
administrativa mais visivel consiste em exercer, de oficio ou provocado, o controle externo,
fatico, administrativo e juridico, principalmente sobre a execucdo financeiro-orcamentaria, em
face de qualquer dos trés poderes da Republica, entretanto, sem o carater de definitividade
jurisdicional (GUALAZZI, 1992).

Neste quadro, 0 modelo constitucional de Controle Externo foi concebido para poder

propor um conjunto de medidas a serem adotadas pela administragdo publica com o fito de
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melhor implementar as politicas pablicas, tornando efetivos os direitos fundamentais, sociais,
como os da educacdo. Importante destacar, inclusive, que os mecanismos de acompanhamento
desse tipo de controle ndo buscam apenas a mera deteccdo dos desvios formais, contabeis e

nem necessariamente tenham que redundar na inexorével aplicacdo de san¢fes administrativas.

Para garantir o respeito aos principios e as normas constitucionais e legais, em geral, 0
controle sobre a administracdo publica parte inicialmente da verificacdo da conformidade ou
ndo da atuacao da gestdo a certos parametros formais previamente fixados, condutas esperadas,
independentemente de ser adotada, a priori, pelo mecanismo controlador, uma medida que
afete, do ponto de vista juridico, a escolha da decisdo administrativa ou o agente responsavel
pelos atos (MEDAUAR, 2012).

Com isso, o sistema de controle externo pode, preventivamente, diagnosticar de modo
célere o curso equivocado das acBes que podem gerar desvios de rumos administrativos,
sugerindo, tempestivamente, as correcdes de rotas do setor publico para a busca de uma
continua melhoria dos servigos publicos e dos bens e direitos prestados aos cidaddos por meio

das imprescindiveis politicas publicas.

Esse quadro revela uma ampliacdo do leque de atribuigdes dos Tribunais de Contas,
desde outubro de 1988, com o0 advento da Carta Magna, surgindo um novo sistema de controle
externo, que se perfectibiliza com o uso de ferramentas modernas, das quais se podem destacar
principalmente: as auditorias operacionais, 0s acompanhamentos, as fiscalizacdes em sentido
estrito, a circularidade dos dados entre as instituicdes, os termos de ajustamento de gestdes, 0

uso de inteligéncia artificial, dentre outras novas espécies de técnicas administrativas.

Nesse mesmo contexto, um dos objetivos fundamentais dos mecanismos de Controle
Externo € atuar como sendo uma ferramenta para a melhoria e o alcance, além da efetividade
das politicas publicas. Esse sistema ajuda a otimizar a aplicacdo dos limitados recursos publicos
disponiveis para a sociedade, contemplando a ampliacdo material do contetudo constitucional

do minimo existencial, principalmente no que se refere aos direitos fundamentais e sociais.

Neste sentido, a atuacdo de 6rgdos publicos de controles externos deve configurar-se
como mais uma ferramenta criada pelo poder constituinte para a defesa dos interesses mais
caros dos cidaddos em suas relac6es juridicas e administrativas com o poder publico, a fim de
garantir que este resguarde a obediéncia aos principios e as normas mais significativos,

escolhidos pela Lei Maior para todas as dimensdes das relacdes de natureza publica.
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Entretanto, como se nota, nesse campo, as atividades finalisticas do Controle Externo
ndo estdo limitadas a mera observacao da legalidade formal estrita, como ja vaticinou o vetusto
DL n. 200/1967, podendo investigar até o mérito dos atos administrativos, atuando de modo
preventivo ou corretivo, nos termos do que constata 0 manual de boas praticas processuais nos
Tribunais de Contas. Neste exato sentido, os Tribunais de Contas, além das eventuais
determinacBes, deverdo expedir recomendacdes para o saneamento das deficiéncias
administrativas percebidas no exercicio regular dos atos de controle externo, visando ao
aprimoramento das gestdes dos recursos publicos. Por outro lado, quando constatado um vicio
de antijuridicidade, é conveniente dar preferéncia as determinac@es saneadoras, haja vista que
ndo se trata de uma mera sugestdo de aperfeicoamentos procedimentais administrativos sem
maiores consequéncias (FREITAS; MILESKI, 2013).

Constitucionalmente, o acompanhamento e o controle das politicas puablicas
desempenhados pelos Tribunais de Contas revelam-se significativas ferramentas,
indispenséveis, ndo apenas se limitando esse sistema a um mero exercicio de controle formal
da legalidade, como outrora ocorria. Agora, esse mecanismo projeta-se essencialmente para o
devido zelo e o cumprimento de todos os principios constitucionais adotados pela na¢édo, que
rodeiam os direitos e deveres fundamentais imputados aos cidadaos e em atencéo, inclusive,

aos que militam com 0 manejo de bens e dos servigos publicos.

Some a isso, além de tudo, o fato de que, por meio de auditorias, 0S mecanismos de
controles externos tém o poder constitucional de promover um exame independente e objetivo
da economicidade, da eficiéncia, da eficicia e da efetividade das organiza¢des administrativas,
dos programas e das atividades governamentais, com a finalidade precipua de promover o

aperfeicoamento da gestéo publica (TCU, 2010).

As mesmas razdes constitucionais e juridicas fazem compreender a necessidade de
atuacdo dos mecanismos de controles externos, operacionalizados por meio da atuacdo dos
Tribunais de Contas. Tais instituicOes estdo autorizados pela Carta Magna para exercer a 0
acompanhamento e a fiscalizagdo das atividades administrativas desenvolvidas pelos gestores
publicos, diante da concepc¢édo, da implementacao e da manutencdo das politicas pablicas, tais

como aquelas previstas nas agendas dos campos educacionais.

Constata-se, assim, ser induvidoso o papel administrativo desempenhado, em paralelo,
pelo Controle Externo como um valioso instrumento para o aperfeicoamento das politicas

publicas, com carater social, como as destinadas a educacdo, ao possibilitar a promocao de
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melhorias na governanca e podendo cooperar para a efetivacdo dos direitos fundamentais dos

cidadaos.
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5. A intervencio do estado no dominio econdomico.

No relacionamento entre o caminho para alcangar o ideal de desenvolvimento e os
valores sociais inerentes a esse designio, cabe também ao direito selecionar e ordenar os
principais valores, organizando as relagdes humanas por meio da implementacgéo das diretrizes
e das politicas publicas, cujo objetivo é alcangar a0 maximo a aproximacao com o ideal
constitucional de justica social.

Como se percebe, atualmente, para que sejam atingidos os objetivos constitucionais
fundamentais do estado democratico de direito, como uma maior densificacdo da justica social,
ha a necessidade de uma pléiade de intervencOes estatais e de regras sobre o dominio
econdmico, por meio de normas e de politicas dirigidas ao ideal de desenvolvimento
socioecondmico, em um cenario de interesses diversos em um contexto de sociedade complexa
COMO a nossa.

No escélio de Habermas, as normas que ndo contemplassem ao mesmo tempo as
vertentes de validade republicana e de facticidade, que nestes Gltimos casos, seria uma
positivacdo da vontade popular, careceriam de legitimidade e de democracia. Nesse contexto,
0 processo democratico deveria poder estabilizar-se sobre os seus proprios resultados, se
quisesse proteger a solidariedade dos cidaddos das tensdes internas. Para esses objetivos, 0S
processos democraticos sé poderiam afastar o perigo de uma perda de solidariedade a medida
que correspondesse a critérios reconhecidos de busca da justica social (HABERMAS, 1997).

Anteriormente, o0 modelo tedrico econémico liberal classico, ndo intervencionista, em
uma economia de mercado, foi Util para tentar explicar a atuacao ideal de liberdade econémica
substancial perante o estado diante de questdes sociais. Baseava-se essa corrente na teoria
iluminista francesa do século XVIII, fundada na liberdade individual, pregando a autonomia da
vontade individual, privada, no campo juridico e a separacdo bem nitida entre o direito pablico
e o privado (BASTOS, 1999).

No modelo tedrico liberal, ao estado caberia apenas a defesa da sua soberania diante de
forcas estrangeiras militares, evitando-se, também, os abusos particulares entre os proprios
individuos civis no campo intestino. Para essa corrente, a interferéncia estatal na economia
deveria ser minima, fundando-se na forca natural da lei da oferta e da procura, cuja méo
invisivel, no modelo concebido por Adam Smith, mentor da economia moderna, regularia um
mercado aberto.

No modelo de Smith, as relacGes seriam racionais e estabelecidas por meio de contratos

de livres iniciativas de pessoas capazes, uma espécie de livre concorréncia perfeita, uma
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interacdo entre a oferta e a procura de bens e de servigos. Temia-se, nessa concepgao, que a
subordinacdo das atividades ao estado em uma economia de mercado pudesse suprimir a
liberdade individual em nome do arbitrio do poder publico, o que poderia desencadear mais
irracionalidade e tirania (SMITH, 2009).

Entendia-se, em nivel tedrico, quando se tratava de saber-se o objetivo de o estado
existir, que este deveria dirigir-se para o sentido de que a sua principal funcdo deveria ser a de
proteger a liberdade dos cidadaos contra os inimigos externos e contra 0s proprios compatriotas;
de preservar a lei e a ordem; de reforgar a validade dos contratos privados e de promover 0s
mercados competitivos (FRIEDMAN, 1977).

O “crash” experimentado pela Bolsa de Nova Iorque, em 1929, ¢ as ideias do economista
John Maynard Keynes puseram em xeque a ideia de autossuficiéncia do mercado de producao
para se auto regular, escancarando-se as imperfei¢cdes do sistema capitalista puro, fazendo-se
necessaria a formulacéo de politicas econémicas estatais fortemente interventivas.

As ideias interventivas de Keynes foram uma tentativa de se minorar as consequéncias
das assimetrias, das disfuncbes do processo de acumulacdo de riquezas, com a correcdo de
desequilibrios que pudessem afetar a ordem econémica, como a formacdo dos cartéis, dos
trustes e dos oligopdlios, que impuseram a necessidade de determinagdes impositivas por meio
da intervencdo do poder publico nos meios de producdo (KEYNES, 2017).

Com efeito, o poder absoluto, anacrénico, ainda que de abrangéncia ilimitada, sem
freios, demandaria um requisito de legitimacao, que, no nosso direito, é a nogédo de interesse
publico, sem o qual ndo lograria afirmar-se sobre todos os membros da sociedade. E a gradativa
intervencdo do estado na seara privada buscou justificar-se como sendo um instrumento apto a
consecucao do bem comum (MARQUES NETO, 2002).

Quando foram superadas certas dificuldades tedricas e praticas do modelo liberal
extremo, houve o ensejo de um modelo juridico e econdmico do estado de bem estar social, de
carater burocrético, que poderia atuar de modo complementar ao mercado, ampliando o papel
do poder publico, que passou, em uma nova concep¢éo, a se encarregar de novas funcdes e de
servigos para os cidaddos que ocupam o seu territdrio e isso se refletiu gradativamente no
decorrer da historia das nossas proprias constituigdes.

Por sua vez, um dos principais fatores de relativizagdo, passando do estado moderno
para o contemporaneo, foi o processo de complexizacéo e de fragmentacéo social, impulsionado
a partir da década dos anos de 1970 (MARQUES NETO, 2002). Desse modo, o direito deve
ser utilizado como uma das ferramentas principais para se tentar melhorar a pacificacdo social,

estruturado por um sistema de regras e de principios, com normas prospectivas, cujo ideal é
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equalizar o maximo possivel os diversos interesses sociais na tentativa de encontrar uma

harmonia social na eterna luta pela busca de um ideal de sociedade.

Contemporaneamente, o estado esta limitado em suas politicas fiscais, em seus
instrumentos de direcdo e em suas estratégias de planejamento, sendo obrigado a levar em
conta, antes de tudo, o contexto econémico e financeiro internacional em que se insere, mais
do que as proprias pressdes, anseios, expectativas e reinvindica¢fes nacionais. Em tese, esta
restrito ao papel de articulador e de controlador da auto regulacdo, tendo por fungdes preservar
a complexidade das diferentes racionalidades dos setores e dos agentes produtivos e pode
induzir processos de mutuo entendimento entre eles. Nesse contexto, a tendéncia é a de levar o
direito positivo desse mesmo estado a disciplinar ndo tanto os comportamentos, mas,
preferencialmente, os procedimentos (FARIA, 2000).

Mais recentemente, o Brasil possui positivado constitucionalmente tanto ideais sociais
como os liberais, em aparente harmonia. Desse modo, verifica-se a obrigacdo de garantir ao
mercado agora globalizado, influenciado por atores hegemonicos da economia, uma dose
minima de liberalidade, balizado pelos anseios sociais, de acordo com o Vviés socio-politico, no
qual o poder € justificado quando dirigido aos interesses gerais. Neste sentido, no estado social
de direito ndo apenas o estado ampliou as suas responsabilidades e o desempenho de fungdes,
mas também a sociedade cada vez mais tem o poder de participar ativamente do exercicio do
poder. Com isso, a liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra 0s poderes
publicos, mas também contra os mais fortes no ambito da sociedade, que séo os detentores de
poder social e econdmico, dado que € nesta esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameacadas (SARLET, 2001).

Em um processo lento de reforma juridica estatal, mudando de paradigma, o estado
brasileiro deixou de ser o tradicional agente decisivo para a producéo, como se viu ao longo do
inicio do século XX, e evoluiu, passando a ganhar uma fun¢do muito mais regulatéria, menos
gestor direto da atividade econdmica.

O dilema do estado contemporaneo para alcancar um desenvolvimento adequado €
compatibilizar a dicotomia (interesses econdmicos versus interesses sociais) de uma atuagédo
estatal regulatéria para o dominio econémico neoliberal. Ao mesmo tempo, essa forma de
atuacdo do poder publico precisa velar pelos compromissos juridicos de um estado com papel
social, buscando maneiras alternativas que aprimorem a efetivacdo dos direitos fundamentais
em uma economia integrada mundialmente, amoldando-se aos interesses sociais, surgindo, com

iss0, a possibilidade do uso de normas parcialmente interventoras.
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Por outro viés, o poder publico transformou-se da funcdo anterior, de empreender
diretamente, em meados do século XX, sendo hoje esse tipo de estrutura um carater de exce¢édo
constitucional, no seu mister, para tornar-se uma agente muito mais de planejamento
normativo, regulatdrio, com funcgdes incentivadoras e fiscalizatdrias do tripé macro econdmico
da producdo na economia de mercado, sem descuidar dos fundamentos da ordem econémica
orientativos previstos no artigo 170 da Carta Magna de 1988 (FRAGA, 2019).

Na atual configuragéo constitucional e econémica do estado brasileiro, a participacéo
estatal na atividade econbmica direta, como empreendedor, é tida como excepcional,
subsidiaria. Esse afastamento juridico € uma tendéncia verificada no mundo ocidental para o
estado enquanto produtor direto de bens, em virtude do colapso dos modelos das republicas
socialistas experimentado no final da década de 1980. A intervengdo governamental a partir da
Constituicdo de 1988 passou a ter um papel de protecéo, articulagdo, levemente controlador,
mas decisivo na regulacéo, para equalizar as assimetrias e as diferencas de expectativas sociais,
assim como induzindo os comportamentos dos agentes econdémicos.

Atualmente, no nosso modelo constitucional, a ordem econémica é um conjunto de
principios e normas que definem os objetivos esperados de um padrdo para o desenho da
economia e as formas possiveis de intervencdo do estado nessa seara produtiva. Essa parcela
da nossa ordem juridica pretende regular os fatos econémicos, dentro de claras limitacdes de
principios. Nesse contexto, as regras, as formas e os limites materiais de intervencéo do estado
no dominio econdmico estdo balizados nos principios fundantes da Carta Magna de 1988.

Em nosso contexto, a intervencdo do estado regulador no dominio econdmico pode ser
entendida como toda medida legal ou ato que condiciona, restringe ou suprime a iniciativa
privada em dada area econdmica, em beneficio do desenvolvimento coletivo nacional e da
justica social, devendo ser preservados os direitos e as garantias individuais dos cidaddos
(GASPARINI, 2001). Percebe-se, assim, que a livre iniciativa também sofre limitacGes
minimas em prol da busca da justi¢a social, respeitando-se a dignidade da coletividade. O
principio da livre iniciativa, desse modo, assim como os demais, deve ser ponderado com outros
interesses, valores e finalidades pablicas previstos no préprio texto da Constitui¢do. Sujeita-se,
assim, a atividade reguladora e fiscalizadora do estado, cujo fundamento € a efetivacdo das
normas constitucionais destinadas a reduzir ou a neutralizar as distor¢des que possam advir do
abuso do exercicio da liberdade de iniciativa e aprimorar-lhe as condi¢cdes para um
funcionamento harmonioso (BARROSO, 2003).
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Afastou-se gradativamente, com isso, 0 estado da producéo direta dos bens e servicos
para a intermediacéo das relagcbes entre consumidores e 0 mercado, exercendo um forte papel
de planejador, incentivador, fiscalizador e interventor em condutas econdmicas dos particulares
com efeitos juridicos para a coletividade, permitindo novas op¢des para 0 surgimento de
investimentos privados na economia de mercado.

Segundo a classificacdo adotada por Eros Roberto Grau, a classica intervencéo direta
pelo estado na economia pode ser dividida em dois grandes tipos: por meio de absor¢do ou por
participacdo. A intervengdo por meio de absorcéo ocorreria na hipotese de o estado explorar a
atividade econdmica de forma exclusiva, isto , controlando diretamente, por si, todos os fatores
ou meios de producdo, como profetizava Karl Marx (MARX, 2000). E, por sua vez, a
intervencdo direta com a modalidade de participacédo, estaria caracterizada quando o estado
explorasse a atividade econdémica em regime de competicao ao lado dos particulares.

Nos casos em que se considere a intervencdo Unica e exclusivamente para as hipdteses
nas quais identificar-se-ia a atuacao estatal no campo da atividade econémica em sentido estrito,
ou seja, na area de titularidade do setor privado, a doutrina patria subdivide esse tipo de atuacédo
administrativa em trés grandes formas de intervencao na economia: a intervencao por meio de
absorcdo ou participacdo; a intervencdo por meio de direcdo; e a intervencdo por meio de
inducdo (GRAU, 2015).

A intervencao estatal indireta, no meio social, prevista na Constituicdo de 1988, surgiu,
desse modo, com mais uma das formas de minorar as incongruéncias da acdo isolada do
mercado e nesses casos as formas de intervencgdes publicas ocorrem por meio do fenémeno da
inducdo, planejando e incentivando comportamentos, premiando certas condutas ou até mesmo
por meio da direcdo, fiscalizando e controlando as atividades econbmicas, seguindo

determinados objetivos pablicos previamente fixados pelo texto magno.

5.1 O sistema tributario como um meio de intervencao

Nesse exato contexto, o planejamento, o incentivo e a fiscalizagéo, estabelecidos pelo
artigo 170 da Carta Magna de 1988 conferem ao poder publico a autorizagcdo necessaria para
que se possam surgir as normas fiscais ou tributarias de intervengdo positiva no dominio
econdmico visando ao desenvolvimento nacional.

Nesse quadro, as politicas estatais de planejamento sdo funcBes constitucionais
destacadas, junto com os incentivos tributarios, pelas quais o setor produtivo deve pautar uma

melhor atuacdo, focando nos objetivos fundamentais da Republica, ajudando a consecucéo e a
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estruturacdo das relagbes econbmicas e sociais, junto com os demais preceitos da ordem
econbmica, no sentido de adotarem politicas que focalizem o interesse publico junto com o
desenvolvimento nacional de modo integral.

Com os incentivos publicos, o ente federativo diminui ou abole uma parcela dos tributos
e encargos objetivando, por meio de politicas sociais e econdmicas, fomentar certa e
determinadas atividades ou regido geografica especifica do seu territorio, permitindo que os
contribuintes possam colaborar em medidas que se revertem em ac¢fes sociais destinadas a
generalidade da populagéo carente.

E o principio constitucional da busca pela reducéo das desigualdades, reiterado diversas
vezes no texto magno de 1988, fundamentando a implementacdo de politicas estatais, € um
reconhecimento de que no nosso pais existem regides geograficas e pessoas hipossuficientes,
marginalizadas. Fundamenta-se essa busca no principio geral de direito, do solidarismo, que
consubstancia todo o intervencionismo social, bem como em um conceito de justica
distributiva, visto sob uma perspectiva macro, no qual o desenvolvimento da nacdo deve ser
por todos compartilhado, adotando-se as politicas efetivas de reparti¢do de rendas e de receitas,
com o impeto de favorecer as localidades e as classes sociais que se encontram em nitido
desnivel e em posicdo de hipossuficiéncia em relacdo as demais (FIGUEIREDO, 2011).

Apesar de gizar que os tributos devem ser uniformes em todo o territério nacional, como
regra geral, a Carta Magna de 1988 também excepcionou expressamente a possibilidade de que
sejam incentivadas pelo sistema tributario determinadas regides geograficas em nome do
principio constitucional da reducdo das desigualdades, seguindo um dos objetivos fundamentais
da nossa Republica.

Para combater as desigualdades sociais, as normas veiculadoras de incentivos publicos
seriam regras de organizacdo do estado, com funcdo promocional e sob uma perspectiva
funcionalista. Elas sdo concebidas sob os pilares da intervencdo do estado no dominio
econdbmico por meio da doutrina da extrafiscalidade. Os incentivos publicos seriam
essencialmente uma autolimitacdo do estado ao poder de tributar, que ndo se qualificam como
san¢des, cujo exercicio regular esta sujeito as limitacGes e aos principios constitucionais,
tributarios ou gerais (CATAO, 2004).

Especificamente, em uma analise juridico e politica, o dever fundamental de contribuir
com a sociedade por meio dos tributos cumpre uma tripla fungdo: a de legitimagdo das
prestacdes, que tém fundamento no dever de solidariedade dos cidaddos de ajudar ao

financiamento dos gastos publicos; a de impor limites com a garantia juridica, constrangendo o
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poder estatal de tributar; e a de orientagcdo programética da atuacdo dos poderes publicos, em
direcdo a criacdo de um sistema tributario mais justo (BEREIJO, 2011).

Nesta senda, a tributacdo € muito mais do que s6 o aspecto pontual da arrecadacgéo, dado
que os impostos, as contribuigdes e as taxas prestam-se com frequéncia a outros propdsitos
regulatorios e redistributivos, o que induz a certos comportamentos dos agentes econdémicos. E,
nesse sentido, os contribuintes, no processo de tomada das suas decisdes, ndo sdo indiferentes
ao fendmeno interventivo da tributacdo e isso constitui um fator que influencia
substancialmente o comportamento cotidiano dos agentes econdémicos (SCHOUERI, 2009).

Para o caso, os tributos hodiernamente devem ser compreendidos como deveres
fundamentais de solidariedade, sendo instrumentos a servico das politicas sociais e econémicas
do estado, que se propde a ser um redistribuidor, ao lado da concepcao classica, anterior, de ter
sido um mero meio primordial para o sustento do pais (CARDOSO, 2014).

No paradigma anterior das sociedades ocidentais, os tributos surgiram com o objetivo
primordial de arrecadacéo: fiscalidade. Agora, para cumprir todos 0s encargos constitucionais,
imp0be-se que as financas permitam também a intervencédo e a assisténcia por parte do poder
publico. Neste sentido, merece perceber que a tributacdo €, sem sombra de dividas, uma
ferramenta que se tem valido a economia capitalista organizada para sobreviver, a principal
fonte de manutengéo do estado. Sem ela, ndo poderia o estado realizar os seus fins sociais, a
ndo ser que monopolizasse toda a atividade econémica, experiéncia ainda ndo bem sucedida no
ualtimo seculo (MACHADO, 2007).

Percebe-se, desse modo, que na sociedade atual, a tributagdo tem sido utilizada com
diferentes tipos de objetivos, dentre os quais destaca-se atuar e intervir na ordem econdmica,
social e na financeira. Hoje, as principais fungbes dos tributos sdo, de um modo geral,
classificadas em trés grandes vertentes: a fiscalidade, com carater arrecadatério; a
parafiscalidade (por meio de servigos prestados por entidades paraestatais) e a extrafiscalidade.

Esse ultimo enfoque, contemporéneo, da extrafiscalidade, pela utilizagdo de tributos
com efeito reguladores, com funcgéo social, limitando o liberalismo exacerbado, interferindo no
dominio econémico, tem se mostrado historicamente, nos paises ocidentais, como sendo
eficientes instrumentos para as intervencgdes estatais no dominio econémico: a interferéncia no
mercado capitalista puro. Tal técnica pode e deve ser utilizada como mais uma das formas ou
instrumentos de se alcangar um melhor desenvolvimento social e econdémico.

Nesses casos, 0 ente federativo permite-se incentivar ou mesmo desestimular
determinadas atividades e/ou bens economicamente apreciaveis para que possa atingir os mais

nobres objetivos indicados pelo texto da Carta Magna de 1988. Respeitados, assim, 0S
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parametros constitucionais, os tributos e contribui¢cbes podem e devem ser utilizados como
instrumentos potenciais para uma melhoria da harmonizacao econémica e social.

Em outros termos, a funcéo extrafiscal das obrigacdes fazendarias pode agir de modo a
favorecer uma maior conformidade nas relagdes sociais e econdmicas, com 0 manejo de ac¢oes
publicas de ‘handicap’, incentivadoras para determinadas atividades econdmicas e setores,
proporcionando um maior estimulo as atividades empreendedoras incipientes.

Nossa Constituicdo de 1988 contemplou diversas possibilidades do uso dessas técnicas
juridicas de intervencdo no dominio econémico, desde que condicionadas a busca das
finalidades materiais contidas no seu texto magno, principalmente para os fundamentos da
Republica, os objetivos fundamentais, os direitos substanciais e 0s demais principios
estruturantes da nacao brasileira.

Percebe-se, assim, que um incentivo publico é um dos instrumentos utilizados pelos
entes federativos com a finalidade de estimular boas praticas ou procurar tolher e evitar
determinadas condutas indesejaveis ou atividades da sociedade civil, de acordo com
determinados objetivos valorizados constitucionalmente pelo constituinte “a priori”,
prospectivamente.

Esses beneficios costumam ser de ordem financeira, fiscal, e/ou de infraestrutura, como
as cessOes temporarias de posses, doagBes de bens imdveis ou mesmo o oferecimento de
servigos estruturais, como a terraplanagem, e.g. Os beneficios publicos, quando séo ofertados
na seara fiscal, tributaria, tratam do campo da chamada técnica juridica da extrafiscalidade.
Essa técnica econémica e juridica pretende atender a fins outros que ndo a mera necessidade
arrecadagdo, mas geralmente a correcdo de situagGes sociais indesejadas e a uma melhor
conducéo dos rumos da economia (OLIVEIRA, 1999).

Entretanto, o grau de liberdade experimentado pelo legislador infraconstitucional foi
delineado pelo Congresso constituinte para a institui¢do ou o alivio de qualquer tipo de espécie
tributaria. Essa discricionariedade regrada confere ao legislador ordinario, também, o poder de
ndo tributar, a despeito da autorizacdo constitucional prévia para a criacédo efetiva do rol das
hipdteses tributarias constitucionalmente tipicas.

Excepcionalmente, o legislador ordinario pode, apés a instituicdo de tributo autorizado
constitucionalmente, tornar inexigivel parcela de contribuintes ou de determinadas atividades
econdmicas, o que é denominado pela doutrina de beneficio ou incentivo fiscal (pela técnica da
extrafiscalidade) para a uma melhor estruturacdo das relacdes sociais e econdmicas. Quando

utilizado de modo prudente, esse tipo de técnica juridica e econémica pode constituir-se em um
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poderoso instrumento para a promogdo dos direitos constitucionais fundamentais,
particularmente o direito a igualdade, na forma que pregou Ruy Barbosa.

Nesses casos, a ideia aristotélica de que se deve tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, deve ser entendida em um contexto
democrético no qual proscreve-se qualquer diferenciacdo de qualidade, entretanto, permite-se
um tratamento diversificado nos casos de desigualdade fatica (ARISTOTELES, 2001). Desse
modo, a discriminacao positiva ndo pode ser também arbitraria, ao bel prazer do aplicador das
normas. A discriminacdo legal valida deve obedecer a esse tipo de estrutura para respeitar o
principio da igualdade, de modo que preconize a concretizagdo de algum nobre valor
constitucionalmente reconhecido e legitimo que justifique o tratamento juridico diferenciado
(BRAZUNA, 2009).

No caso especifico brasileiro, a Constituicdo de 1988 permitiu o0 uso racional da
discriminacgdo positiva em casos enumerados. Exemplo disso sdo as hipoteses dirigidas para a
obtencdo de sadio equilibrio para o desenvolvimento socioeconémico das diversas regifes
geograficas. Tal medida indica uma tentativa de se buscar a aproximacdo com a diretriz da
igualdade material, autorizando-se um tratamento diferenciado pelo legislador ordinario para
que se efetivem os valores constitucionais mais caros, como podemos perceber quando se busca
uma melhoria das condi¢fes sociais na busca de pleno emprego, principio explicito na ordem
econdmica constitucional.

Entretanto, os favores publicos de natureza tributaria devem ser condicionados pelos
entes federativos a certas e determinadas condutas, uma espécie de reciprocidade, ou
contrapartida, nos quais os beneficidrios das normas atuem em determinados tipos de
empreendimentos, que necessitem de algum tipo de fomento com viés constitucional. Com isso,
0 principio constitucional da igualdade pode ser contemplado por meio do uso de instrumentos
legitimos como as a¢des afirmativas de natureza tributaria, buscando a melhor estruturacao de
relacdes socioecondmicas, legitimadas pela caréncia setorial.

Claro exemplo dessa formatag&o estrutural é a instituicdo e a manutencdo do Programa
Universidade Para Todos (ProUni). No caso, esse Programa educacional foi concebido para se
permitir primordialmente o ingresso no ensino superior de alunos carentes, inicialmente tendo
sido criado por meio do uso de uma Medida Proviséria (MP) n.° 213, de 10 de setembro de
2004.
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Em 2005, o Congresso Nacional converteu a referida MP na Lei Federal n.° 11.096, de
13 de janeiro de 20054, que fixou as normas gerais destinadas para o publico-alvo (estudantes
que concluiram o ensino secundario), bem como as condi¢fes para a adesao das instituicdes de
ensino superior particulares beneficiarias das regras tributérias. Mais tarde, em 18 de julho de
2005s, foi publicado o Decreto n.° 5.493, com o fito de regulamentar minudentemente o
disposto na Lei de regéncia aprovada para o Programa.

Nesses casos, a adesao de instituicdes de ensino superior particulares ao ProUni € uma
forma de atender a uma das diretrizes estabelecidas no Plano Nacional da Educagdo (PNE), em
vigor, decenal como regra, concebido pela Lei Federal n.° 13.005, de 26 de junho de 2014, de
elevar a taxa bruta de matriculas na rede de educacdo superior, sem necessariamente ter que
ampliar os custos diretos (orgcamentarios) com a manutencdo e a criacdo de novas vagas nas
faculdades e universidades publicas.

O ProUni é um programa nacional mantido pela Unido, vinculado administrativamente
ao Ministério da Educacdo, que se tornou responsavel pela concessdo de bolsas de estudos
parciais ou integrais em instituicGes de ensino superior privadas (IES), em cursos de graduacgéo
ou sequenciais, a partir do momento em que os candidatos cumpram todos os critérios de
elegibilidade legais e que sejam selecionados meritoriamente com base em desempenho em
exame nacional unificado (ENEM)s.

No que concerne ao critério censitario, mais especificamente, o candidato a estudante
bolsista de nivel superior em institui¢des privadas precisa comprovar uma renda familiar baixa:
proventos brutos mensais de até um salario minimo e meio “per capita’, a fim de poder ser
elegivel as bolsas de estudos integrais oferecidas semestralmente.

Por sua vez, os concluintes do ensino secundario que desejam gozar das bolsas parciais
para 0 pagamento do ensino superior devem comprovar uma renda familiar por pessoa na faixa
de até trés salarios minimos, a fim de concorrer as bolsas de cinquenta por cento ou de vinte e
cinco por cento (estas ainda ndo operacionalizadas de fato até a presente data) das prestacdes
pecuniarias mensais devidas nas instituicGes de ensino superior que nao pertencam a rede
publica.

Por outro lado, como contrapartida, em uma relacdo juridica bilateral, as institui¢cbes

particulares de ensino superior, previamente cadastradas perante o Ministério da Educacéo,

4 Informagéo disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/Iei/I11096.htm (Acesso em 13 de
mar. de 2019)

5 Informagdo disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/decreto/d5493.htm (Acesso em 14
de mar. de 2019)

% Informagao disponivel em: http://prouniportal.mec.gov.br/o-programa (Acesso em 13 de mar. de 2019)
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mediante assinatura de termo de adesdo voluntario, sdo responsaveis por disponibilizar as vagas
destinadas ao ProUni para as pessoas elegiveis por lei como sendo o publico-alvo, em troca de
beneficios fiscais tributarios (isenc¢Ges dos tributos e contribuigdes federais) consoante o artigo
8° da Lei Federal n.° 11.096/2005.

Nesse contexto, as instituicdes de ensino superior que aderirem ao ProUni tém isencéo
dos impostos e das contribui¢Ges federais no periodo em que vigorar o termo de adesdo, agora
na proporcdo matematica da ocupacdo efetiva das vagas das bolsas devidas, relativamente aos
lucros e as receitas decorrentes da realizacdo das atividades de ensino superior. Por sua vez, as
formas de calculos necessarios para a concessdo e 0 gozo dos beneficios tributarios isencionais
foram reguladas minudentemente por meio das Instrucdes Normativas n.° 1.394/2013 e n.°
1.700/2017 da entdo Receita Federal do Brasil (RFB).

Destaca-se, aqui, neste expressivo Programa, o direito constitucional a educacao
superior, reconhecido também em nivel infraconstitucional por meio da incorporacdo e da
positivacdo do ProUni como uma grande politica publica de estado, de maneira inclusiva dos
hipossuficientes financeiramente, contemplando a diretriz constitucional de oferecer ao menos
0 minimo existencial por meio de uma espécie de meritocracia, baseada nas notas obtidas no
Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) do ano anterior ao ingresso na instituicdo de ensino
superior ndo governamental.

A razdo constitucional de tal politica publica educacional, além do incremento numérico
da taxa bruta do acesso do publico-alvo (jovens entre 18 e 24 anos) a educacao superior, €
integrar parcela da populacdo excluida, ajudando-a e, a0 mesmo tempo, atuando em parceria
bilateral, contributiva de determinadas pessoas juridicas ndo estatais. Tal medida de iniciativa
publica pode ajudar a diminuicdo da segregacdo cultural de grupos historicamente
hipossuficientes, colaborando, assim, para uma melhoria econdmica, pelos ganhos
proporcionados a empregabilidade das pessoas, ao aumento da renda e os seus efeitos sociais,
contribuindo para uma melhor efetivagcdo material dos direitos constitucionais fundamentais

dos cidaddos coletivamente favorecidos.

5.2 Limites constitucionais tributarios dos beneficios

A Constituicdo de 1988 adotou fundamentos, diretrizes, incorporando-os ao direito
posto, que devem ser compreendidos e zelados pelos intérpretes e pelos aplicadores do
ordenamento juridico, sob pena de invalidacdo das condutas que desafiem os caminhos

fundantes do sistema, evitando-se a geracdo de insegurancga juridica nas relagdes entre distintas
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pessoas. Esse ordenamento juridico constitucional consolidado € um complexo de proposicGes
criadas prospectivamente a partir das escolhas dos ideais, do dever ser, pelos quais se regula o
que é permitido, o que é proibido, por meio de critérios seletivos adotados finalisticamente pelo
legislador. Todo esse plexo de principios expande critérios implementados adredemente, cuja
funcdo é delimitar a interpretacdo adequada de finalidades, independentemente da existéncia
forcosa de normas especificas para todos 0s casos concretos.

O direito e as regras juridicas, sendo objetos do mundo da cultura, estdo sempre
impregnadas de uma carga axioldgica do intérprete quando se amoldam a fatos juridicos. Esse
componente valorativo, invariavelmente presente na comunicacdo juridica, experimenta
variacdes de intensidade de uma regra para outra, de tal modo que existem preceitos fortemente
carregados de subjetivismo e que, em funcdo do seu papel sintatico no microssistema, acabam
exercendo significativa influéncia sobre as grandes por¢bes do direito como um todo,
informando a diretriz de compreensdo de multiplos segmentos (CARVALHO, 2012).

Nessa senda, alguns dos principais limites constitucionais que circundam a concessao
dos beneficios pablicos, assim como os fiscais, sdo o principio da igualdade nas relacdes
juridicas tributarias e o principio da legalidade, presentes em quase todos os campos do
ordenamento juridico, além do principio econdémico da livre concorréncia, tendo em vista o
objetivo ideal de se obter certa neutralidade da tributacdo. Trata-se, com efeito, de principios
que possuem grandes cargas axioldgicas, que conformam todo o sistema juridico constitucional
patrio relativo a tributacdo e as relacbes econdémicas com todos os contribuintes.

Sobre o principio constitucional da igualdade, ou mesmo da isonomia no campo
tributario, é uma das diretrizes que limitam o poder tanto de imputar bem como de ndo instituir
ou de ndo cobrar obrigacfes publicas, genéricas, legais, quando se trata de beneficios ou de
vantagens adotadas pelo ente federativo para alguma classe especial de jurisdicionados,
vertente implicita como condicao prévia no ordenamento juridico democréatico: igualdade de
todos perante a lei.

Nesse sentido, a vertente constitucional que busca a igualdade formal, com inspiragéo
fortemente aristotélica, consiste em impedir o desigual tratamento de pessoas submetidas sob
0s mesmos pressupostos de fato (BORGES, 2001). Nesses termos, tratar-se-ia 0s iguais como
iguais e os diferentes como desiguais, na medida de suas desigualdades, alcancando-se uma
justica. Sob o prisma material, por outro lado, tal espécie de vetor pretende tornar funcional a
igualdade previamente gizada e aceita, prescrita no ordenamento juridico constitucional.

Especialmente sobre a seletividade constitucional, de carater subjetivo, no campo

tributario, que pretende contemplar a igualdade constitucional de acordo com as expectativas
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sociais, € necessario compreender o contexto principiolégico nos leva a admitir um grande
intervalo de possibilidades no quadro significativo, conduzido por esse valor supremo.
Sabendo-se que 0 seu emprego normativo depende de uma fungéo da ideologia de quem legisla
e, com, muito mais razao, de seus intérpretes, distribuir mercadorias e servicos, sob a inspiracdo
do principio constitucional da essencialidade é, decididamente, uma tomada de posicéo
politico-ideoldgica sobre a qual s6 se pode discutir nos mesmos termos, ou seja, um alto grau
de indefinicdo, subjetividade (CARVALHO, 2012).

Com efeito, o principio da seletividade revela-se como uma diretriz que d& visdo ao
cumprimento da capacidade contributiva dos jurisdicionados, a0 mesmo tempo em que
assegura que o legislador pretende contemplar outros principios constitucionais, tal como o da
dignidade da pessoa humana e da busca pela reducédo das desigualdades sociais, assim como o
carater essencial dos produtos e dos servicos tributaveis, atuando diretamente nos aspectos
quantitativos de certos tributos a partir da sua deflagracdo por meio de lei (CASALINO, 2012).

De outra banda, sobre o aspecto da legalidade constitucional, ndo ha obrigacéo exigivel
sem que exista uma prévia lei em vigor, sem a subsuncdo do evento factual descrito
hipoteticamente pelo legislador, “a priori”, e, a0 mesmo tempo, que tais fatos juridicos devem
corresponder exatamente a um modelo prescrito, com efeito prospectivo, elementos sem 0s
quais ndo seria possivel regular a constituicdo valida de um vinculo juridico relacional de
natureza exegética (CARVALHO, 2012).

Nesse mesmo sentido, sobre as desonerac@es fiscais, a Constituicdo Federal de 1988
fixou a necessidade de positivacdo por meio de lei federal, estadual ou municipal do ente
competente para que possam ser introduzidas no sistema econdmico, validamente, as isengoes,
os beneficios fiscais e os demais incentivos no ordenamento juridico em vigor (artigo 150, §
6°), que exige uma legalidade especifica.

De igual modo, o principio da legalidade da tributacdo (‘“nullum tributum sine lege”)
ndo tem eficacia apenas sob o0 aspecto positivo, da criacdo ou o estabelecimento dos tributos,
mas também sob o prisma negativo, da exoneracdo fiscal, porque se inexiste tributo sem que a
lei institua, tampouco existe a criacdo de uma isencdo tributaria sem lei que a conceda
(BORGES, 2001).

Por sua vez, no que tange a ordem econémica, a saudavel concorréncia, em uma
economia de mercado, é um imperativo constitucional que deve estar presente nas relacGes
multilaterais, comutativas e sociais, de modo que as normas tributarias, ainda que induzam os

comportamentos dos agentes, respeitem, sempre que possivel, a neutralidade sistémica
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esperada, sem causar grandes desequilibrios concorrenciais, garantido o principio da dignidade
e buscando o ideal constitucional de justica social.

Sem aderir a controvérsias doutrindrias, de acordo com o Cédigo Tributario Nacional
(CTN): Lei n. 5.172/66, o legislador gizou taxativamente que excluem o crédito tributario a
isencdo, a concessdo de anistia e as ocorréncias das imunidades. Entretanto, sob o0 mesmo
contexto, a exclusédo legal do crédito tributario ndo dispensa efetivamente o cumprimento das
obrigacdes acessorias, dependentes das obrigagdes principais, cujo crédito seja excluido ou dela
consequentes. Para uma outra corrente doutrinaria, a isencdo tributaria seria uma dispensa legal
do pagamento do tributo que seria devido “a priori” (ATALIBA, 1978).

No caso da isencdo (art. 175 do CTN), s6 pode ocorrer a dispensa regular das obrigagdes
apenas por meio da edicdo de lei formal e especifica, uma exigéncia constitucional, do tributo
normalmente devido como regra geral. Nesses casos, ocorre, em tese, até o fato gerador material
da obrigacdo tributaria, entretanto, a lei formal dispensa o seu pagamento, em determinados
casos (MARTINS, 2005).

Pode-se de modo constitucionalmente valido, diminuir-se a carga tributaria ou mesmo
até se suspender a incidéncia sobre as atividades materiais que o ente federativo quer promover
ou desenvolver. Em principio, a isencdo tributaria, um beneficio fiscal, a semelhanca dos
impostos, é utilizavel para fins de intervencionismo econémico e social, sendo a dispensa legal
com bastante frequéncia de natureza eminentemente extrafiscal. A matéria fiscal pode deixar
de exercer a funcéo de instrumento da justica tributaria, convertendo-se em um aparato de uma
politica social e econémica a qual seré inobjetavel quando for exercida ndo em favor de classes
dirigentes, mas a servi¢co do bem comum, concordando com outro tipo de caminho ou critério
de justica. E no poder constitucional de tributar esta contido também o poder de eximir, como

0 verso e reverso de uma mesma moeda (BORGES, 1980).

5.3 Limites infraconstitucionais dos beneficios tributarios

No campo de concessdo de beneficios tributarios, em nivel infraconstitucional, deve-se
observar os limites fixados pela Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), Lei Complementar n.°
101, de 04 de maio de 2000, que regulou os artigos 163 a 169 da Constituicdo Federal de 1988,
com carater moralizador para a administracdo publica, procurando evitar a sobrecarga
econdmica das geragdes futuras e com o fito, também, de que possam ser assegurados aos

agentes econdmicos e empreendedores a seguranca juridica e a previsibilidade econémica
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esperadas quanto ao modo de agir dos agentes publicos condutores da politica financeira e
orcamentaria.

A Lei de Responsabilidade Fiscal surgiu com o intuito principal de estabelecer um
arcabouco juridico de gestdo fiscal responsavel, adequando-se aos preceitos constitucionais a
gestdo da coisa publica, com mais zelo e rigor no tratamento do campo das financas, com a
procura do maximo de eficiéncia e, primordialmente, dando prioridade ao planejamento das
acOes governamentais. A responsabilidade na gestdo administrativa significa um grau de
respeito e de austeridade no tratamento das financas estatais com o objetivo de obter o méximo
de eficacia e fundamentalmente priorizando o necessario planejamento prévio das acGes
governamentais (BERNARDES, 2008).

No sentido da politica macroeconémica, a Lei de Responsabilidade Fiscal almejou, de
modo sustentavel ao longo do tempo, obter e manter um ajuste fiscal adequado, ensejando as
estabilidades econémica e monetéaria, amortecendo os ciclos econémicos inflacionarios,
gerando um fluxo de producdo de riquezas virtuoso, sem 0s repetidos colapsos sistémicos, por
meio de uma administracdo mais racional dos meios disponiveis, que foram vistos como pilares
de um desenvolvimento econémico sustentavel e crescente, buscando se aproximar do objetivo
constitucional de obtengéo do pleno emprego.

A politica econdmica fiscal corresponde as ac¢Ges do estado diretamente mensuraveis
guanto ao balango dos gastos publicos e a obtencdo da receita publica. Esse tipo de fundamento
macroecondmico deve se adequar ao papel do tamanho do estado na demanda efetiva de bens
e de servigos, uma vez que a atividade fiscal afeta diretamente o poder aquisitivo dos diferentes
segmentos da economia e da sociedade, bem como os tipos de coisas que serdo produzidos e
consumidos, ndo sendo efetivamente neutra a intervencdo do estado na economia, na realidade
concreta (SANDRONI, 1994).

Quando a Lei de Responsabilidade Fiscal trata da abdicacéo pelos entes federativos de
arrecadacdo, isto é, as renuncias fiscais, considera 0 mesmo efeito econémico obtido, de modo
equivalente a geracdo das despesas publicas. A rendncia de receitas, nesse contexto, significa
desisténcia de determinado direito juridico de credito, de arrecadacdo, por meio dos tributos,
sendo operacionalizada por intermédio de uma politica econémica extrafiscal. Esse modo de
agir é um incentivo, indutor de comportamentos, um dos instrumentos de iniciativa do ente
federativo, de modo a promover determinada regido geografica, de estimular(fomento) ou de
desincentivar determinadas atividades materiais. Essas renuncias estdo atreladas a determinadas

fungdes ou objetivos previamente concebidos, seguindo as finalidades da administragdo publica
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fixadas pelos principios constitucionais. Nesse sentido, destacam-se as politicas sociais, que
possuem natureza eminentemente distributiva, em que o ente publico apoia certas atividades,
pessoas com ou sem fins lucrativos, que atuem na esfera publica permitida a entidades nao
estatais, com finalidades sociais e dirigidas & consecuc¢ao do bem estar.

Desse modo, no nosso modelo juridico econdmico e tributario, qualquer tipo de rentncia
fiscal necessita ser planejada com a devida antecedéncia quanto aos impactos econdmicos,
juridicos e financeiros. Para compensar esses tipos de favores publicos, os entes federativos
devem se utilizar das técnicas da majoracdo (aliquotas e/ou bases de calculos) ou da criacdo de
novos tributos, segundo os ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal, moldando o modelo
constitucional em vigor. Sem a observancia dessas compensacfes, podem ser feridos
gravemente 0s principios constitucionais da generalidade e da universalidade tributarias, além
da prépria justica fiscal, de modo inconstitucional e indesejavel.

Bem a proposito, a Lei de Responsabilidade Fiscal (artigo 14) traz algumas limitagGes
e requisitos prévios para a operacionalizacdo das rendncias fiscais pelos diferentes entes
publicos, em especial: que estejam referidas na lei orcamentaria anual (LOA), integrando a
estimativa de receitas e observando as metas fiscais ou mesmo que sejam acompanhadas de
medidas de compensacgdo contabil do eréario, de maneira que os cofres publicos ndo logrem
futuros desfalques (herangas malditas).

Na verdade, a Lei de Responsabilidade Fiscal trata a rendncia fiscal, economicamente,
como se fosse a criagdo de uma nova despesa (tributaria) e, nesse contexto, 0s mecanismos de
compensacao para manter o equilibrio contébil, na maioria dos casos, precisam entrar em agao
(NOBREGA; FIGUEIREDO, 2006).

Entretanto, havendo ainda claras lacunas normativas no Brasil, o fendmeno juridico da
renuncia de receitas ndo conta com o0 mesmo tipo de transparéncia e nem 0s mesmos tipos de
controles exigidos para a autorizacdo e a perfectibilizacdo das despesas publicas: previsao
orcamentaria, prévio empenho, licitacdo, liquidacdo, prestacao de contas, relatdrios e balancos,
e. g.

Substancialmente, a transparéncia administrativa precisa ser mais do que a mera
exteriorizacdo da manifestacdo dos designios da administracdo publica e pode encontrar o seu
apice em uma clara demonstracao de que hd uma boa interagdo entre o estado e a sociedade que
o fiscaliza.

Enquanto a publicidade obriga a administragdo a revelar todos os comportamentos
administrativos e a conferir exatiddo as condutas estatais, transmitindo seguranca aos

jurisdicionados, por meio do conhecimento e do acesso de dados, a transparéncia administrativa
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significa mais ainda. Essa transparéncia deve permitir o acesso a dados de qualquer interesse
do cidadao, com a finalidade de controlar a atividade administrativa em geral, ndo somente para
a legitimidade da tomada de decisbes, que precedem os atos administrativos materiais
(MARTINS JUNIOR, 2010).
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6. O ProUni no seu contexto

Factualmente, o ProUni foi concebido para se permitir, de modo primordial, o ingresso
no ensino superior de alunos carentes, com renda “per capita” familiar de até trés salarios
minimos, “ab ovo”, sendo implementado juridicamente por meio da Medida Proviséria (MP)
n.2 213, de 10 de setembro de 2004. No ano seguinte, o0 Congresso Nacional converteu a referida
MP na Lei Federal n.° 11.096, de 13 de janeiro de 2005i, que fixou as normas gerais destinadas
a selecionar o puablico alvo (estudantes carentes), bem como as condi¢bes para 0
credenciamento das instituicdes de ensino superior particulares destinatarias do Programa. Mais
tarde, em 18 de julho de 2005ii, foi publicado o Decreto n.° 5.493, com o fito de regulamentar

pormenorizadamente o disposto na norma legal de regéncia do Programa educacional.

O Programa Universidade para Todos — ProUni € um claro exemplo da atuagéo estatal
baseada na Constituicdo de 1988, na seara educacional, concebido finalmente pela Lei Federal
n.° 11.096/2005, que visa a concessao de bolsas integrais e parciais para que 0s estudantes de
baixa renda possam ingressar no ensino superior em institui¢6es particulares, com nenhum ou
menores 6nus econdmicos das mensalidades, sendo um conjunto de medidas administrativas
que pode, em tese, ajudar a reduzir as grandes disparidades existentes entre as classes sociais
no pais (HACHEM e KALIL, 2016).

Segundo a visdo do Ministério da Educagdo, constante da exposi¢do de motivos do
Projeto de Lei que culminou com o Programa Universidade para Todos (ProUni), a criacdo
dessa politica publica justificava-se como uma forma de criar novas vagas no ensino superior
para os hipossuficientes com pouco investimento adicional (orcamentario) por parte da Unido,
haja vista que a renuncia fiscal, correspondente, a época, a R$ 50.000,00 (cinquenta milhdes de
reais) seria bastante inferior ao montante necessario para gerar 0 mesmo nimero de vagas em
instituicdes exclusivamente publicas, estimado em sete vezes esse mesmo valor no ano de inicio
do Programa (MEC, 2004).

Logo apds a publicacdo da Medida Proviséria (MP) que deflagrou o inicio da institui¢éo
do ProUni, o Ministério da Educacao apontou que essa a¢cdo administrativa implicaria em uma
rentncia fiscal por parte da Unido na ordem de R$ 122 milhdes por ano, caso todas as
instituicOes de ensino superior particulares, que pagavam algum tipo de tributo ou contribuicéo
federal aderissem a essa politica publica por meio do termo de adesdo (CONSTANTINO,
2004b).
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Por sua vez, em nivel infraconstitucional, a Lei Federal n. 11.457/2007, concentrou as
atribuic6es administrativas de planejar, executar, acompanhar e avaliar as atividades relativas
a tributacéo, fiscalizacdo, arrecadacéo, cobranca e recolhimento dos tributos e das contribuicdes
sociais para a competéncia da entdo Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), o que
contempla até mesmo o encargo de controle hipotético das rendncias fiscais.

Enquanto a real renuncia fiscal do ProUni chegava a casa dos cinquenta milhdes de reais
para utilizar as vagas ja existentes e mantidas ociosas nas instituicdes de ensino superior
privadas, a Unido necessitaria de pelo menos seis vezes esse mesmo valor para gerar 0 mesmo
numero de vagas em universidades publicas, se seguisse pelo outro caminho administrativo de
se fomentar apenas o ensino publico (GUERRA; FERNANDES, 2009).

Na mesma ocasido, o entdo Ministro da Educacdo, Tarso Genro, afirmou que 85% das
vagas do ProUni estavam contempladas em instituicGes particulares que ja ndo pagavam
impostos e contribui¢cdes federais por meio das “isengdes” previstas na Constitui¢do de 1988
(“rectius”, imunidades), e, desse modo, esses beneficios fiscais educacionais criados na sua
gestdo nada custariam para os cofres da Unido (CONSTANTINO, 2004b).

No mesmo contexto, o Ministro Tarso Genro declarou que o ProUni era um processo de
estatizacdo de vagas particulares ociosas, criadas a custo zero, por meio do governo federal. E
0 Ministério da Educacdo corroborando com a ideia do entdo ministro, reportou, por ocasido do
lancamento do ProUni, que essa acdo educacional significava a estatizacao de dez por cento das
vagas das instituicdes particulares participantes do Programa (CONSTANTINO, 2004a).

Por sua vez, de acordo com o Aco6rddo n.° 816/2009 do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) a entdo Secretaria da Receita Federal (SRF) estimou um valor unitario de R$ 786,00 por
més, para 0 ano de 2006, como sendo o valor do custo da bolsa ProUni para cada um dos alunos
mantidos pelo Programa, a titulo de renuncia fiscal pela Unido. Por outro lado, o Relatorio do
TCU apontou para o periodo anual de 2008, que a mensalidade média praticada para os alunos
ndo bolsistas estava situada no patamar de R$ 499,82 por més, destacando que as bolsas ProUni
custavam unitariamente mais recursos renunciados para o ente federal do que as prestacoes
mensais que os estudantes tinham que desembolsar como se fossem pagantes ordinarios das
instituicdes de ensino particulares.

Nesse contexto, o ProUni teria promovido o acesso dos estudantes concluintes do ensino
médio a educacdo superior com baixo custo orcamentario para a Unido, o que seria, em sintese,
uma engenharia administrativa que equilibraria, a0 mesmo tempo, o impacto popular, o

atendimento as demandas do setor privado (ociosidade) e a regulagem de contas da Unido,
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cumprindo, outrossim, parte da meta do Plano Nacional de Educacdo (PNE), decenal
(CATANI, et. al., 2006).

Apobs ser formulado pelo Poder Executivo, mediante a edi¢cdo de uma Medida Provisoria
(MP n.° 213/2004), o ProUni foi acolhido pelo Poder Legislativo, que a converteu na Leli
Federal n.° 11.096/2005, como sendo uma acdo com funcdo reparatéria a populacéo
hipossuficiente, devida pelo conjunto da sociedade. Essa politica publica educacional teria dado
énfase a inclusdo, por meio de politicas afirmativas, garantindo a destinacao de percentuais das
bolsas de ensino superior aos autodeclarados negros e indigenas, além de professores da rede
publica do ensino fundamental (PEREIRA; KERN, 2017).

No que tange a juridicidade dessa politica publica, 0 Ministro Luiz Fux, do Supremo
Tribunal Federal (STF), por ocasiao do julgamento da constitucionalidade da Lei de conversdo
do ProUni (Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 3.330) defendeu a tese de
que a Lei criadora do ProUni ndo limitou o poder estatal de tributar, ao conceder isencdo as
entidades que aderem ao Programa, o que afastaria a necessidade, sob o0 aspecto de
constitucionalidade formal, de edicdo de uma lei complementar. Para Fux, essa ‘lei apenas
estabelece critérios para que as entidades possam se enquadrar no programa. 1sso nada tem a
ver com o poder de tributar”. Esse mesmo ministro, inclusive, rejeitou a tese de que o Programa
feriria o principio da isonomia, ao destinar verbas para as universidades privadas, que
instituirem as acOes afirmativas, reservando bolsas para os alunos que cursaram o ensino médio
em escolas publicas, haja vista que boa parte dos beneficios estudantis, previstos pelo ProUni,
precisa ser concedida a negros, indios e a portadores de necessidades especiais.

Entretanto, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), por ocasido do julgamento
da constitucionalidade da Lei de conversdo (LF n.° 11.096/2005), teriam substituido a
finalidade original do Programa, que era a democratizacdo do acesso ao ensino superior,
conforme idealizado inicialmente pelo Poder Executivo e aprovado pelo Congresso Nacional,
por uma leitura peculiar de qual seria o objetivo do ProUni e, na espécie, o propdsito que 0s
ministros teriam defendido na concepcdo desse mecanismo era muito mais ambicioso
constitucionalmente: sendo um meio criado pelo poder publico para se poder chegar a reducéo
das desigualdades sociais (ARGUELHES; LIMA, 2017).

O ProUni, positivado pela Lei Federal n.° 11.096/2005, teria sido desenvolvido como
uma ferramenta de implementacdo de politicas publicas voltadas para garantir a realizacdo do
direito constitucional de convergéncia a educacao superior, por meio do acesso, da permanéncia

e da produtividade académica no ensino dos estratos mais excluidos economicamente da



96

populacéo, que, de outra forma, ndo teriam ingresso a tal direito sem algum tipo de nivelamento
(handicap) (FERREIRA; MOTTA, 2015).

Nessa conjuntura, a expansao do setor publico, orientada e direcionada para favorecer o
acesso, a permanéncia e o proveito educacional, principalmente do publico-alvo, que sdo
essencialmente os jovens na faixa etaria de 18 a 24 anos, tornou-se uma verdadeira meta do
Plano Nacional da Educacdo (PNE) conforme a Lei Federal n® 10.172/2001). Seu escopo
principal era incrementar o quantitativo de estudantes, que possuiam como critério preliminar
de elegibilidade para o0 gozo do beneficio uma renda familiar baixa, a partir de uma espécie de
meritocracia, isto é, dos melhores éxitos obtidos no Exame Nacional do Ensino Médio (Enem),
a fim que pudessem ingressar e ser mantidos em cursos superiores de instituicGes de ensino
(universidades e faculdades) particulares sem a necessidade de uma contraprestacdo
(pagamento de mensalidades) e/ou com reducdo de metade ou de um quarto das prestagdes
pecunidrias mensais devidas.

Além do mais, os candidatos para serem elegiveis as bolsas do ProUni devem (cf. o art.
1° da Lei Federal n.° 11.096/2005) ser estudantes brasileiros, ndo podendo ser portadores de
diplomas em outros cursos superiores; ademais, devem se enquadrar em pelo menos um dos
seguintes critérios: a) ter cursado, integralmente, o ensino médio em escola da rede publica de
ensino; ou b) ter cursado o ensino médio em escola particular, na condicdo de bolsista
beneficiario de programa da prépria escola particular, integralmente; ou c) ter cursado,
parcialmente, o ensino méedio em escola publica e, parcialmente, em escola particular, na
condicdo de bolsista beneficiario de programa da prépria escola particular; ou d) ser pessoa com
deficiéncia; ou, por derradeiro, €) ser professor integrante do quadro permanente de instituicao
da rede publica de ensino, no efetivo exercicio do magistério da educacao basica.

Apenas nos casos dos candidatos ao ProUni, que sejam professores da rede publica de
ensino, ndo ha o requisito de elegibilidade censitario, de renda familiar maxima “per capita”,
para pleitear o ingresso nas bolsas ProUni, entretanto, estes somente poderdo concorrer as
bolsas de estudos nos cursos superiores relativos as licenciaturas oferecidas pelas instituicdes
particulares de ensino (cf. art. 2° da Lei Federal n.° 11.096/2005).

Como um elemento diferenciador de outra politica publica similar quanto aos objetivos,
as bolsas criadas pelo ProUni, ao contrario do que ocorre com o outro Programa irmao, voltado
para o Fundo de Financiamento Estudantil do Ensino Superior (FIES), criado pela Lei Federal
n°10.260, de 12 de julho de 2001, ndo estdo condicionadas a nenhuma forma de contraprestagao
ou de restituicdo pecuniaria posterior ou laboral dos beneficiarios, voltada para o ente publico

que o fomenta (Uni&o).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.260-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.260-2001?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.260-2001?OpenDocument
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Segundo a legislacdo instituidora, a renuncia fiscal do ProUni abrange as seguintes
espécies tributarias: o Imposto de Renda das Pessoas Juridicas (IRPJ) e a Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido (CSLL), nos quais as isen¢Ges recaem sobre os lucros tributaveis das
entidades; e as outras duas ContribuicGes Sociais: a Contribuicdo para o Financiamento da
Seguridade Social (COFINS) e a Contribuicdo para o Programa de Integracdo Social (PIS),
cujas isencGes recaem sobre todas as receitas brutas, tendo como bases de calculos os
faturamentos. No caso das Instituicbes de Ensinos Superiores (IES) particulares com
finalidades lucrativas, as isen¢es estendem-se ao IRPJ, a CSLL, a COFINS e ao PIS, na
integralidade.

Nesse mesmo sentido, o quadro comparativo, adaptado, a seguir ilustra bem as isencGes
fiscais possiveis de serem gozadas, de acordo com os tipos de entidades mantenedoras das
instituicdes de ensino superior, antes e depois da concepg¢ao do modelo tributério proporcionado
pelo ProUni, sob o ponto de vista do aspecto quantitativo (bases de célculos e aliquotas) dos
tributos e das contribuicdes federais administrados, de modo analitico, pela atual Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil (RFB) (LOPREATO; CARVALHO, 2005):

Tributos e Entidades Entidades Entidades
Contribuicées lucrativas confessionais/comunitarias filantropicas
apos

antes | ProUni antes apo6s ProUni| antes |apds ProUni
IRPJ (lucro) 25% zero zero zero zero zero
CSLL 9% zero zero zero zero zero
COFINS
(faturamento) | 7,60% | zero 3% zero zero zero
PIS
(faturamento) | 1,65% | zero 1% folha zero | 1% folha zero
INSS
(patronal)/folh
a 20% 20% 20% 20% zero zero

Fonte: Autor, adaptado de CARVALHO E LOPREATO.

Por outra banda, a Lei Federal n°® 11.096/2005, que instituiu o ProUni, ndo definiu
especificamente como devem ser distribuidas quantitativamente as bolsas para cada curso
superior nas IES. Nesse tema, de acordo com os artigos 5° e 10 da Lei instituidora, as
instituicGes aderentes ao ProUni devem oferecer bolsas para o Programa em todos 0s seus
cursos e turnos, observadas as propor¢des normativas, delegando tal tarefa especifica a atos

administrativos infralegais.
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No caso das instituicdes de ensino superior com fins lucrativos ou as que ndo tenham
fins lucrativos que nao ostentem a qualidade especial de beneficentes, devem atender a seguinte
proporcdo matematica de oferta de vagas: uma bolsa integral para o equivalente a 10,7
estudantes regularmente pagantes e devidamente matriculados, em cursos efetivamente
instalados; ou, alternativamente, uma bolsa integral para cada vinte e dois estudantes
regularmente pagantes e devidamente matriculados em cursos efetivamente instalados, desde
que ofereca, adicionalmente, quantidade de bolsas parciais de 50% ou de 25% na proporcao
necessaria para que a soma dos beneficios concedidos atinja o equivalente a 8,5% da receita
anual dos periodos letivos que ja contemplem os bolsistas do ProUni.

Por seu turno, no caso das instituicdes privadas de ensino superior beneficentes de
assisténcia social, a proporcdo matematica a ser seguida para a oferta de bolsas é de uma bolsa
integral para o equivalente a nove estudantes regularmente pagantes e devidamente
matriculados, em cursos efetivamente instalados. De modo mais pormenorizado, as formulas e
os modos de calculos dos numeros de bolsas a que estdo obrigadas as instituicdes de ensino
superior foram materializados com base na Portaria Normativa do Ministério da Educacéo
(MEC) n.° 11, de 23 de abril de 2014.

Consoante os dados contidos no banco de dados do Ministério da Educacéo, o Sisprouni,
em 2009, havia 161.358 bolsas ocupadas por estudantes de cursos superiores; em 2010, a
ocupacdo era de 152.711 alunos; e no ano de 2011, 170.693 vagas eram usufruidas. Cabe
observar, entretanto, que, até o ano de 2010, as Institui¢des de ensino superior gozavam da
isencdo tributéria legal sobre a oferta de bolsas, calculadas teoricamente na totalidade, e néo
sobre a efetiva taxa de ocupacéo pelos estudantes. Posteriormente, a Lei Federal n°. 12.431, de
24 de junho de 2011, seguindo recomendacdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
remodelou a formula de calculo da isencdo tributaria, sendo que as instituicbes de ensino
superior particulares passaram a ter direito ao beneficio fiscal calculado com base na proporcao
da ocupacéo efetiva das bolsas devidas em nivel teorico, penalizando, assim, a evasdo escolar
das instituicGes e tornando mais eficiente a alocagdo da renuncia fiscal.

Essa mudanca legislativa experimentada foi fruto de investigacGes da politica publica
pelo Controle Externo da administracao (Tribunal de Contas da Uni&o). Nesse sentido, por meio
do Acordao n.° 816/2009 (Plenéario), o TCU constatou com base em um processo de auditoria,
que as institui¢ces de ensino superior que aderiram ao ProUni possuiam isenc¢do dos tributos e
contribuices federais independente do ndmero de bolsas ofertadas e efetivamente ocupadas. A
época 0 nimero de bolsas que cada instituicdo deveria oferecer era calculada pelo sistema

informatizado do ProUni e dependia simplesmente do nimero de alunos pagantes na IES e dos
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valores das mensalidades. O Tribunal de Contas da Uni&o julgou que as falhas administrativas
apresentadas por esse modelo ensejavam ac¢des oportunistas das proprias instituicdes de ensino
superior. No caso, as informacdes para a obtencdo das bases de célculos que indicavam o
numero de bolsas que deveriam ser ofertadas eram fornecidas pelas proprias IES, o que
possibilitava que as interessadas informassem um namero menor de estudantes pagantes e
menores valores de mensalidades com o fito de se obrigarem a fornecer uma menor quantidade
de bolsas do que a normatizacdo anterior exigia, mantendo a isencdo integral de todos os
tributos e das contribuicOes federais legalmente dispensados do pagamento.

No mesmo contexto do Acorddo n.° 816/2009, o TCU aferiu um valor nominal de R$
786,00 como sendo o custo do Programa por més, no ano de 2006, para a Unido, enquanto que
a mensalidade média praticada em 2008 para 0s alunos dos cursos superiores ndo bolsistas era
de R$ 499,82. Tal exame do Controle Externo indica que as vagas obtidas pelo Programa eram
mais custosas para a Unido do que os valores necessarios, despendidos pelos estudantes
ordinariamente pagantes. Nessa ldgica econbmica, sob ponto de vista do principio
constitucional da eficiéncia, a adocdo de um “voucher” educacional para cada aluno
contemplado custaria, em tese, menos para os cofres puablicos da Unido. Seria vantajosa
matematicamente, caso houvesse uma alteracdo legislativa que substituisse (revogando) as
isengdes tributarias criadas, por uma espécie de “cheque” educacional, 0 que poderia expandir
numericamente o alcance do publico-alvo do Programa: haveria uma cobertura maior no
numero de alunos hipossuficientes financeiramente efetivamente contemplados com o ingresso
a0 ensino superior.

Desse modo, seguindo as recomendacdes expedidas pelo TCU, o artigo 8° da Lei
Federal n.° 11.096/2005 foi alterado pelo Congresso Nacional com a edic¢do do artigo 26 da Lei
Federal n° 12.431/2011 e a isencéo fiscal dos tributos e das contribuicdes federais devida para
cada instituicdo de ensino superior passou a ser obtida na propor¢ao exata da ocupacao efetiva
das bolsas ofertadas pelo ProUni e ndo mais na sua totalidade de modo automatico.

Destaca-se, aqui, mais uma vez, o direito a educagao superior, reconhecido por meio da
incorporacdo legal do ProUni como uma grande politica publica de estado, inclusiva dos

hipossuficientes financeiramente.

Focando nessa ideia, o Tribunal de Contas da Unido deve buscar, no exercicio do
Controle Externo constitucional, agir sinergicamente com as a¢Ges governamentais voltadas ao
acesso e a permanéncia da populacdo economicamente mais vulneravel ao ensino superior.

Essas condutas podem ser materializadas por intermédio de ferramentas de acompanhamento
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do ProUni, monitorando os dados, informacGes e corrigindo os desvios, de modo que essa
politica pablica alcance melhor os seus objetivos e aprimore 0S Seus mecanismos ja

implantados, sendo a cada dia mais aperfeicoados.

6.1 Principais normas que regem diretamente o Programa Universidade para
Todos (ProUni)

A Medida Proviséria (MP) n. 213, de 10 de setembro de 2004, instituiu o Programa e
foi convertida na Lei Federal n. 11.096/2005, em vigor.

A Instrucdo Normativa (IN) da Secretaria da Receita Federal (SRF) n° 456, de 05 de
outubro de 2004, dispbs sobre a isengdo do imposto de renda e de contribuicfes aplicavel as
instituicOes que aderirem ao Programa Universidade para Todos, foi revogada pela Instrucao
Normativa RFB n° 1.394, de 12 de setembro de 2013.

O Decreto n. 5.245, de 15 de outubro de 2004 regulamentou a MP n. 213/2004 foi
revogado pelo Decreto 5.493, de 18 de julho de 2005, regulando a Lei Federal 11.096/2005, em
vigor.

A Portaria do Ministério da Educacéao e Cultura (MEC) n. 3.268, de 18 de outubro de
2004, disp0s sobre os procedimentos para a adesdo de Instituicdes de Ensino Superior ao
Programa Universidade Para Todos — PROUNI.

A Portaria do Ministério da Educacéo n. 2.729, de 08 de agosto de 2005, deu prioridade
a politica de oferta de financiamento no &mbito do Fundo de Financiamento ao Estudante do
Ensino Superior (FIES) aos beneficiarios do ProUni.

A Lei Federal n. 11.180, de 23 de setembro de 2005, que foi fruto da conversédo da MP
n. 251, de 2005, autorizou a concessao de bolsas de permanéncia a estudantes beneficiarios do
ProUni.

A Portaria MEC n° 301 de 30 de janeiro de 2006, dispGe sobre a Comissdo Nacional de
Acompanhamento e Controle Social do Programa Universidade para Todos — Prouni, foi
revogada pela Portaria MEC n° 429, de 02 de abril de 2008, em vigor.

A Portaria do MEC n° 569 de 23 de fevereiro de 2006, que dispds sobre a
regulamentacdo da bolsa de permanéncia, foi revogada pela Portaria Normativa MEC n° 19, de
14 de setembro de 2011, vigente.

A Lei Federal n. 11.509, de 20 de julho de 2007, dispds sobre a desvinculagéo dos cursos
com desempenho insuficiente no Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacdo Superior

(SINAES), por duas avalia¢bes consecutivas.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.509-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.509-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.509-2007?OpenDocument
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7. ANALISES EMPIRICAS ACERCA DO PROUNI, DO ENSINO SUPERIOR E
INTERPRETACAO DOS DADOS

Superar 0s Obices para a expansao do Programa educacional pressupde a analise das
evidéncias encontradas em relagdo a politica publica, a partir de dados estatisticos e da sua
melhor compilacdo, extraidos da realidade e de suas variaveis. O estudo traz evidéncias
empiricas importantes para uma melhor conclusdo sobre a politica de expansdo de vagas nos
cursos superiores mantidos pela Unido por meio do ProUni.

Com o fito de verificar o comportamento dos dados e das informagdes ligados de algum
modo ao ProUni, realizou-se, a seguir, uma analise descritiva do comportamento de diversas
variaveis que se relacionam com essa politica publica.

Inicialmente, bem a proposito, o ano avaliado que apresentou um maior valor de gastos
correntes da Unido por matricula das instituicdes federais de educacéo profissional, cientifica e
tecnoldgica no periodo de 2009 a 2018, foi o0 ano de 2016, perfazendo um valor nominal de
R$16.811,30, realizando a devida atualizagdo monetéria pelo INPC até o més de dezembro de
2019 (periodo de referéncia/base comparativa).

Por sua vez, 0 ano que apresentou um maior quantitativo de gastos da Unido por
matricula foi a temporada de 2009, no valor de R$ 20.676,29, em termos reais, relativos, usando

0 mesmo periodo de base, conforme a Figura 1, a seguir.

Figura 1: Gastos correntes por matricula da Unido para as instituicbes federais de
educacdo profissional, cientifica e tecnolégica, de 2009 a 2018



102

RS 25.000,00

20.676,29
18.569,36

R$ 20.000,00 17.399,96
16.453,42

RS 15.000,00 16.811,30

16.058,97 15.725,66

0.628,50 14 020,08

R$ 10.000,00 11.723,55 12.267,64
8.756,68 7.708.11

R$ 5.000,00 6.787,83  6.686,99

RS 0,00
2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

=—fll—Gasto nominal por matricula —ll— Gasto atualizado (dez/2019)

Fonte: Siafi Gerencial.
Atualizado pelo INPC até dez/19.

Com relacdo ao custo orcamentario anual da Unido por estudante mantido em
Universidades Federais, no ano de 2018, tem-se em média um custo por aluno, considerando
um orgamento global (sem computar os valores pagos pelas aposentadorias do Regime Proprio
dos servidores federais), um montante de R$ 33.315,70, sendo que metade das Universidades
Federais apresentou um custo por aluno, segundo essa mesma metodologia, superior a R$
32.437,71. Deve-se, ainda, salientar que a Universidade Federal que possui 0 maior custo por
aluno segundo a metodologia adotada é a Universidade Federal de S&o Paulo (UNIFESP), no

valor de R$ 63.362,02, de acordo com Figura 2, a seguir.
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Figura 2: Custo orgamentéario anual da Uni&o por estudante mantido em Universidades
Federais
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Fonte: CGPO/DIFES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Quanto as matriculas dos cursos de graduagdes presenciais e a distancia nas
Universidades Federais do Brasil, para 0 ano de 2018, a que expressou um maior quantitativo
de registros é Universidade Federal Fluminense (UFF) com um quantitativo de 46.032 alunos
inscritos. Por seu turno, o nimero médio de matriculas, entre todas as Universidades Federais,
obtido foi de 17.836 unidades, sendo que metade dessas Instituicbes de Ensino Superior (IES)
possui 0 quantitativo de matriculas superior a 13.729 alunos, conforme a Figura 3, a seguir.

Figura 3: Matriculas em curso de graduacéo nas Universidades Federais em 2018.
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Fonte: CGPO/DIFES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Por seu turno, verifica-se, outrossim, por meio da Figura 4, que ndo ha indicios de
correlacdo linear entre 0 nimero de matriculas em cursos de graduacGes nas Universidades
Federais do Brasil e o célculo do custo do aluno considerado pela metodologia do orcamento
global (sem computar as aposentadorias pagas pelo Regime Proprio dos servidores federais),
em R$ (reais), na qual se obteve um coeficiente de correlacdo de Pearson igual a -0.087, ou
seja, proximo de zero.

Este coeficiente matematico, normalmente representado pela letra “p” assume apenas
valores situados no intervalo entre os nimeros -1 e 1. O sinal de cada coeficiente indica a
direcdo da relacdo entre duas variaveis. Se ambas as varidveis tendem a aumentar ou diminuir
em conjunto, a0 mesmo tempo, o coeficiente é positivo, e a linha que representa a correlacdo
inclina de modo ascendente. Se uma variavel tende a aumentar a medida que uma outra diminui,

o coeficiente é negativo, e a linha que representa a correlacdo inclina de modo descendente.

Figura 4: Diagrama de Dispersao entre as matriculas em cursos de graduacdes nas
Universidades Federais do Brasil e o custo por aluno com base em orgamento global sem
computar as aposentadorias, em R$ (reais), para o ano de 2018.
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No que tange diretamente ao Programa Universidade para Todos (ProUni) as analises
descritivas s@o referentes as bolsas concedidas no periodo de 2005.1 (primeiro semestre) a
2019.2 (segundo semestre). Nota-se, por meio da Figura 5, que o semestre de 2015.1 foi o que
apresentou uma maior quantidade de bolsas ocupadas, perfazendo um total de 168.648 alunos
utilizando as vagas alocadas ao ProUni; por seu turno, o semestre 2018.1 foi o que apontou um
maior quantitativo de bolsas ofertadas pelo Sistema implementado. Nota-se, ademais, que 0s
valores oscilaram no decorrer dessa série historica, percebendo-se que nos segundos semestres
de cada ano tem-se uma queda significativa nas quantidades de bolsas ocupadas e ofertadas.
Considerando-se o periodo compreendido de 2005 a 2019, ja foram ofertadas, de modo
acumulado, um total de 4.095.465 (quatro milhdes, noventa e cinco mil, quatrocentos e sessenta
e cinco) bolsas, sendo um total de 2.694.295 (dois milhdes, seiscentos e noventa e quatro mil,

duzentos e noventa e cinco) bolsas efetivamente ocupadas nesse periodo.

Figura 5: Bolsas do ProUni ocupadas em cotejo com o total de bolsas ofertadas, no
periodo de 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Obs.: * O MEC néo informou o total de bolsas ofertadas em 2005.2.
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Por seu turno, de acordo com a Figura 6, o semestre de 2018.1 foi o que apontou o0 maior
numero de bolsas suspensas, perfazendo um total de 8.266 beneficiarios; e o semestre 2015.1
foi 0 que mostrou uma maior quantidade de bolsas com rendimento académico (desempenho)
insuficiente (10.881 alunos). Esse quadro permite verificar que os valores oscilaram no decorrer
dessa série histdrica, em que nos segundos semestres de cada ano os valores diminuiram como
uma regra geral. Salienta-se que nos ultimos anos a quantidade de bolsas suspensas e a de bolsas

com rendimento académico insuficiente vém tendo uma trajetéria com tendéncia descendente.

Figura 6: Bolsas do ProUni suspensas e rendimento académico insuficiente, no periodo
de 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

De outra parte, conforme a Figura 7, o semestre letivo que apresentou um maior
quantitativo de matriculas encerradas foi o de 2014.1, com 6.183 bolsas. Destaca-se que 0
namero de encerramento de matriculas vem caindo desde o semestre de 2014.2. Com relacao
ao esgotamento do prazo para a utilizagéo das bolsas, o semestre de 2005.1 foi 0 que apresentou

um maior volume, permanecendo constante nos Gltimos anos a partir de 2016.
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Figura 7: ProUni, encerramento das matriculas e esgotamento do prazo para a
utilizacéo da bolsa, no periodo de 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

De outra banda, verifica-se, por meio da Figura 8, que o quantitativo de 71.641 alunos
foi o maior valor semestral (moda estatistica) obtido pelo Programa a titulo de conclusédo dos
cursos superiores pelos bolsistas, montante que foi alcangado no semestre de 2014.1. No que
se refere-se a evasdo de bolsistas do Programa, apresenta-se uma tendéncia de queda nos

Gltimos anos a partir da temporada de 2017.

Figura 8: ProUni, volume de concluséo de cursos superiores e evasdes dos bolsistas, no
periodo compreendido entre 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Sob outra perspectiva, o semestre de 2014.1, de acordo com a Figura 9, foi o que
apresentou uma maior quantidades de bolsas encerradas, perfazendo um volume de 131.571
alunos. Outrossim, percebe-se que o nimero de bolsas encerradas vem diminuindo com o passar

do tempo.

Figura 9: Quantidade de bolsas do ProUni encerradas, no periodo de 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Por sua vez, de acordo com a Figura 10, o semestre de 2017.1 foi o periodo que
apresentou tanto o maior nimero de bolsas transferidas para uma mesma instituicdo de ensino
superior (mudanca apenas de cursos), no montante de 25.067 alunos, quanto no que se refere
as bolsas transferidas para IES distintas, no patamar de 7.431 matriculas. Cabe ressaltar a
tendéncia geral no sentido de que nos segundos semestres de cada ano ha uma queda
significativa dos valores medidos. Além disso, a partir do semestre de 2017.1, as transferéncias

apresentaram um movimento com tendéncia decrescente.
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Figura 10: Quantidade de bolsas do ProUni transferidas para a propria IES em cotejo
com as matriculas transferidas para distintas IES, no periodo de 2005.1 a 2019.2
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Fonte: CGPES/DIPPES/SESU/SESU-MEC, 2019.

Em termos de localizagdo, no que diz respeito aos dados contidos na Figura 11, a
macrorregido geografica Sul do Brasil foi a que apresentou os maiores valores a titulos de gastos
tributarios (renuncia fiscal) da Unido no periodo compreendido de 2008 a 2016. Por sua vez, a
Regido Norte do Brasil foi a que gozou dos menores valores a titulo de gastos tributarios da

Unido no periodo analisado, a titulo de renuncias fiscais para a manutengdo do ProUni.

Figura 11: ProUni, gasto tributario dividido por grandes regides, no periodo de 2008 -
2016
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Fonte: Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB)
Observagdo: Os valores dos gastos tributarios sdo estimativas da Secretaria.

De outra banda, em relacdo ao ndmero de beneficiarios da renuncia tributaria do
Programa, segregado entre as pessoas fisicas e juridicas, a macrorregido Sudeste do Brasil foi
a que desfrutou dos maiores valores, no periodo estudado. A Regido Norte do Brasil, por sua
vez, apresentou os menores valores de beneficiarios no periodo analisado, conforme se percebe
a partir da Figura 12.

Figura 12: Beneficiarios da contrapartida da renuncia tributaria — pessoas fisicas e
juridicas divididos por grandes regides geograficas, no periodo de 2009 a 2011
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Fonte: Receita Federal do Brasil (RFB) e Ministério da Educacdo

Além do mais, a Regido Sudeste do Brasil também foi a divisdo territorial que
apresentou uma maior quantidade de contribuintes beneficiados pela rentncia fiscal (pessoas
juridicas) entre os anos pesquisados com base no Sistema ProUni.

Por sua vez, a unidade da federacdo do Brasil que abrigava o maior quantitativo de
pessoas juridicas mantenedoras de instituicbes de ensino superior, com fins lucrativos,
aderentes ao modelo do ProUni, ao longo do ano de 2009, foi o Estado de Sdo Paulo com 134.
De outro lado, o Estado do Acre foi a unidade da federacao que apresentou a menor quantidade
dessas pessoas: apenas uma mantenedora. J& os Estados de Minas Gerais e o Parana possuiam
72 mantenedoras vinculadas a esse Programa. O Estado da Bahia, em seguida, mantinha 45
dessas pessoas juridicas e o Estado de Goias contemplava 30 mantenedoras; as demais unidades
da federacdo apresentaram uma quantidade de pessoas juridicas mantenedoras inferiores a trinta

unidades, em conformidade com o Mapa 1.



111

Mapa 1: Mantenedoras de Institui¢ées de Ensino com fins lucrativos participantes do
ProUni, 2009
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Fonte: Sisprouni

Para o periodo de 2010, o Estado de Sao Paulo permaneceu sendo 0 que mais possuia a
maior quantidade de mantenedoras de instituicdes de ensino superior com fins lucrativos, que
aderiram ao modelo educacional do ProUni, com 135 unidades; e o Estado do Acre manteve-
se com a menor quantidade de instituicdes: apenas uma mantenedora. Ja o Estado de Minas
Gerais contemplou 77 dessas pessoas; 0 Parana 74; a Bahia 47; e Goiads 32 mantenedoras de
IES com finalidades lucrativas. As demais unidades da federacao apresentaram uma quantidade

de pessoas mantenedoras inferiores a trinta, de acordo com o Mapa 2, a seguir.



Mapa 2: Mantenedoras de Institui¢des de Ensino com fins lucrativos participantes do

ProUni, 2010
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Por sua vez, no ano de 2011, o Estado de Sdo Paulo manteve-se como sendo o estado

lider em quantidade de pessoas juridicas mantenedoras de instituicdes de ensino superior com

fins lucrativos aderentes ao modelo legal do ProUni, com 127 unidades. Destaque-se que apesar

de o Estado de S&o Paulo possuir a maior quantidade de pessoas juridicas mantenedoras nos

anos pesquisados, para 0 ano de 2011, o nimero de mantenedoras foi menor do que o ano

anterior, 2010, caindo de 135 para 127 pessoas juridicas. Na outra ponta, o Estado do Acre,

nesse mesmo periodo, permaneceu com a menor quantidade, apenas uma mantenedora. Em

ordem decrescente, Minas Gerais apresentou 77; o Parana 73 unidades; a Bahia 45 pessoas e

Goids 32 mantenedoras. As demais unidades da federacdo abrigaram quantidades de

mantenedoras inferiores a trinta unidades, conforme o Mapa 3.
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Mapa 3: Mantenedoras de Institui¢cées de Ensino com fins lucrativos participantes do
ProUni, 2011
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8. Considerag0es finais

Como é cedico, o campo das investigacGes cientificas avanca indefinidamente e as
novas percepcOes e analises sempre estardo por vir, desse modo, as conclusdes apresentadas
pelo estudo, com base no escopo observado, assumem necessariamente um carater provisorio.

Uma das tarefas mais importantes de um estado de direito, que se pretende democratico,
é lutar para tentar minimizar drasticamente as graves desigualdades sociais e regionais,
consolidando um regime republicano, que se aproxime ao maximo possivel da ideia de justica
social.

No plano democratico constitucionalizado, como é o caso do Brasil, as politicas publicas
ndo podem ser consideradas apenas como meras a¢des governamentais juridicamente sugeridas,
mas, sim, comportamentos governamentais exigidos pelo titular teérico do poder, que é o povo,
por meio do mandamento constitucional de efetivagéo dos direitos concretos fundamentalmente
destacados.

E inevitavel a imposicéo constitucional de se submeter os fundamentos econdmicos a
determinados fins, como o acesso isonémico a igual poder e a participacdo social; as
oportunidades justas de desenvolvimento das competéncias inatas do ser humano e de
efetivacdo igual para todos dos direitos fundamentais, conferindo a esses temas supremos um
sentido politico e direcGes normativas cada vez mais adequadas as novas condicdes juridicas

que estruturam a busca de uma melhoria da ordem social.

As politicas e os programas publicos sdo reconhecidos, propostos e desenhados para
atender a determinadas demandas sociais relevantes, alcadas a agenda prioritaria do estado,
principalmente pela axiologia constitucional, direcionando 0s seus governos, que precisam e
devem ser amparados continuamente pelos conhecimentos provenientes dos dados, dos

modelos tedricos, dos estudos e das experimentacgdes.

A evolucdo experimentada pelo direito a educacado revelou ser materialmente essencial
ao desenvolvimento do pais, assumindo um atributo especial de fundamentalidade. Consolida-
se como ferramenta indispensavel para o engrandecimento de uma na¢do, a0 mesmo tempo em
que busca efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, compondo um rol de elementos
que integram a nocdo de minimo existencial, exigindo um resguardo juridico e um tratamento

normativo sui generis adequado.

Nossa Constituicdo revelou a elogiavel importancia do direito fundamental & educacéo,

considerando-o um alicerce essencial para as finalidades de crescimento e de desenvolvimento
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da nossa sociedade como um todo, estabelecendo que esse caminho, efetivado por meio das
politicas publicas, deve ser promovido e incentivado com a colaboracao de toda a sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento das pessoas, 0 seu adequado preparo para 0 exercicio da

cidadania e a sua qualificacdo para o trabalho, gerando uma maior empregabilidade.

O direito a educacdo mostra-se essencial para o efetivo gozo de muitos outros direitos
constitucionais contemporaneos, gerando deveres exigiveis diante das relagdes juridicas com o
estado. Entretanto, a sua inclusdo no rol prioritario do texto magno, em uma extensa lista de
direitos fundamentais sociais, ndo tem sido, por si s, suficiente para transformar totalmente a
realidade brasileira para um patamar elogidvel em relacdo a outros paises considerados
desenvolvidos.

Inexiste atualmente um Gnico sistema nacional de ensino, porém, este se perfectibiliza
teoricamente pela coordenacdo que deve ser exercida pela Unido, lider de uma politica
educativa e responsavel constitucionalmente por compor as politicas publicas, as acdes
administrativas e as exigéncias comuns, com o propésito de alcancar 0s designios nacionais
delineados pelos planos infraconstitucionais decenais.

A vinculacdo pelo Plano Nacional da Educacdo de um montante de recursos
educacionais ao Produto Interno Bruto pretende um resgate histérico na seara educacional,
deixada de lado por muito tempo entre as prioridades das administracGes publicas no Gltimo
século, a fim de minorar uma defasagem existente, uma requalificacdo das politicas de ordem
social como um dos critérios preponderantes para a consecu¢do de desenvolvimento e uma
melhor distribuicao das oportunidades sociais.

Para melhor efetivar o Sistema Nacional de Educacao, é preciso ampliar gradualmente
0 investimento proporcional em educacdo publica em relagdo ao produto interno bruto, de
maneira que se garanta o patamar almejado de alocacdo das riquezas que o pais produz ao longo
de um ciclo de um ano, para 0 nosso contexto educacional, e instituir-se de fato um sistema
nacional de avaliagdo das politicas contempladas no Plano Nacional, defasadas, em virtude das
sérias deficiéncias administrativas percebidas.

A Lei de Acesso a Informacdo foi concebida para reafirmar a disposicéo constitucional
no sentido de que a cultura da transparéncia para a administracao publica deve atuar como uma
regra geral, fundamental, e, a0 mesmo tempo, pretendeu fomentar um maior desenvolvimento
dos mecanismos de controle social dos interesses publicos na gestdo publica para o Brasil.

Os mecanismos de controle externo na concepg¢do constitucional manifestam-se

usualmente pelo controle exercido pelo Poder Legislativo; pelos controles exercidos pelos
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Tribunais de Contas; pelos controles jurisdicionais nos casos concretos, difusamente; pelo
controle social popular, além dos controles exercidos pelos Ministérios Publicos perante outros
Orgdos administrativos de quaisquer um dos poderes da Republica.

O sistema constitucional organico de controle externo pode, preventivamente,
diagnosticar o curso equivocado das agfes administrativas, abortando desvios de rumos de
programas, sugerindo, tempestivamente, as corre¢des de rotas do setor publico para a busca de
uma continua melhoria dos servicos publicos e dos bens e direitos prestados aos cidadaos por

meio das indispensaveis politicas publicas.

O estado contemporaneo esta limitado em suas politicas fiscais, em seus instrumentos
de direcdo e em suas estratégias de planejamento, sendo obrigado a levar em conta,
inexoravelmente, o contexto econdmico e financeiro internacional em que se insere, mais do
que as proprias pressdes, anseios, expectativas e reinvindicacdes nacionais. Age com o papel
de articulador e de controlador da auto regulacéo, tendo por funcdes preservar a complexidade
das diferentes racionalidades dos setores e dos agentes produtivos e pode induzir processos de
mutuo entendimento entre eles. A tendéncia atual é no sentido de levar o direito positivo desse
mesmo estado a disciplinar ndo tanto os comportamentos individuais, mas, preferencialmente,

0s procedimentos.

O legislador ordinario esta autorizado pela Constituicdo a tornar inexigivel parcela de
contribuintes ou de determinadas atividades econdmicas, com beneficios ou incentivos fiscais,
por meio da técnica da extrafiscalidade, para a uma melhor estruturacdo das relagGes sociais e
econbmicas. Quando utilizado de modo razoavel, esse tipo de técnica juridica e econémica pode
constituir-se em um poderoso instrumento para a promocdo dos direitos constitucionais
fundamentais, particularmente o direito a igualdade, segundo a vetusta forma aristotélica.

Os mais visiveis limites constitucionais que circundam a concessdo dos beneficios
publicos, principalmente os fiscais, sdo o principio da igualdade nas relagdes juridicas
tributarias e o principio da legalidade, presentes em quase todos os campos do ordenamento
juridico, além do principio econdémico da livre concorréncia, tendo em vista o objetivo ideal de
se alcancar certo tipo de neutralidade da tributacdo. Esses principios, que possuem grandes
cargas axiologicas, conformam fortemente todo o sistema juridico constitucional patrio relativo
a tributacdo e as relacdes econdmicas entre todos os contribuintes.

A politica econdmica sob a oOtica fiscal corresponde as acdes do estado diretamente
mensuraveis quanto ao balanco dos gastos publicos e a obtencéo das receitas publicas. Esse tipo

de fundamento macroeconémico deve se adequar ao papel desejado do tamanho do estado na
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demanda efetiva de bens e de servicos, uma vez que a atividade fiscal afeta diretamente o poder
aquisitivo dos diferentes segmentos da economia e da sociedade, bem como os tipos de coisas
que serdo produzidos e consumidos, ndo sendo absolutamente neutra a intervencao do estado
na economia, na realidade quotidiana.

As razbes por trds da concepcdo do ProUni, a partir do julgamento de sua
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, residem em ser tal politica publica
educacional um elemento para o incremento numérico da taxa bruta do acesso do pablico-alvo
a educacao superior, integrando, a0 mesmo tempo, parcelas da populacdo brasileira excluida,
ajudando-a e atuando por meio de uma parceria, bilateral, retributiva com entidades ndo
governamentais. Tal medida, partindo da iniciativa pablica, pode ajudar a diminuicdo da
segregacdo cultural de grupos historicamente hipossuficientes, colaborando, assim, para uma
melhoria econémica, pelos ganhos proporcionados a empregabilidade dessas pessoas, ao
aumento direto da renda e os seus efeitos sociais, contribuindo para uma melhor efetivacao
material dos direitos constitucionais fundamentais dos cidadaos, coletivamente favorecidos.

A transparéncia é a necessidade de divulgacdo de informacdes claras e tempestivas
acerca do resultado da atuacdo da gestdo publica, bem como das suas implicagdes para com a
sociedade. Essa divulgacdo deve abranger informagdes quantitativas e qualitativas,
disponibilizadas de forma acessivel a todos os interessados, por meios de comunicacao eficazes,
céleres, com destaque, hoje em dia, para a rede mundial de computadores. A transparéncia €,
de fato, crucial para o exercicio da “accountability” entre a relagdo entre os entes federativos e
os cidaddos. Entretanto, a mera existéncia formal de uma lei de acesso a informacéo, como a
brasileira, elogiavel, ndo torna automaticamente qualquer governo transparente. E necessario,
ainda, que a informacdo de natureza publica seja acessivel e prestada de forma tempestiva e
completa.

No caso concreto, a falta de transparéncia dos dados, das acOes e dos programas
educacionais, como as relacionadas ao ProUni, pela Uniédo dificulta em muito a tentativa de
controle efetivo das politicas publicas por parte dos legalmente incumbidos, revelando
claramente o descumprimento sem medo das diretrizes dispostas na Lei de Acesso a Informacéo
e das suas sancdes inerentes.

As omissOes administrativas constatadas no estudo revelam uma nitida falta de
compromisso dos gestores para mensurar, evidenciar e controlar os resultados das acgoes
educacionais do ensino superior, situagdes que seriam desejaveis para fomentar novos e futuros

ciclos de avaliacdes e de governancas publicas, guiadas por meio de ajustes e de correcdes de
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rumos sobre a praxis até entdo demonstrada nos regimes que se sucederam ao longo desses mais
de quinze anos de vigéncia do Programa.

No contexto da politica pablica, a melhoria da oferta para 0 acesso ao ensino superior
passa pelo acolhimento de novos tipos de ferramentas, que possam desenvolver as parcerias
com as iniciativas de particulares, buscando-se até mesmo os servicos disponiveis no chamado
terceiro setor. Nesse sentido, a coordenacdo da sociedade civil com os 6rgdos de controle, além
dos proprios gestores publicos, pode tornar-se um remedio poderoso para o atingimento de
melhores alcances dos objetivos constitucionais, respeitadas as complexidades e as
especificidades da seara do conhecimento. Somente assim, mediante a atua¢do conjunta dos
setores publico e privado, serd possivel efetivar melhor os direitos fundamentais em sua

integralidade e promover um maior desenvolvimento social do nosso povo.
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APENDICE A

Uma das possiveis estratégias para um melhor aperfeicoamento da Politica Publica, o
ProUni, sugerida para os 6rgdos de controle da Unido e para os Poderes Executivo e Legislativo
seria a fixacdo, definindo, em reais, de um teto especifico, para cada Regido Geogréfica do pais,
do valor limite da bolsa para cada aluno, afim de que as instituicbes particulares de ensino
superior estejam obrigadas a aumentar a oferta do numero de matriculas dos bolsistas,
melhorando para o setor publico a relagdo matematica custo/aluno, gerando uma maior
eficiéncia dessa agdo administrativa. Outra alternativa ou cumulativa factivel seria a fixacéo de
um teto do custo da bolsa por aluno para cada tipo especifico de curso, considerando-se o fato
de que os percursos académicos que ensejam mais aulas praticas demandam muito mais
recursos educacionais monetizaveis. Ambas as opcBes poderiam ser adotadas isoladamente ou
cumulativamente para a celebracdo dos futuros termos de adesGes das mantenedoras ao

Programa.
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