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RESUMO: A técnica da ponderacdo revela-se em importante instrumento na resolugdo de
colisdo entre bens, principios, interesses e valores constitucionais, mas afasta a efetividade de
um em detrimento de outro, j& que confere pesos diferenciados aos interesses postos em jogo,
prevalecendo aquele que tera maior precedéncia diante das situacBes faticas e juridicas
existentes. A concordancia préatica, por nao preferir um principio, tenta harmoniza-los de
modo que sejam protegidos ao maximo e efetivados ao caso concreto. Essa técnica pode ser
essencial para a solugdo do impasse das criancas com deficiéncias cerebrais no acesso ao
direito educacional de qualidade nas escolas publicas. Neste trabalho iremos analisar a
necessidade de se tentar harmonizar os bens, principios, interesses e valores constitucionais
em tese colidentes, para satisfazer ao maximo essas garantias constitucionais, partindo-se para
a ponderacao apenas quando 0 caso concreto ndo permitir sua concordancia pratica, visando a
méaxima efetividade das normas constitucionais, em respeito a forca normativa da
Constituigdo.
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ABSTRACT: The balancing of interests is an important instrument in the solution of
collision among constitutional assets, principles, interests, and values, but rebounds the
effectiveness favouring one against another, because confers different weights to the opposed
interests, prevailing that which has more precedence in face of the factual and legal
circumstances. The acceptance practice does not prefer a principle, but tries to harmonize
them so that they are protected in maximum and effected in specific case. This technique can
be essential for the solution of the impasse of infants with cerebral disabilities in the access of
education in public schools. This paper will analyze the necessity of tryng to harmonize
constitutional assets, principles, interests and values conflicting in theory, satisfying in
maximum these contitutional guarantees, going to balance of interests only when the case
does not allow the acceptance practice, aiming the maximum effectivenessoh the constitutioal
standarts and respecting the normative force of the Constitution.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 positivou diversos direitos sociais em prol da
sociedade brasileira como a garantia ao acesso educacional, determinante na formacao
estudantil e civica das criangas e adolescentes. Trata-se de direito fundamental de segunda
dimensdo de todos e dever do Estado e da familia para concretizacdo desta norma
jusfundamental, a teor do artigo 205 da Lei Maior.

Ocorre que em certos casos, a prestacdo do servigo publico educacional apresenta-se
defeituosa para os infantes com paralisia cerebral e autismo, que alegam ndo ter transporte
publico que os levem as escolas, nem profissional especializado que lhes auxiliem na
aprendizagem, aliada a critica situacdo econémico-financeira dos entes federados vivenciada
atualmente que ndo possuem estrutura fisica e orcamentaria para garantir a fluidez deste
direito fundamental com qualidade.

Consequentemente, nascem inumeras demandas judiciais pugnando pela
concretizacdo deste direito subjetivo, requerendo a condenacdo dos entes publicos,
notadamente os municipais, responsaveis pela educacdo basica a teor do art. 208, | da Carta
Magna, a fim de que fornecam transporte publico para comparecimento as aulas, e
contratacdo de professores especializados nas doencas cerebrais, com intuito de auxilia-los no
processo de aprendizagem.

Diante disso, surge a problematica do presente artigo: serd sempre necessario a
utilizacdo do instituto da ponderacao, desenvolvido por Alexy, para dirimir a coliséo dos bens
e interesses em jogo nestes casos, ndo havendo a minima possibilidade de se tentar realizar a
concordancia pratica, defendida por Avila, harmonizando os principios colidentes em questo,
como forma tanto de concretizar o direito fundamental a educacéo e a dignidade humana dos
infantes, quanto respeitar a garantia da separacdo dos poderes e o principio da reserva
orcamentaria?

A partir da teoria da colisdo dos principios e suas formas de solucdo diante do caso
concreto que analisaremos a tematica, tentando buscar uma solugéo harménica para ambas as

partes envolvidas nos litigios judicias.
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2 NEOCONSTITUCIONALISMO E POS POSITIVISMO: FORCA NORMATIVA
DOS PRINCIPIOS

2.1 CRISE DO POSITIVISMO JURIDICO E SURGIMENTO DO POS-POSITIVISMO

A crise do positivismo juridico com sua rigidez I6gico-formal na interpretagdo das
normas abriu espaco a doutrina que associa o direito e a realidade social. Barcellos (2013,
p.98) relata que esta doutrina, denominada pds-positivismo, resgata valores para preencher o
conteido das normas juridicas, reaproximando Direito e Etica, mas rejeitando, a0 mesmo,
tempo os ideais jusnaturalistas.

As normas duras do positivismo juridico que ndo detinham preocupacdo alguma se
seus conteudos efetivavam direitos, foram repaginadas e reinterpretadas para absorver 0s
valores e anseios de que tanto a sociedade clamava.

A Constituicdo alcancou papel de destaque no ordenamento juridico, passando a ser a
Lei Fundamental que regera a interpretacdo de todas demais leis e atos normativos, ganhando
supremacia e forca normativa, irradiando os valores por todo ordenamento juridico, e
ordenando fins a serem perseguidos para a efetivacéo de direitos (BARROSO, 2013, p.92).

Com isso, os principios deixaram de ser considerados formas de integracdo na
aplicacdo das regras, obtendo forga normativa e passando a integrar uma das espécie do

género norma ao lado das regras.

2.2 NORMAS: PRINCIPIOS E REGRAS

Como mencionado 0s principios passaram a ser Vvistos ndo mais como mera
exortacdo como na época juspositivista, mas atingiram normatividade, possuindo o mesmo
grau de imposi¢édo e observancia do que as regras. Isso porque ambos dizem o que deve ser,
ou seja, sdo razfes para juizos concretos deontoldgicos (ALEXY, 2014, p.87)

Entretanto, cabe ressaltar que ambas normas juridicas possuem distin¢Ges especificas
que influem principalmente quando ocorre conflito e colisdo entre si, 0 que, uma vez nao
devidamente compreendidos, podem dar azo a decis@es juridicas inconstitucionais.

Alexy (2014, p.90) utiliza o critério de distingdo qualitativa para diferenciar os
principios das regras. Conforme o jurista alemao “principios sdo normas que ordenam que

algo deva ser realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
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existentes”, sendo, assim, mandados de otimizacdo que podem ser satisfeitos mediante graus
variados.

Ja as “regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”, sendo, na
verdade, mandados definitivos, ndo havendo espaco para aplicacdo de graus em sua aplicacao:

se € vélida, deve ser cumprida estritamente, sem mais nem menos. (ALEXY, 2014, p.91)

2.3 CONFLITO DE REGRAS E COLISAO DE PRINCIPIOS

A Constituicdo vigente é considera analitica por ter positivado diversos direitos e
deveres em seu corpo, possuindo uma lista extensa de garantias fundamentais que,
inevitavelmente, se chocam, devendo o intérprete e aplicador do direito primeiramente
verificar, qual tipo de norma encontra-se em conflito, a fim de que, metodologicamente,
resolva o impasse.

Como fora demonstrado, Alexy (2014, p.91-92) entende que regras sao mandados
definitivos que devem ser satisfeitas, ou ndo, assim como sdo postas, ndo abrindo margem
para sua aplicacdo em diferentes medidas como o s@o os principios. Em vista disso, caso uma
regra entre em conflito com outra, a consequéncia direta sera a invalidacdo de uma delas. Para
que ocorra a coexisténcia de ambas regras conflitantes no ordenamento juridico, cabe ao
legislador ou constituinte, ter previsto uma clausula de exce¢do que elimine o conflito.

Diametralmente, quando ha colisdo entre principios, ndo ha a possibilidade de se
trabalhar no plano da validade, assim como é feito com as regras, mas no da dimensao de
peso. A analise da controvérsia fixa-se na precedéncia de um principio em face do outro sob
determinadas condi¢des, ou seja, 0s principios tem pesos diferentes e aquele de maior peso
cedera em favor de outro para a solucao do caso concreto em exame. (ALEXY, 2014, p.94).

Percebe-se que a analise dos pesos de cada principio em colisdo dependera das
circunstancias faticas e juridicas do caso concreto, da qual se extraird uma regra a ser
aplicada. Em outras palavras, na analise do sopesamento dos interesses ou bens em jogo,
diante das condigdes existentes, um principio terd um peso maior em relacdo a outro e é a
partir deste momento, ap0s a ponderacdo que surge uma regra que sera aplicada diretamente

a0 caso concreto.
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2.4 MAXIMA DA PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade, também considerado como postulado normativo
aplicativo por Avila (2013, p. 154-155) ja que “se aplica para solucionar questdes que surgem
com a aplicagdo do Direito, especialmente para solucionar antinomias contingentes”, orienta a
realizacdo da ponderacdo ente bens, interesses, valores e principios conflitantes.

Dito principio ndo se encontra expresso na Constituicdo Federal, mas tem seu
desdobramento no ideéario de devido processo legal substantivo e justica (BARROSO, 2013,
p. 94) sendo importante na verificagdo do meio pelo qual se atingird o fim pretendido,
devendo aquele ser proporcional, a fim de que ndo seja produzido um resultado injusto e
inconstitucional quando da verificacdo da ponderagdo em jogo. Divide-se em trés
subprincipios: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo representa a relacdo entre meio e fim pretendido, devendo o primeiro
ser apto ao alcance da finalidade pretendida, consistindo na “idoneidade da medida para
produzir o resultado visado” (BARROSO, 2010, p. 260).

A necessidade traduz a ideia vedacdo do excesso, ou seja, 0 meio utilizado deve ser 0
menos gravoso possivel para se chegar ao resultado pretendido. Havendo meio alternativo
para alcancar o mesmo fim, ndo resta verificado o requisito da necessidade.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito significa verificar se as vantagens a
serem conquistadas superam as desvantagens, tratando-se de uma questdo de medida ou
desmedida para se alcancar um fim, consubstanciando-se em uma tipica relagdo de custo
beneficio. E neste ponto que a ponderacéo é realizada no caso concreto, sob pena de obtermos
decis0es judiciais ilegitimas.

Barroso (2013, p.94) afirma que o principio da proporcionalidade permite o Poder
Judiciario a invalidar atos administrativos e legislativos que ndo observam os trés
pressupostos delineados na busca do fim constitucional perseguido, sendo importante

contribuicdo para se realizar a justica no caso concreto.

457



3 DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO E DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA vs GARANTIA DA SEPARACAO DOS PODERES E RESERVA
ORCAMENTARIA: POSSIBILIDADE DE HARMONIZACAO

3.1 DICOTOMIA: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E RESERVA DO POSSIVEL E
ORCAMENTARIA

N&o restam mais duvidas, de que com o advento da Constituicdo de 1988, os direitos
sociais sdo dotados de jusfundamentalidade, em que pese terem sido positivados fora do
catalogo do artigo 5° da Lei Maior.

Sarlet (2008, p.17) defende que o direito a educacdo, além de ser uma prestacdo em
sentido estrito, encontra-se sobre a logica do art. 5° 81° da Carta Magna, devendo ser
outorgada a maxima eficicia e efetividade possivel, e ser levada em conta a necessaria
otimizacdo dos principios e direitos fundamentais envolvidos, & luz do caso concreto. A
concretizacdo desta prestacdo positiva é realizada por meio de politicas publicas que
envolvem gasto de verba publica, que sdo limitadas, devendo os poderes publicos fazer
escolhas vinculadas aos fins constitucionais (BARCELLOS, 2008, p.117).

Devido a possivel colisdo do direito fundamental a educacdo com demais principios
constitucionais como a limitagcdo or¢camentaria dos entes na prestacdo dos servicos que lhe sdo
outorgados, a incapacidade material dos mesmos em concretizar o extenso catalogo de
direitos sociais, principais argumentos que corporificam a reserva do possivel, bem como a
garantia da separacdo dos poderes, Sarlet (2012) entende que ndo se pode negar a dependéncia
da realizacdo dos direitos prestacionais sociais a conjuntura socioecondmica, mas pode-se
sustentar que ao menos na esfera das condicBes existenciais minimas encontra-se um claro
limite a liberdade de conformacéo do legislador, notadamente os direitos ligados a dignidade

da pessoa humana.

O direito ao minimo existencial gera debates na doutrina patria. Sarlet (2008, p.21-
22) o diferencia do minimo vital, ja que abrange tanto o minimo fisiologico quanto o minimo
sociocultural, ocorrendo a concretizacdo da dignidade humana quando verificadas as
condi¢Bes minimas oferecidas pelo Estado e sociedade que garantam uma vida saudavel ao
individuo, e ndo meros recursos para sua sobrevivéncia, sendo este minimo a uma vida
saudavel, o nucleo essencial do direito fundamental social, blindado contra qualquer

intervencdo estatal, respeitada a contextualizacdo em que se insere.
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J& Torres (2008, p.80) entende que o minimo existencial deriva da propria
Constituicdo, enquanto os direitos sociais dependem da integracdo do legislador ordinéario,
que pode ser orcamentario; logo de acordo com o jurista, 0 principio da reserva do possivel
ndo prevalece sobre o minimo existencial que, em sua dic¢do, seria o vital de acordo com
Sarlet. Todavia o principio orcamentério deve ser observado, ou seja, a superacdo da omissao
do legislador ou a lacuna or¢amentaria deve ser integrada por meios orgamentarios com a
abertura de créditos adicionais pelos poderes politicos e ndo pelo Judiciario adjudicando bens
individualizados.

Analisando o embate doutrinario acerca do tema, veja-se que de um lado o Estado
tem o dever fundamental, conjuntamente com a familia, de fornecer educacdo a todos 0s
individuos, como preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho,
conforme artigo 205 da Lei Maior.

Por outro lado, a efetivacdo deste direito fundamental social depende de formulagéo
de politicas publicas para sua concretizacdo, que devem ser propostas pelo Poder Executivo
de cada ente, e aprovadas pelas respectivas casas legislativas, em respeito ao principio
democratico- representativo. Traduzindo em miudos, a politica a ser implementada depende
de verba para a sua concretizacdo, caso contrario ndo ha a possibilidade fatica de fornecer o

servico educacional na sua maxima efetividade.

3.2 A CONCORDANCIA PRATICA OU HARMONIZACAO COMO FORMA DE
SUPERAR A DICOTOMIA

Explorando a problematica proposta, indaga-se: é possivel a concessdo de tutela
judicial que determine a obrigacdo do Estado de disponibilizar transporte exclusivo para 0s
menores deficientes no trajeto casa-escola-casa e contratacdo auxiliar de sala especializado na
patologia dos infantes para orienta-los no processo de aprendizagem?

Primeiramente, infere-se que ha uma colis@o de principios constitucionais em exame
a saber: principio da dignidade humana dos infantes com deficiéncia cerebral que necessitam
auxilio para a formagéo do conhecimento educacional no processo de aprendizagem contra a
garantia da separacdo dos poderes, da reserva or¢camentaria e da isonomia na prestacdo dos
servigos publicos. Neste momento iremos recorrer a teoria ja exposta de Alexy.

De antemao, verifica-se que ndo se trata de conflito de regras no qual uma invalidara
a outra divergente, pois estamos diante de colisdo de principios constitucionais que detém
pesos diferenciados de acordo com as circunstancias faticas e juridicas existentes.
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Os argumentos dos defensores dos infantes com deficiéncia cerebral hdo de se
resguardar na dignidade da pessoa humana lastreada nas condi¢bes minimas para uma
existéncia digna, bem como na dificuldade do acesso ao estabelecimento educacional e na
defeituosa prestacdo do servico de educacdo, ja que ndao ha monitor especializado
acompanhando os menores deficientes no processo de aprendizagem.

Em contrapartida, o Poder Publico apresentara defesa arguindo a impossibilidade da
concessao da tutela pleiteada devido a violacdo da garantia da separacdo dos poderes, ja que
0 Judiciario nao poderia adentrar no mérito da politica publica e decidir as diretrizes politicas
a serem adotadas, pois a Lei Maior conferiu ao administrador publico a precipua funcéo de
encaminhar referidas programas que devem ser analisados e aprovados pelas casas
parlamentares, além do que o julgador ndo deteria de conhecimentos técnicos de
administracao para gerir o munus publico.

Em acréscimo aos argumentos defensivos, o Estado invocara a teoria da reserva do
possivel para ndo ser compelido a atender o pedido autoral, afirmando que: a) ndo possui
crédito orcamentario disponivel para efetuar despesas ao contratar transporte escolar
exclusivo para o infante no percurso casa-escola-casa e auxiliar de sala especializado na
deficiéncia do menor; b) eventual conduta implicaria no ato de contrair despesas nao prevista
nas leis orcamentarias, infringindo os artigos 18 a 23 da Lei Complementar 101/2000, que
exigem prévia dotacdo orcamentaria para realizacdo de qualquer contratacdo, fora a
possibilidade do gestor publico responder por atos de improbidade administrativa, nos termos
dos artigos. 10, IX, c/c 12, 1, da Lei n°® 8.429/1992, por ordenar ou permitir a realizacdo de
despesas ndo autorizadas ou ndo possiveis nos termos da lei; e c) por fim, deferida a tutela
judicial, ocorreria a inevitavel violacdo ao artigo 37, caput, 1l ,da Constituicdo Federal por
inobservancia da impessoalidade e do concurso publico.

Como forma de comprovar suas alegacbes defensivas, o Estado poderad juntar
evolucdo dos gastos pubicos, demonstrando que esta prestes a estourar o limite prudencial de
54% da Lei de Responsabilidade Fiscal, ou que ja o ultrapassou, agravado ainda pela crise
econdmica que perpassa 0 pais e a consequente diminuicdo de arrecadacdo dos cofres
publicos.

A possivel solucdo a ser verificada no caso posto, poderia ser a ponderagdo, pois
como vimos anteriormente, no caso de colisdo de principios, bens, valores e interesses, esta
seria a medida a ser adotada. Mas antes, saliente-se que ao final da ponderacdo, um dos
principios conflitantes sera afastado em detrimento do outro que detenha uma precedéncia
condicionada conforme as possibilidades juridicas e faticas existentes.
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Por isso, a medida menos restritiva a ser adotada € a utilizacdo do postulado
normativo aplicativo da concordancia pratica ou harmonizacdo como o dever de realizacdo
méaxima de valores que se sobreponham, antes de se partir pra a teoria da ponderacdo
(AVILA, 2013, p.166). Trata-se de tentar harmonizar os valores em conflito de modo que eles
sejam protegidos ao maximo, sem que ocorra diretamente a preferéncia de um em detrimento
de outro. Esse postulado, é assim como a proporcionalidade, um desdobramento do devido

processo legal substantivo e da justica.

3.3 CASO CONCRETO DOS MENORES COM DEFICIENCIA CEREBRAL E O
DIREITO FUNDAMENTAL AO ENSINO

Retornando a problematica em questdo, antes de nos indagarmos se é possivel a
concessdo da tutela em si, devemos nos perguntar: é possivel a harmonizacdo do principio da
dignidade humana presente no direito ao acesso a educacdo e na prestagdo deste servico
satisfatoriamente para as criancas portadoras de deficiéncia mental, com os principios da
separacao dos poderes e da reserva do possivel e orcamentaria?

Passamos entdo a detalhar meticulosamente os pedidos e seus argumentos para
atingirmos conclusoes.

Primeiramente, 0 acesso a escola destes infantes depende de politica publica de
transporte que conceda beneficios para sua locomoc¢do como modo de amenizar as limitacdes
fisicas que lhes acometem. O pedido revela-se no transporte dos menores no trajeto casa-
escola-casa, 0 que pode ser fornecido pelo Estado através de gratuidade de passagens nos
transportes publicos, por exemplo. No ambito do Municipio de Maceid vigora a Lei
6370/2015, que autoriza a concessdo de cartdo de passageiro gratuito para menores que
possuam deficiéncia mental e transtorno de espectro autista, conforme artigo 2° , IV e V,
tendo autorizacdo legal para que seja estendido o beneficio a um acompanhante. Logo,
analisando o caso concreto, o juiz ird verificar se o beneficio legal supracitado perfaz as
necessidades de locomocdo do infante, sem que seja necessdrio a contratacdo/
disponibilizag&o de veiculo exclusivo por parte do Estado.

Com relacdo ao pleito de condenacdo do ente publico a fornecer auxiliar de sala
especializado na doenca que lhe acoita, deve ser averiguado, em um primeiro momento, se o
Poder Publico possui em seus quadros respectivo profissional; caso contrario deve ser
explorado se ha outra alternativa que ndo demande a contratacdo de servidor para a funcéo, o
que certamente ira ceifar o principio da reserva orcamentaria e separacdo dos poderes.

461



Exemplificando, tem-se a possibilidade de realizacdo de pericia no menor a fim de averiguar
se faz-se necessario de fato profissional especializado na doenga, ou outro professor que o
auxilie na aprendizagem, ocasido em que poderia haver um rodizio entre professores da
instituicdo publica para atender as necessidades dos infantes no processo de aprendizagem.

A andlise da possibilidade de aplicagcdo do postulado da concordéancia pratica, além
de basear-se na realizacdo maxima de valores que se imbricam, sem que ocorra a precedéncia
de um em relacdo a outro, € capaz de enaltecer a efetividade das decisBes judiciais e a
concretude dos direitos sociais requeridos, ocorrendo a eficacia social da medida.

Logo, através tanto de uma interpretacdo que busque a méaxima efetividade dos
valores e bens assegurados constitucionalmente que entram em coliséo, quanto de um diélogo
interinstitucional, h& possibilidade de concretude destes direitos fundamentais, afastando a
ideia de funcdo simbolica dos principios constitucionais .

Entretanto, cabe ressaltar que somente o caso concreto ird fornecer subsidios ao
julgador que Ihe permitam aplicar o postulado da concordéncia préatica, ou se inevitavelmente,
tera que realizar a ponderacdo na espécie, afastando a realizagio de uma norma
principiologica em detrimento de outra, com vias a solucionar o impasse e realizar do direito

social fundamental suplicado.

CONCLUSAO

A técnica da ponderacdo é significativa na solucdo da colisdo entre bens, interesses,
valores e principios constitucionais, sendo utilizada para realizar a justica ao caso concreto.
Ocorre que referida medida, ndo privilegia a méaxima efetividade dos direitos conflitantes de
acordo com as posicOes faticas e juridicas existentes, mas garante pesos aos principios
contrapostos.

Apo6s uma analise de sopesamento dos interesses em jogo pelo intérprete e aplicador
do direito, um principio sera afastado em detrimento de outro, ja que o que sera aplicado tem
precedéncia com relacdo a outro, ou seja, tera um peso maior quando da aplicacdo ao caso em
exame, a fim de solucionar o impasse de uma forma justa e socialmente aceitavel.

Entretanto, a ponderacdo ndo é a unica forma de resolucdo de conflitos entre
principios e interesses, havendo o postulado normativo aplicativo da concordancia pratica, no
qual se tentard harmonizar os valores em colisdo, de modo que eles sejam protegidos ao

maximo, sem que ocorra diretamente a preferéncia de um em detrimento de outro.
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No casco concreto de infantes com deficiéncia cerebral e transtorno de espectro autista,
antes de se partir diretamente para a ponderacdo dos interesses em jogo, como a dignidade da
pessoa humana e seu direito a educagdo em contraponto com a garantia da separacdo dos
poderes e o principio da reserva do possivel e orcamentaria, deve-se verificar se hd a
possibilidade de convivéncia harmonica destes valores contrapostos em sua maxima
efetividade, podendo, inclusive utilizar o principio da proporcionalidade para verificar a
concordancia pratica desses interesses colidentes, a fim de que seja realizada a justica para

ambas as partes no caso concreto, e principalmente, os valores insculpidos na Carta Magna.
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