ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 188
DISTRITO FEDERAL

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Sr. Presidente,
eminentes pares, anoto que a demanda sera decidida mediante a analise
da conformidade dos artigos 15, § 1°, da Lei 9.424/96, e 2°, da Lei 9.766/98,
na redacao que lhes conferiu a Lei 10.832/2003, ao comando do artigo 212,
§ 6° da Constituicao Federal, inserido pela Emenda Constitucional
53/2006.

Preliminarmente analiso o cabimento da ADPF.
1. CABIMENTO DA ADPF'

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
que compete a esta Corte realizar o juizo acerca do que se ha de
compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito
fundamental.

Veja-se, a proposito, a ementa da ADPF-QO 1, de relatoria do
Ministro Néri da Silveira, Tribunal Pleno, DJ 07.11.2003:

“Argiiicao de descumprimento de preceito fundamental.
Lei n° 9882, de 3.12.1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da referida medida constitucional. 2. Compete ao
Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que se ha de
compreender, no sistema constitucional brasileiro, como
preceito fundamental. 3. Cabimento da argiiigao de
descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o
requerente apontar a lesdo ou ameaca de ofensa a preceito
fundamental, e este, efetivamente, ser reconhecido como tal,
pelo  Supremo  Tribunal Federal. 4. Argiiicao de
descumprimento de preceito fundamental como instrumento de
defesa da Constitui¢ao, em controle concentrado. 5. Argiliicao
de descumprimento de preceito fundamental: distingao da agao

1 Nos termos do voto por mim proferido na ADPF 378, em 17.12.2015.
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direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade. 6. O objeto da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental ha de ser "ato do
Poder Publico" federal, estadual, distrital ou municipal,
normativo ou nao, sendo, também, cabivel a medida judicial
‘quando for relevante o fundamento da controvérsia sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os

anteriores a Constituicao’.”

Nesse sentido, o ilustre Ministro Gilmar Mendes bem explicitou na
ADPF-MC 33 o esforco hermenéutico a ser realizado pelo Supremo
Tribunal Federal: “E o estudo da ordem constitucional no seu contexto
normativo e nas suas relacdes de interdependéncia que permite identificar as
disposigoes essenciais para a preservagdo dos principios basilares dos preceitos
fundamentais de um determinado sistema”.

Ainda nesse importante voto para a construgao institucional do
controle abstrato de constitucionalidade, o e. Ministro Gilmar Mendes

apresenta diretriz para o trabalho que aqui se coloca:

“Destarte, um juizo mais ou menos seguro sobre a lesao
de preceito fundamental consistente nos principios da divisao
de Poderes, da forma federativa do Estado ou dos direitos e
garantias individuais exige, preliminarmente, a identificacao do
conteido dessas categorias na ordem constitucional e,
especialmente, das suas relagdes de interdependéncia.

Nessa linha de entendimento, a lesdao a preceito
fundamental ndo se configurard apenas quando se verificar
possivel afronta a um principio fundamental, tal como assente
na ordem constitucional, mas também a regras que confiram
densidade normativa ou significado especifico a esse principio.

Tendo em vista as interconexdes e interdependéncias dos
principios e regras, talvez nao seja recomenddavel proceder-se a
uma distingdo entre essas duas categorias, fixando-se um
conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente das

normas basicas contidas no texto constitucional”.
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Na presente hipdtese, com respaldo nas asser¢cdes das partes
Arguentes e do exposto nos autos é possivel inferir potencial violagao a
forma federativa de Estado (artigos 60, §4°, I, CF), intervengao da Unido
nos Estados para assegurar a aplicagao do minimo exigido na receita de
impostos na manutengao e desenvolvimento do ensino (34, VII, ‘e’), bem
como do direito a educagao basica. Tenho, portanto, como admissivel a
ADPF nesse ponto.

Do mesmo modo, verifica-se estar presente o requisito da
subsidiariedade.

Do exposto pelo sempre arguto Ministro Teori Zavascki, relator na
ADPF 127, tem-se o seguinte perfil institucional e normativo da presente
acao:

“A arguicao de descumprimento de preceito fundamental
foi concebida pela Lei 9.882/99 para servir como um
instrumento de integracdo entre os modelos difuso e
concentrado de controle de constitucionalidade, viabilizando
que atos estatais antes insuscetiveis de apreciacdao direta pelo
Supremo Tribunal Federal, tais como normas pré-
constitucionais ou mesmo decisdes judiciais atentatdrias a
clausulas fundamentais da ordem constitucional, viessem a
figurar como objeto de controle em processo objetivo. A
despeito da maior extensao alcancada pela vertente objetiva da
jurisdicdo constitucional com a criacao da nova espécie de agao
constitucional, a Lei 9.882/99 exigiu que os atos impugnaveis
por meio dela encerrassem um tipo de lesao constitucional
qualificada, simultaneamente, pela sua (a) relevancia (porque
em contravencao direta com paradigma constitucional de
importancia fundamental) e (b) dificil reversibilidade (porque
ausente técnica processual subsididria capaz de fazer cessar a
alegada lesao com igual eficacia.)”.

Além disso, o Plenario desta Corte assim assentou o principio da
subsidiariedade no mérito da precitada ADPF 33, de relatoria do Ministro
Gilmar Mendes, DJ 27.10.2006:
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“13. Principio da subsidiariedade (art. 40 ,§1o, da Lei no
9.882/99): inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesao,
compreendido no contexto da ordem constitucional global,
como aquele apto a solver a controvérsia constitucional
relevante de forma ampla, geral e imediata. 14. A existéncia de
processos ordinarios e recursos extraordindrios nao deve
excluir, a priori, a utilizacdo da argiiicio de descumprimento
de preceito fundamental, em virtude da feicio marcadamente
objetiva dessa acao.” (grifei)

No caso que se apresenta, alega-se a incompatibilidade das Leis
9.424, de 24 de dezembro de 1996, e 9.766, de 18 de dezembro de 1998,
ambas posteriormente alteradas pela Lei 10.832, de 29 de dezembro de
2003, em face do que dispoe o § 62 do artigo 212 da Constituicao Federal,
incluido pela Emenda Constitucional 53, de 19 de dezembro de 2006,
compreendido pelos arguentes como regra a densificar os principios
apontados como violados.

O STF tem entendimento firmado no sentido do nao cabimento de
ADI ou ADC para impugnar dispositivos anteriores ao parametro
constitucional apontado como violado, pois se esta diante de caso de nao
recepcao ou de revogacao da legislacao infraconstitucional pela nova
ordem constitucional instaurada. Esse raciocinio é empregado inclusive
quando se trata de lei anterior a Emenda Constitucional que fixa novo
parametro de analise da legisla¢ao ordinaria.

Nesse sentido, transcrevo excerto do voto do Min. Sepulveda

Pertence no julgamento da ADI 3.569:

“Ocorre que, desde ha muito, assentou o Tribunal que a
antinomia entre norma ordinaria anterior e a Constituicao
superveniente se resolve na mera revogacao da primeira, a cuja
declaracdo nao se presta a agao direta.

O mesmo raciocinio é aplicado quando, exercitado o Poder
Constituinte derivado, a lei ordindria se torna incompativel com

o texto constitucional modificado, nao servindo a ADIn para
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alteracao do padrao constitucional: v.g. ADIn 2971, Celso, D]
18.5.04; ADIn 1717-MC, Sydney, DJ 25.2.00; ADIn 2197, Corréa,
DJ 2.4.04; ADIn 2531-AgR, Velloso, DJ 12.9.03; ADIn 1691,
Moreira, D] 4.4.03; ADIn 1143, Ilmar, DJ 6.9.01; ADIn 799,
Gilmar, DJ 17.9.02, ADIn 2055, Moreira, DJ 9.5.03.”

No julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2/DF,
Relator o Ministro Paulo Brossard, o Plendrio deste Supremo Tribunal

assentou:

“EMENTA: CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A
CONTRARIE. REVOGACAO. INCONSTITUCIONALIDADE
SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. A lei ou ¢
constitucional ou nao é lei. Lei inconstitucional ¢ uma
contradicdo em si. A lei € constitucional quando fiel a
Constitui¢ao; inconstitucional, na medida em que a desrespeita,
dispondo sobre o que lhe era vedado. O vicio da
inconstitucionalidade é congénito a lei e ha de ser apurado em
face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboragao. Lei
anterior nao pode ser inconstitucional em relacio a
Constituicao superveniente; nem o legislador poderia infringir
Constituicao futura. A Constituicao sobrevinda nao torna
inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as.
Pelo fato de ser superior, a Constituigao nao deixa de produzir
efeitos revogatorios. Seria ildgico que a lei fundamental, por ser
suprema, nao revogasse, ao ser promulgada, leis ordindrias. A
lei maior valeria menos que a lei ordindria. Reafirmacao da
antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinqiientendria. Agao
direta de que se ndao conhece por impossibilidade juridica do
pedido” (DJ 21.11.1997).

Dada a inexisténcia de outros meios para se fixar interpretacao
necessaria sobre os dispositivos legais anteriores ao Texto Constitucional,
satisfeito estd o critério da subsidiariedade previsto no art. 4% §1°, da Lei
9.882/1999.

Superada a preliminar, antes de entrar propriamente no cerne do
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mérito da demanda, vejo por providencial uma breve analise do historico
legislativo da contribui¢do previdencidria objeto de discussdao nesta
ADPF.

2. 0 SALARIO-EDUCACAO

A contribuigao social denominada de salario-educacao foi instituida
em 1964 e é cobrada sobre o total das remunerag¢des pagas ou creditadas
pelas empresas, a qualquer titulo, aos segurados empregados,
destinando-se a manutencao de programas, projetos e agdes voltados
para o financiamento da educagao basica publica.

A primeira referéncia que se tem a uma responsabilizagao das
empresas pelo financiamento do ensino foi trazida ao ordenamento pela
Constituicao Federal de 1946, quando definiu, no art. 168, inciso III, que
as empresas com mais de cem empregados eram obrigadas a manter o
ensino primadrio para os “seus servidores e os filhos destes”.

No entanto, a efetividade desse dispositivo sé ocorreu com a
promulgacao da Lei 4.440, de 27 de outubro de 1964, que instituiu o
Saldrio-Educagao “devido pelas emprésas vinculadas a Previdéncia Social,
representado pela importincia correspondente ao custo do ensino primario dos
filhos dos seus empregados em idade de escolarizagio obrigatoria e destinado a
suplementar as despesas publicas com a educacio elementar” (art. 1°).

Essa lei previa uma contribuigao no percentual de 2% sobre o salario
minimo, a ser recolhido pelas empresas em relacao a cada empregado,
independentemente do estado civil e do niimero de filhos.

Poucos meses depois, a Lei 4.863, de 29 de janeiro de 1965,
regulamentada pelo Decreto 57.902, de 08 de marco de 1965, reformulou
o percentual e a base de calculo. Esta passou a ser o valor total da folha de
saldrios e a aliquota foi fixada em 1,4%.

Havia uma isengao prevista na lei as empresas com mais de cem
empregados que tivessem ensino primdrio proprio ou distribuissem
bolsas de estudos aos empregados ou seus filhos, mediante convénios
tirmados com escolas privadas.
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Os valores recolhidos eram distribuidos entre a Unido e os
Estados, sempre observando o retorno do valor proporcionalmente ao
Estado que o arrecadou, na forma da lei entao vigente.

No decorrer do tempo, a legislagio do saldrio-educacao sofreu
alteracOes em varias de suas disposi¢oes, ora modificando-se a base de
calculo e aliquotas, ora reformulando-se as isengdes e o sistema de bolsas.

Em 1969 o salario-educacdo foi constitucionalizado (art. 178, da
CF/67, com redacao dada pela EC 1/69). O Decreto-Lei 1.422/75, que
regulamentou o artigo 178, manteve a incidéncia do saldrio-educagao
como um percentual sobre o salario minimo e delegou ao Executivo a
fixacao de aliquota (art. 1° e 2°).

O Decreto 87.043/82 majorou a aliquota para 2,5% e previu sua
incidéncia sobre os salarios-de-contribui¢ao pagos aos empregados.

Por fim, com o advento da Constituicao Federal de 1988, a
contribuigao social do saldrio-educacao passou a ser prevista no artigo

212%, § 5° e a ser destinada ao financiamento de programas, projetos e

2 Art. 212. A Unido aplicara, anualmente, nunca menos de dezoito, e os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo, da receita resultante de
impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutengao e desenvolvimento
do ensino.

§1° - A parcela da arrecadacao de impostos transferida pela Unido aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, ou pelos Estados aos respectivos Municipios, ndo é considerada,
para efeito do calculo previsto neste artigo, receita do governo que a transferir.

§2¢ - Para efeito do cumprimento do disposto no "caput” deste artigo, serao considerados os
sistemas de ensino federal, estadual e municipal e os recursos aplicados na forma do art. 213.
§3° - A distribuicdo dos recursos publicos assegurara prioridade ao atendimento das
necessidades do ensino obrigatdrio, nos termos do plano nacional de educacgao.

§4¢ - Os programas suplementares de alimentagao e assisténcia a satide previstos no art. 208,
VII, serdo financiados com recursos provenientes de contribui¢des sociais e outros recursos
orgcamentarios.

§5° - A educagao basica publica terda como fonte adicional de financiamento a contribuicao
social do salario-educacao, recolhida pelas empresas na forma da lei.

§6° - As cotas estaduais e municipais da arrecadag¢ao da contribuicdo social do saldrio-
educacdo serdao distribuidas proporcionalmente ao ntiimero de alunos matriculados na

educacao bésica nas respectivas redes publicas de ensino.
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acoes voltados para o ensino fundamental. Por sua vez, a Emenda
Constitucional 59/2006 ampliou a incidéncia do financiamento para todo
o ensino basico.

A previsao constitucional do artigo 212, § 5% foi regulamentada pelas
Leis 9.424/96, 9.766/98, Decreto 6003/2006 e Lei 11.457/2007, que
revogaram as disposigOes pretéritas, especialmente no que tange as
isencdes concedidas as empresas, que nao mais subsistem no atual
sistema de arrecadacao e distribuicao das verbas dessa contribuicao.

A constitucionalidade desta contribuicao destinada ao custeio da
educacao foi reconhecida pelo STF, que a traduziu na Stmula 732, com

seguinte conteado:

“E constitucional a cobranca da contribuicdo do saldrio-
educacgao, seja sob a Carta de 1969, seja sob a Constituigao
Federal de 1988, e no regime da Lei 9.424/96.”

A tese foi confirmada, sob a sistematica da repercussao geral, no
julgamento do RE-RG 660.933, de relatoria do Min. Joaquim Barbosa, nos

termos da ementa abaixo transcrita:

“TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO DESTINADA AO
CUSTEIO DA EDUCACAO BASICA. SALARIO-EDUCACAO.
COBRANCA NOS TERMOS DO DL 1.422/1975 E DOS
DECRETOS 76.923/1975 E 87.043/1982.
CONSTITUCIONALIDADE SEGUNDO AS CARTAS DE 1969
E 1988. PRECEDENTES. Nos termos da Suamula 732/STF, ¢é
constitucional a cobranca da contribuicao do salario-educacao,
seja sob a Carta de 1969, seja sob a Constituicao Federal de 1988,
e no regime da Lei 9.424/1996. A cobranca da exagdo, nos
termos do DL 1.422/1975 e dos Decretos 76.923/1975 e
87.043/1982 é compativel com as Constituigdes de 1969 e 1988.
Precedentes. Repercussao geral da matéria reconhecida e
jurisprudéncia reafirmada, para dar provimento ao recurso

extraordinario da Unido.”
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De igual modo, o STF declarou a constitucionalidade, sob os
aspectos formal e material, da Lei 9.424/96, ao analisar a ADC 3, cuja

ementa reproduzo a seguir:

“CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 15, LEI 9.424/96.
SALARIO-EDUCACAOQO. CONTRIBUICOES PARA O FUNDO
DE MANUTENCAO E DESENVOLVIMENTO DO ENSINO
FUNDAMENTAL E DE VALORIZACAO DO MAGISTERIO.
DECISOES JUDICIAIS CONTROVERTIDAS. ALEGACOES DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL.
FORMAL: LEI COMPLEMENTAR. DESNECESSIDADE.
NATUREZA DA CONTRIBUICAO SOCIAL. § 5%, DO ART. 212
DA CF QUE REMETE SO A LEI. PROCESSO LEGISLATIVO.
EMENDA DE REDACAO PELO SENADO. EMENDA QUE
NAO ALTEROU A PROPOSICAO JURIDICA. FOLHA DE
SALARIOS - REMUNERACAO. CONCEITOS. PRECEDENTES.
QUESTAO INTERNA CORPORIS DO PODER LEGISLATIVO.
CABIMENTO DA ANALISE PELO TRIBUNAL EM FACE DA
NATUREZA CONSTITUCIONAL.
INCONSTITUCIONALIDADE ~ MATERIAL: BASE DE
CALCULO. VEDACAO DO ART. 154, I DA CF QUE NAO
ATINGE ESTA CONTRIBUICAO, SOMENTE IMPOSTOS.
NAO SE TRATA DE OUTRA FONTE PARA A SEGURIDADE
SOCIAL. IMPRECISAO QUANTO A HIPOTESE DE
INCIDENCIA. A CF QUANTO AO SALARIO-EDUCACAO
DEFINE A FINALIDADE: FINANCIAMENTO DO ENSINO
FUNDAMENTAL E O SUJEITO PASSIVO DA
CONTRIBUICAO: AS EMPRESAS. NAO RESTA DUVIDA.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI  AMPLAMENTE
DEMONSTRADA. ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE,
COM EFEITOS EX-TUNC.” (ADC 3, Relator(a): Min. NELSON
JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 01.12.1999, DJ 09.05.2003)

Atualmente, a contribuicao social do salario-educacao é calculada
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com base na aliquota de 2,5% sobre o valor total das remuneracoes pagas
ou creditadas pelas empresas, a qualquer titulo, aos segurados
empregados, ressalvadas as excegOes legais, e € arrecadada, fiscalizada e
cobrada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil, do Ministério da
Fazenda (RFB/MF).

Apos a arrecadacao e a retengao do percentual de 1% relativo a taxa
de administracdo, os valores sao destinados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil ao FNDE — Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacgao, que os distribui entre os Estados e Municipios, observando o
percentual de arrecadacdo em cada Estado e os parametros legalmente
estabelecidos: 1/3 é a cota federal; 2/3 é a cota estadual e municipal,
redistribuida de acordo com o nimero de alunos matriculados em cada
esfera do ensino.

E em relacio a essa redistribui¢ao que se insurgem os Arguentes, na
medida em que, segundo alegam, a prévia distribuicao proporcional ao
percentual de arrecadagao em cada Estado é incompativel com o preceito
normativo do § 6° do art. 212 da Constituicao Federal, incluido pela EC
53/2006.

3. A ATUAL DISTRIBUICAO DA ARRECADACAO DO SALARIO-
EDUCACAO E OS ARGUMENTOS DAS PARTES

A destinacao das verbas da contribuicao do salario-educagao teve
sua primeira previsao no art. 4° da Lei 4.440/64, o qual dividia
igualmente, apds os descontos das despesas de arrecadacdo, entre o
Fundo Estadual de Ensino Primadrio, para aplicagao no préprio Estado, e o
entdo existente Fundo Nacional do Ensino Primario, para aplicagao pela
Unidao em todo Territorio Nacional. Nesse passo, percebe-se que o
Legislativo pretendia fazer uma distribui¢ao mais justa aos Estados mais
pobres da Uniao.

Dez anos mais tarde, o Decreto-Lei 1.422/75, que revogou a Lei
4.440/64, aumentou o percentual destinado aos Estados e passou a prever
a manutencdo das cotas do saldrio-educagao dentro do Estado que as

10



ADPF 188 / DF

arrecadou, sendo que 2/3 da arrecadacado era destinada a esse Estado e 1/3
era revertido ao Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao,
autarquia criada pela Lei 5.537/68.

Em marco de 1982, objetivando-se a um maior controle sobre as
verbas do salario-educacao, editou-se o Decreto 87.043, que reformulou a
contribui¢do e passou a prever que a arrecadagao e o gerenciamento da
parte do saldrio-educacdo destinada ao sistema de bolsas de estudos
seriam feitos por intermédio do FNDE, cujos recursos poderiam ser
destinados a qualquer estudante, nao apenas aos filhos dos empregados e
a eles proprios.

Com isso, surgiu a figura do “aluno da comunidade”, bem como o
Sistema de Manutencao do Ensino — SME, resultando num grande aporte
dos recursos do salario-educacao para as entidades privadas de ensino.

Ainda, em 1983, ao editar o Decreto 88.374, o Governo Federal
“municipalizou” a sua cota (1/3 da arrecadagao), destinando-a ao apoio
de programas municipais ou intermunicipais que propiciassem o
desenvolvimento da educagao, sem haver a restricao de que esses valores
fossem repassados a instituigdes privadas de ensino. Esse mesmo Decreto
atribuiu as Secretarias Estaduais de Educac¢do a responsabilidade pela
selecao dos “alunos da comunidade” que seriam agraciados com bolsas
de estudos em escolas particulares.

Essa politica sustentou-se até 1996, quando a Emenda Constitucional
14/96 alterou a redagao original do paragrafo 52 do art. 212 e extinguiu a
possibilidade de as empresas descontarem do total devido a titulo de
salario-educacao as aplicagoes realizadas no ensino fundamental de seus
empregados e dependentes.

O dispositivo constitucional foi regulamentado pela Lei 9.424/96, que
trouxe nova roupagem a utilizacao das verbas decorrentes da arrecadacao
do saldrio-educacao, objetivando subtrair a dimensao privatizante
atribuida as verbas do salario-educacgao e destinar toda a arrecadacao ao
financiamento do ensino publico fundamental.

No que tange a distribuigao das cotas, objeto desta ADPF, a redagao
original do §1° do art. 15 da Lei 9.424/96 trazia a seguinte previsao:

11
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“Art 15. O Salario-Educacao, previsto no art. 212, § 5°, da
Constituicao Federal e devido pelas empresas, na forma em que
vier a ser disposto em regulamento, € calculado com base na
aliquota de 2,5% (dois e meio por cento) sobre o total de
remunerag0es pagas ou creditadas, a qualquer titulo, aos
segurados empregados, assim definidos no art. 12, inciso I, da
Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991

§ 1° A partir de 1° de janeiro de 1997, o montante da
arrecadacao do Saldrio-Educagao, apods a deducao de 1% (um
por cento) em favor do Instituto Nacional do Seguro Social -
INSS, calculado sobre o valor por ele arrecadado, serd
distribuido pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educacao FNDE, observada a arrecadacao realizada em cada
Estado e no Distrito Federal, em quotas, da seguinte forma:

I - Quota Federal, correspondente a um ter¢o do montante
de recursos, que serd destinada ao FNDE e aplicada no
financiamento de programas e projetos voltados para a
universalizagdo do ensino fundamental, de forma a propiciar a
reducdo dos desniveis socio-educacionais existentes entre
Municipios, Estados, Distrito Federal e regides brasileiras;

IT - Quota Estadual, correspondente a dois tercos do
montante de recursos, que sera creditada mensal e
automaticamente em favor das Secretarias de Educacao dos
Estados e do Distrito Federal para financiamento de programas,
projetos e agoes do ensino fundamental.”

Ap0s a edicao da Lei 10.832/2003, o precitado paragrafo passou a ter
a seguinte redacgao:

“§ 1° O montante da arrecadacao do Salario-Educacao,
apos a deducgdo de 1% (um por cento) em favor do Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS , calculado sobre o valor por
ele arrecadado, sera distribuido pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educacao - FNDE, observada, em 90%
(noventa por cento) de seu valor, a arrecadacao realizada em

cada Estado e no Distrito Federal, em quotas, da seguinte

12
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forma: (Redagao dada pela Lei n® 10.832, de 29.12.2003)

I - Quota Federal, correspondente a um ter¢o do montante
de recursos, que sera destinada ao FNDE e aplicada no
financiamento de programas e projetos voltados para a
universalizagao do ensino fundamental, de forma a propiciar a
reducao dos desniveis sdcio-educacionais existentes entre
Municipios, Estados, Distrito Federal e regides brasileiras;

IT - Quota Estadual e Municipal, correspondente a 2/3
(dois ter¢os) do montante de recursos, que sera creditada
mensal e automaticamente em favor das Secretarias de
Educacao dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
para financiamento de programas, projetos e agdes do ensino
fundamental. (Redagao dada pela Lei n® 10.832, de 29.12.2003)”

A Lei 9.766/98, cujo artigo 2° também € questionado nesta ADPEF,
apenas reitera a necessidade da redistribuicao igualitdria dentro do
Estado e entre este e seus Municipios dos valores arrecadados,
considerando o numero de alunos inscritos nas respectivas redes de

ensino:

“Art. 2° A Quota Estadual e Municipal do Salario-
Educacao, de que trata o § 1° e seu inciso II do art. 15 da Lei n®
9.424, de 24 de dezembro de 1996, sera integralmente
redistribuida entre o Estado e seus Municipios de forma
proporcional ao nimero de alunos matriculados no ensino
fundamental nas respectivas redes de ensino, conforme
apurado pelo censo educacional realizado pelo Ministério da
Educacdo.” (Redagao dada pela Lei n® 10.832, de 2003)

A alteragao legislativa promovida pela Lei 10.832/2003 diz respeito a
redugao do percentual destinado aos Estados, de 66% para 60%, bem
como a inclusdao dos Municipios como destinatdrios diretos dos recursos,
na medida em que a destinagao do salario-educagao e de outras verbas
federais para a educagao, com a transformac¢ao do FUNDEF em FUNDEB,
passou a abranger toda a educagao basica (pré-escola, ensino
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fundamental e ensino médio), ndo mais apenas o ensino fundamental.
Nota-se do historico legislativo ora retratado que a distribui¢ao das
cotas do salario-educagao proporcionalmente aos Estados de acordo com
o que por eles foi arrecadado sempre esteve presente na legislacao que
regulamenta a contribuigao.
No entanto, para os Arguentes, a Emenda Constitucional 53/2006, ao
acrescentar o §6° ao artigo 212 nao teria recepcionado a regra do repasse

proporcional, ao dispor que:

“86° - As cotas estaduais e municipais da arrecadacao da
contribuicdo social do salario-educacao serao distribuidas
proporcionalmente ao nimero de alunos matriculados na
educacao basica nas respectivas redes publicas de ensino.”

A redagao do dispositivo constitucional é equivalente a do art. 2° da
Lei 9.766/96, na redacao da Lei 10.832/2003, acima transcrito.

Sustentam os Arguentes que a Constituicao Federal nao previu, na
distribuigao das cotas entre os Estados e Municipios, a proporcionalidade
em relacdo ao que os Estados haviam arrecadado a titulo de salario-
educagao, mas apenas proporcionalmente aos alunos matriculados. Em
sua visao, o valor total arrecadado, descontada a cota federal, deveria ser
dividido pelo numero total de alunos matriculados em todos os Estados
na educagao basica e entao repassados os montantes equivalentes a cada
numero de alunos nos Estados e Municipios.

Alegam que essa € a distribuicdo que deveria ter sido adotada pelo
Fundo Nacional de Desenvolvimento do Ensino — FNDE, ap0s a entrada
em vigor da Emenda Constitucional 53/2006, a qual teria, entao,
modificado profundamente a sistemdtica da distribuicdo das cotas
estaduais e municipais, ao deixar de prever a proporcionalidade na
arrecadacao por Estado.

Dizem, ainda, que diferenciar proporcionalmente os Estados fere a
autonomia financeira e administrativa dos entes federativos e atenta
contra o pacto federativo, além de descaracterizar a natureza da

contribuicao social, pois desconsidera a finalidade maior, que é o
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financiamento igualitario da educagao.

Para o Ministério Publico, a AGU e o Senado, no entanto, as regras
da Lei e da Constituicdo se complementam, pois primeiramente
retornaria ao Estado a sua cota de 2/3 proporcional a arrecadagao
(previsao legal) e, apds, a redistribuicao, dentro do Estado e entre este e
seus Municipios (previsao constitucional), de acordo com o ntiimero de
alunos matriculados em cada area de atuacao (educacgado infantil e ensino
fundamental aos Municipios e ensino médio aos Estados, via de regra).

Argumentam, ainda, que a distribuigdo igualitaria pelo censo
escolar, desconsiderando a origem da arrecadacdo, causaria uma
migracao de recursos de uma unidade da federagao para outra.

Dizem, por fim, que o objetivo da inovacgao foi apenas ratificar, em
nivel constitucional, a metodologia de calculo das cotas estadual e

municipal j& prevista em lei.
4. RAZOES DE DECIDIR

Apos analisar os argumentos colacionados aos autos trazidos pelos
Estados e pelos interessados, assim como cotejar os dispositivos legais
impugnados com a ordem constitucional, concluo pela procedéncia
desta Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental, pelas
razdes que passo a expor.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a constitucionalidade do
art. 15, § 1° e incisos I e II, da Lei 9.424/96, declarada pelo STF no
julgamento da ADC 3, nao interfere no julgamento desta ADPF e
tampouco a procedéncia desta acdo resultaria em mudanca de
entendimento da Corte, pois a constitucionalidade foi reconhecida sob a
Otica do § 5% do art. 212, limitando-se, especialmente, aos aspectos formais
(necessidade de lei complementar) e materiais (definicao de hipotese de
incidéncia, base de calculo, aliquotas) da regulamentagao da contribuicao
social em questao.

Ficou assentado no julgamento da ADC 3 que a contribui¢do em
questao ¢ espécie de tributo, qualificada como contribuigao social geral,
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voltada a custear atividade desenvolvida pela Unido relativamente a
educagao, que é dever do Estado, de acordo com o que disposto no art.
205, da CRFB.

E de competéncia federal, criada e regulamentada pela Unido,
arrecadada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil e cuja destinagao ¢é
o financiamento da educagao basica, nesta compreendidos os ensinos
infantil, basico e fundamental.

Considerou a Corte, na oportunidade, que o fato de a Constituigao
trazer a previsao expressa da contribuicao social geral no art. 212, § 5% e
de prever que a sua regulamentacao se daria na forma da lei, dispensou a
exigéncia de lei complementar e, com isso, todas as disposi¢oes
regulamentadoras do saldrio-educacao previstas no art. 15 da Lei
9.424/96, inclusive sua forma de distribuicdo, foram reputadas
constitucionais pelo STF na referida ADC.

Entretanto, como mencionado anteriormente, a constitucionalidade
do art. 15 da Lei 9.424/96 foi declarada em 02.12.1999 e, portanto, sob a
égide do Texto Constitucional vigente a época da sua edi¢ao, o qual nao
trazia dispositivo expresso sobre a distribuicao dos valores arrecadados a
titulo da contribuic¢do social em questao.

Diante desse contexto, entendo que a alteracio promovida pelo
Poder Constituinte Reformador ao editar a EC 53/2006 e incluir no Texto
Constitucional o § 6° ao artigo 212 resultou na incompatibilidade da
regra prevista no § 1° do art. 15, no que tange a distribuicao das cotas do
salario-educagao proporcionalmente ao Estado onde arrecadadas.

O novo § 6° do art. 212 dispoe que “as cotas estaduais e municipais da
arrecadacio da contribuicido social do salario-educacio serdo distribuidas
proporcionalmente ao nuimero de alunos matriculados na educacio bdsica nas
respectivas redes publicas de ensino” .

Ao dispositivo constitucional em questao, ao meu sentir, deve ser
conferida interpretagao precipuamente literal.

Segundo Daniel Sarmento, “o elemento gramatical, também conhecido
como literal ou filologico, busca extrair a norma juridica do texto que a consagra.

e

E, sem duvida, um elemento decisivo na interpretacdo juridica, inclusive naquela
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realizada no campo constitucional. Almeja-se, por meio do elemento gramatical,
esclarecer o significado das palavras empregadas pelo legislador para, a partir dai,
extrair as conclusoes sobre a aplicacdo de determinada norma juridica. Nos casos
mais faceis, o elemento gramatical jd fornece a resposta a questdo juridica em
discussdo, dando ensejo a subsungdo. Em outros casos, o elemento gramatical nio
serd suficiente para o equacionamento do problema. Mesmo nessas hipoteses, o
texto permanece relevante, atuando como um dos diversos elementos a serem
considerados pelo intérprete na busca da resposta mais adequada a questio” °.

A respeito do elemento gramatical, o Ministro Marco Aurélio, no
julgamento do RE 166.772-9, no qual se discutia a interpretacao da
expressao “folha de saldrios”, consignou: “O conteiido politico de uma
Constituicdo ndo é conducente ao desprezo do sentido vernacular das palavras,
muito menos do sentido técnico, comnsiderados institutos consagrados pelo
Direito. Toda ciéncia pressupoe a adogio de escorreita linguagem, possuindo os
institutos, as expressoes e os vocdbulos que a revelam conceitos estabelecidos com
a passagem do tempo, quer por forca dos estudos académicos quer, no caso do
Direito, pela atuagio dos Pretorios” .

Até a entrada em vigor do § 6° do art. 212 da CF nao havia norma
constitucional que previsse a distribuicao das cotas do saldrio-educacao.
Ela estava disposta no § 1° do art. 15 da Lei 9.424/96, cuja redagao foi
alterada pela Lei 10.832/2003, a qual em nada modificou a questdo
atinente a proporcionalidade de retorno da contribuicio ao Estado
arrecadador. Aquela lei tratava da distribui¢ao entre a Uniao e os Estados
em cotas federal e estadual, em proporcoes de 1/3 e 2/3, respectivamente,
do montante arrecadado, apds descontados 10% destinados ao FNDE.

Ja a lei 9.766/98 disp0s sobre a redistribuicao da cota estatal dentro
do Estado e com seus Municipios, determinando que essa redistribui¢ao
observaria o niumero de alunos inscritos nas respectivas redes estadual e
municipal de ensino.

Nesse contexto, dois sao 0os momentos de distribui¢ao das cotas de
arrecadacao do salario-educacdo: o primeiro, no qual o valor arrecadado,

apos o desconto de 1% de taxa de administragao e, na sequéncia, de 10%

3 in Direito Constitucional — Teoria, Histéria e Métodos de Trabalho, 22 Edicao, Ed.

Forum, Belo Horizonte, 2014, p. 414.
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ao FNDE, é dividido entre a Uniao e os Estados, aquela recebendo 1/3 e
estes, 2/3 do valor arrecadado; e o segundo, em que o valor recebido pelo
Estado é redistribuido entre este e os seus Municipios de acordo com o
numero de alunos matriculados nas respectivas redes de ensino.

A Constituicao Federal no § 6° do art. 212 fala em distribui¢ao, nao
em redistribuicdo, de se compreender, utilizando-se do método literal de
interpretagao, que se referiu ao primeiro momento de entrega dos valores
arrecadados a titulo de contribuicao social ao financiamento do ensino
basico. Nesse contexto, a Constituicdo previu uma unica forma de
distribui¢do, deixando de privilegiar a distribuicdo ao Estado pelo
percentual de sua arrecadacao da contribuigao aqui discutida.

A proposito dos termos “distribuicao” e “redistribuicao”, observo
que ja houve discussdao no Senado e também nesta Corte quanto ao
sentido neles empregado no texto da Lei questionada nesta ADPFE.

No  julgamento da  ADC-3, discutiu-se se  haveria
inconstitucionalidade formal na Lei 9.424/96 pela alteracao legislativa
decorrente da substituicao, feita pelo Senado, sem novo retorno do
projeto a Camara, do significante “distribuicdo” para a palavra
“redistribui¢ao”, pois anteriormente a modificagdo trazida pela Lei
10.832/2003 a distribuicao dentro do Estado de acordo com o nimero de
alunos matriculados vinha prevista na propria Lei 9.424/96.

Naquela oportunidade, o Ministro Nelson Jobim, relator da ADC-3,

assim consignou:

“Havia, portanto, duas distribuigoes.

A primeira, em que o FNDE distribuia para os Estados os
2/3 dos recursos.

E, uma segunda, em que cada Estado ‘distribuia” 70% dos
recursos entre ele proprio e seus municipios.

Ou seja, haveria, nesse momento, uma ‘redistribui¢ao’” dos
recursos recebidos pelo Estado.

A expressao utilizada pelo Senado — ‘redistribuida” — em
nada altera o votado pela Camara.

O Senado somente se utilizou de uma expressao mais
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exata que a da Camara.
Nao houve modificagio da proposicao juridica, mas,

exclusivamente, de sua forma de enunciagao.”

Em que pese a conclusao da Corte de que nao houve modifica¢ao da
proposicao juridica, assentou-se no Senado que o termo a ser utilizado
para o segundo momento de distribui¢ao das cotas do saldrio-educacao
era “redistribui¢ao”, pois uma primeira distribuicao ja havia sido prevista
na lei.

A Constituicdo Federal, como se 1€, trata expressamente de
distribuicao de acordo com o numero de alunos matriculados, nao em
redistribuicao. Além disso, nao faz referéncia a lei e tampouco a
proporcionalidade quanto ao valor arrecadado em cada Estado.

Ao ser conferida interpretacao gramatical ou literal ao texto do § 6°
do art. 212, somada ao historico do proprio legislador, ao alterar
proposicao legislativa idéntica, outra nao é a conclusao senao a de que o
constituinte reformador estar-se-ia referindo ao primeiro momento, ou
seja, a partir da edicao da EC 53/2006, as cotas do saldrio-educacao
destinadas aos Estados e Municipios (2/3 do montante arrecadado)
devem ser distribuidas nacionalmente de acordo com o nimero de alunos
matriculados nas redes de ensino.

Nesse contexto, desde a vigéncia do texto constitucional em
questao, esse passa a ser o unico critério de distribuicao da arrecadacao
aos Estados e Municipios, desaparecendo o critério da prévia
observancia da proporcionalidade ao montante arrecadado por cada
Estado.

Ao contrario do alegado pelos Intimados, ao trazer a expressao “nas
respectivas redes de ensino”, a Constituicdo esta se referindo as redes
estadual e municipal, pois aos municipios nao registrados no FNDE (em
quase todos os estados apenas as capitais mantém registro proprio)
compete ao Municipio informar ao proprio Estado o numero de alunos
matriculados para que, depois, receba a sua parte na cota destinada
aquele Estado.

Entao, ao mencionar “respectivas redes de ensino”, o Constituinte nao
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se referiu a “respectiva arrecadagio do saldrio-educagido”, como propoe o
FNDE em parecer anexado aos autos, citado pelo Senado Federal, mas,
sim, as redes infantil, fundamental e média de cada Municipio e Estado,
para que os recursos sejam divididos igualmente entre todos os alunos
matriculados.

Tanto nao esta se referindo as respectivas cotas de arrecadagao, que o
valor distribuido pelos Estados aos seus Municipios é equivalente ao
numero de alunos matriculados, independentemente do valor que as
empresas ligadas ao Municipio tenham arrecadado, ou seja, dentro do
Estado o valor de cada aluno, para fins de distribuicao da cota do salario-
educacao, € igual.

De outro vértice, constitui objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil a erradicagdo da pobreza e marginalizacdao e a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (artigo 3° III, CF/88), bem
como € principio da ordem econdmica a redugao das desigualdades
sociais e regionais (art. 170, VII, CF/88).

A educagao, por seu turno, é direito de todos e dever do Estado e da
familia (art. 205, CF/88) e o ensino sera ministrado observando, dentre
outros principios, a igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia
na escola.

Com efeito, a0 meu sentir, a regra do § 6° ao artigo 212 foi inserida
no texto constitucional pelo Constituinte reformador visando a
observancia do objetivo republicano de redugao das desigualdades
regionais e dando maior eficacia ao preceito constitucional de que cabe ao
Estado proporcionar educacgdo publica gratuita e, acrescento, de forma
igualitaria a todos os cidadaos brasileiros, independentemente do Estado
ou Municipio em que resida.

Nesse contexto, torna-se necessario recorrer ao escolio doutrinario
de Fernando Facury Scaff no que diz respeito a viabilidade de conceber-
se o orcamento publico de matriz republicana como instrumento de

justica distributiva:

“Observado a realidade de cada pais, o orcamento pode

ser tendencialmente mais republicano se cumprir uma
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verdadeira funcao distributiva, visando reduzir as
desigualdades sociais. Dai que a posicao justa, sob uma otica
republicana, serd a de um sistema orgamentario que estiver
mais proximo de arrecadar primordialmente dos mais ricos e
gastar primordialmente com os que mais necessitam. Aqui se
caracterizard o principio republicano no ambito financeiro, isto
€, o orcamento republicano, pois os recursos publicos (coisa
publica) estardao sendo usados em prol do bem comum,
aumentando o grau de liberdade igual, em prol de maior
isonomia entre as pessoas.

(.-2)

Observe-se que isso também vale para a reparticao
territorial das riquezas, sintese do federalismo fiscal, pois, se
houver maior arrecadacao das regidoes mais pobres para
realizar primordialmente gastos publicos nas regides mais
ricas, estar-se-a defronte de um orcamento oligarquico; de
outra banda, se houver maior arrecadacao nas regioes mais
ricas para primordialmente realizar gastos nas regides mais
pobres do pais, estar-se-a diante de um orcamento

republicano.”*

Ademais, ¢ uma questdo que diz respeito a melhoria das condig¢des
de vida da populagao e a transformacgao da sociedade brasileira como um
todo, partindo-se da premissa constitucional de que toda a acao do
Estado deve ser regida no sentido de promover a reducao das
desigualdades regionais e a equalizagao da situagao econdomico-financeira
dos entes federativos.

A esse respeito, Gilberto Bercovici ensina o seguinte:

“(...) o principio da igualagao das condig¢Oes sociais de vida
significa que os cidadaos das regioes menos desenvolvidas tém
o direito de que o Estado providencie para eles a mesma
qualidade de servigos publicos essenciais que usufruem os

4 SCAFF, Fernando Facury. Orcamento Republicano e Liberdade Igual: ensaio sobre
direito financeiro, republica e direitos fundamentais no Brasil. Belo Horizonte: Forum, 2018,

p- 268-270, grifos nossos.
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cidadaos das regidoes mais desenvolvidas. O que se quer evitar é
que a populacdo seja penalizada por habitar em um ou outro
ente da Federacao. Para tanto, Unido e entes federados devem
atuar conjuntamente para assegurarem a igualdade na
prestacao de servigos publicos essenciais a todos os brasileiros.
A igualdade que se busca é tanto a igualdade dos cidadaos em
relacdo a prestacao dos servigos publicos, quanto a igualdade
da capacidade de todos os membros da Federagao na prestagao

destes mesmos servicos.”’

Além disso, compreendo que a distribui¢ao prevista no § 6° do art.
212 almejou, também, “dotar o federalismo cooperativo brasileiro de mais um
instrumento apto a promover o desenvolvimento equilibrado e harmonico do
pais” (Min. Gilmar Mendes, ADI 875/DF), contribuindo para o
crescimento da autonomia financeira dos entes federativos no exercicio
de suas competéncias fixadas na Constituicao Federal, notadamente, in
casu, garantir aos seus cidadaos uma educacdo basica gratuita de
qualidade.

Em voto por mim proferido por ocasiao do julgamento da ADI 3.165,
cujo objeto era a constitucionalidade de lei estadual paulista que aplicava
sangOes a empresa que exigia provas de que a mulher nao estava gravida
para contrata-la, em que pese tenha sido vencido, externei minha
compreensao acerca do que deve representar o principio federativo no
atual desenho constitucional.

Manifestei-me, entdo, pela necessidade de se reforcar o federalismo
em uma dimensdao realmente cooperativa e difusa, rechagando-se a
centralizacdo em um ou outro ente e corroborando para que o
funcionamento harmonico das competéncias legislativas e executivas
otimizem os fundamentos (art. 1°) e objetivos (art. 3?) da Constitui¢ao da
Republica.

Este parece ser justamente o caso também destes autos.

Nas palavras de Gilberto Bercovici, o “fundamento da Federacio é a

5 Desigualdades Regionais, Estado e Constituicao, Editora Max Limonad, Sao Paulo,

2003. p. 239.
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Constituicdo rigida comum. Os diferentes centros de poder politico ndo sdo
dotados de hierarquia uns em relagdo aos outros. Um ndo é superior ao outro. O
que diferencia cada membro da Federacdo é a atribuicdo de competéncias distintas
pela Constituicdo. Outro dado essencial para a caracterizacio de um regime
federal é a qualidade estatal dos entes federados (Estados-Membros, Provincias
etc), a chamada estatalidade, qualidade esta que depende da configuragio destes
entes enquanto centros de poder politico autonomo e de sua capacidade de influir
na tomada de decisoes do Estado como um todo. As tentativas de melhorar a
capacidade politica e administrativa dos entes federados dizem respeito, portanto,
ao niicleo essencial da ideia de federalismo” .

Arremata o citado autor que “num Estado federal a unidade é o
resultado de um processo de integragio, em que a autonomia ndo se limita a ser
um objeto passivo (garantia), mas é, essencialmente, sujeito ativo na formacio
desta unidade estatal (participagio)”®.

Em voto proferido na ADI 875, o ilustre Min. Gilmar Mendes
externou sua preocupacao com a adequada distribuicao de receitas entre

os entes federativos, nos seguintes termos:

“O modelo de distribui¢ao das receitas tributarias adotado
pela Constituicdo de 1988 (...) possibilita a redugao ou a
atenuagao das disparidades existentes entre as Unidades da
Federagao. Isso porque os Estados e Municipios mais pobres,
nao obstante as intimeras demandas sociais, possuem, em
regra, menor arrecadacao tributdria direta, o que € compensado
pelas transferéncias intergovernamentais. Se mantido, em nosso
pais, modelo proprio do federalismo classico (dual federalism),
segundo o qual as unidades federadas deveriam se manter,
exclusivamente, com o produto da arrecadagao dos tributos de
sua propria competéncia, o fosso socioecondmico entre os entes
federativos apenas se aprofundaria (...)".

A realidade da federacao brasileira ¢ marcada pela desigualdade
regional e entre os niveis de governo. No ambito da educagao nao é

6 Idem, p. 146.
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diferente, tendo estado intimamente ligada aos propodsitos
centralizadores ou descentralizadores de cada periodo politico vivido
pelo pais.

Durante o regime militar, a andlise da relacdao entre educacdo e
federalismo revela “que a expansdo dos servigos e dos temas de atuacdo foi feita
sob novas bases politicas, administrativas e financeiras, por uma forte
centralizagdo no plano federal, que se revestia, paradoxalmente, de caracteristicas
tecnocraticas e clientelistas na implementacio desconcentrada da politica no
plano subnacional. Do ponto de vista federativo, portanto, ndo se logrou uma
combinagio adequada entre nacionalizagio e descentralizacio” ”.

O fato de a educagao basica e fundamental estar quase que
totalmente sob a responsabilidade dos Estados e Municipios, mediante
recebimento de recursos do Governo Federal, e de ter estado a
preocupacao da Unido, durante décadas, centrada no ensino superior e
técnico, gerou grande distor¢ao na qualidade da escolarizagao basica da
populacao, especialmente diante da dependéncia e fragilidade da grande
maioria dos Municipios em relagao aos Estados e a Uniao.

Assim, na busca da sociedade brasileira a partir de 1980 pelo
processo de redemocratizacdo, observa-se o intuito de descentralizacao
da educacgao e de outras politicas sociais, especialmente no tocante a
municipalizacado do ensino, pela compreensao de que essa
descentralizacao levaria a uma maior democratizacao e, de consequéncia,
a uma maior eficicia no atendimento e provisao dos servigos aos
cidadaos.

Diante da necessidade de uma visdao nacional para a drea da
educacao e da preocupacao da sociedade com uma educagao global e de
qualidade, o Constituinte de 1988 transmudou a educagao em um direito
do cidadao e apresentou um resultado equilibrado do ponto de vista
federativo.

Segundo o Fernando Luiz Abrtcio, o artigo 211 equacionou o novo

7 Fernando Luiz Abrucio, A dinamica federativa da educacao brasileira: diagndstico e
propostas de aperfeicoamento. Artigo escrito para o livro Educagdo e federalismo no Brasil:
combater as desigualdades, garantir a diversidade / organizado por Romualdo Portela de

Oliveira e Wagner Santana. — Brasilia: UNESCO, 2010.
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modelo educacional em trés etapas: em primeiro lugar, a Constitui¢ao
estabeleceu uma divisao mais descentralizada na execuc¢ao dos servigos,
atribuindo um grande peso aos Municipios; em segundo lugar,
estabeleceu-se que a competéncia seria comum, segundo a qual um nivel
de governo atua prioritariamente sobre um ciclo, mas nao exclui a
competéncia de outro, que podera atuar em caso de vacuo no acesso aos
bens publicos. Ainda, estabeleceu-se o papel da Uniao de produzir
diretrizes e normas nacionais; por fim, criou-se um regime de colaboragao
entre os entes federativos, para evitar choques ou agdes descoordenadas
que pudessem resultar na desqualificacao da prestacao do ensino.

No entanto, esse regime de colaboragao criado pela Constitui¢ao nao
se revelou suficiente para a realizagao do propdsito de democratizagao do
ensino, pois nao foi acompanhado da criagao de incentivos financeiros, de
gerenciamento ou de democratizacao que fossem aptos a trilhar o
relacionamento da Unido com os demais niveis de governo.

A solugao foi melhor equacionada com a criagao do Fundef — Fundo
Nacional de Desenvolvimento do Ensino Fundamental, por intermédio
do qual criou-se um fundo que comportaria 60% dos recursos
constitucionalmente previstos para o financiamento da educagao pelos
Estados e seus Municipios, a fim de que esses valores fossem
redistribuidos de forma igualitaria entre todos os membros da federacao.
O valor minimo de financiamento por aluno matriculado seria, ainda,
complementado pela Unidao nos entes que nao conseguissem atingir o
valor com recursos proprios.

Diante dos resultados positivos do fundo anterior e de uma efetiva
melhora na universalizacao do ensino, com uma ampliacao da cobertura
do sistema, o governo teve por bem levar a ideia de universalizagao nao
sO ao ensino fundamental, mas também ao ensino meédio e infantil,
resultando na criacao do Fundeb — Fundo Nacional de Desenvolvimento
do Ensino Basico.

Entretanto, em que pesem aos resultados positivos das disposi¢oes
constitucionais e dos fundos criados pelo Governo para a
democratizacdio do ensino, ainda estamos longe de uma efetiva
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igualdade na prestacao de ensino publico e de qualidade entre os entes
da federacao. Os Estados cujos recursos financeiros sio maiores
conseguem fornecer ensino em todos os niveis com qualidade
substancialmente maior que os Estados mais pobres.

Com efeito, nao basta a estrita observancia do principio federativo e
do objetivo constitucional de reducgao das desigualdades regionais que a
Unidao complemente, através do Fundeb, os recursos recebidos pelos
Estados e Municipios para se chegar a um valor minimo previamente
estabelecido por aluno, j4 que esse valor é suplantado pelos alunos
matriculados nas redes de ensino dos Estados mais ricos.

Nesse contexto, a redistribuicao das verbas do salario-educacao, tal
como posta na legislacao ora impugnada (art. 15, § 1%, da Lei 9.424/96), é
critério nao inserido na redagao do § 6° do art. 212 e, portanto, € com ele
incompativel. Ademais, nao atende ao objetivo da Republica de reduzir
as desigualdades regionais, mas, sim, contribui para aumentar a
discrepancia entre os valores dispensados com o financiamento de cada
aluno no Brasil, na medida em que majora a distor¢cao entre o que ¢é
destinado para um aluno de um Estado em relagdo a outra unidade
federativa.

Assim, a reparticdo igualitaria da arrecadacdo da contribuicao
social em debate é, ao fim e ao cabo, uma forma de concretizacao do
principio federativo, com énfase na cooperacao fiscal, ndo apenas
minima e indispensavel, entre os diversos centros de governo para a
progressiva realizacdo da igualdade das condicoes sociais de vida em
todo o territdrio nacional.

Nesse sentido, Bercovici ressalta que a “cooperacio financeira tem como
caracteristica a responsabilidade conjunta da Unido e entes federados pela
realizagdo de politicas publicas comuns. O seu objetivo é claro: a execugio
uniforme e adequada dos servicos publicos equivalentes em toda a Federagdo, de
acordo com os principios da solidariedade e da igualagdo das condigoes sociais de
vida"®.

Na concretizagao das politicas voltadas ao desenvolvimento do

8 Idem, p. 157.
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ensino de qualidade em todo o pais ndo pode ser diferente. Todos os
entes federativos devem cooperar para a qualificacio do ensino nos
Municipios e Estados brasileiros, para a realizacao do direito subjetivo
constitucional a educacao.

Embora a Constitui¢cao nao tenha expressamente estabelecido que a
arrecadagao e a distribuicao dos valores correspondentes ao salario-
educacao deveriam primar pela reducao de desigualdades regionais e
sociais, como o fez em relagdo aos impostos e aos fundos de participagao
dos estados e municipios, sendo este um dos objetivos fundamentais da
Republica, dele o legislador nao se pode esquivar em nenhum momento,
especialmente quando da elaboragao de leis que promovam distribuicao
de riquezas arrecadadas pela propria Unido.

Como ressaltei no voto proferido na ADI 3.165 supracitado, a
Constitui¢do busca a igualdade e equilibrio entre os entes federativos,
destacando-se a necessidade de maximizacao do exercicio das
competéncias para que o Estado cumpra seu desiderato de pacificagao e
satisfacdo social. E este novo olhar que se propde a partir da nova ordem
inaugurada pela Constituicio Federal de 1988. Ou seja, uma mirada
voltada para as seguintes diretrizes: a otimizagao da cooperacao entre os
entes federados; a maximizacao do conteudo normativo dos direitos
fundamentais; o respeito e efetividade do pluralismo como marca
caracteristica de um Estado Federado.

Desse modo, nao vejo como possivel, a luz do texto constitucional,
especialmente da novel redagdao do § 6° do art. 212, permitir que um
recurso federal (a contribuicao do saldrio-educacdo é de competéncia
federal), destinado ao desenvolvimento do ensino, possa ter destino
proporcional a competéncia arrecadatoria de cada ente federativo,
resultando na distribui¢ao desigual por aluno, de forma a se chancelar,
por exemplo, a distribuicao ao Estado do Maranhao do equivalente a R$
58,92 por matricula e ao Estado de Sdo Paulo o equivalente a R$ 612,59”.

Nos moldes da reflexao que fiz no voto proferido na ADPF 388, a

nossa sociedade ainda € marcada por desigualdades materiais que saltam

9 Fonte: FNDE, www.fnde.gov.br, estimativa para o ano de 2015.
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aos olhos e que reclamam mais democracia, justi¢a e seguranga juridica,
sendo o recurso ao Judicidrio, como um espelho da confianca que se
deposita nas instituicbes democraticas, o meio adequado a, em
determinadas hipoteses, solucionar parte dessas desigualdades.

Empiricamente, em nosso pacto federativo, a igualdade territorial
depende desse papel redistribuidor por parte do governo central,
justamente pela necessidade de reducao das desigualdades de receitas
entre as jurisdicoes, em detrimento de impulsos competitivos e
predatorios das unidades federadas subnacionais, como bem conclui
Marta Arretche:

“(...) os resultados expostos indicam prioridade no gasto
em saude e em educacdo, que beneficiam predominantemente
os mais pobres, bem como grande desigualdade na prioridade
as politicas de infraestrutura urbana. O mecanismo
explicativo deste comportamento padrao é o papel de
regulamentacao e de supervisdo desempenhado pela Unido.

(...)

Estas evidéncias revelam que hda um trade-off entre a
reducdo das desigualdades territoriais e a plena autonomia
dos governos locais. O papel redistributivo do governo
federal parece ser uma condicdo para reduzir desigualdades
interjurisdicionais de receita e, por consequéncia, a
desigualdade de acesso dos cidaddos a servigos publicos no
interior de um Estado-nagao. Na auséncia das transferéncias, a
capacidade dos municipios brasileiros para prover servigos
publicos seria altamente desigual.

Além disto, a regulacao federal parece ser uma condicao
para ‘amarrar’ subunidades independentes em torno de um
dado objetivo nacional. O padrao de gasto dos governos locais —
isto é, alta prioridade e baixa desigualdade nas politicas
reguladas acompanhado de baixa prioridade e elevada
desigualdade nas politicas nao reguladas - demonstra
claramente o impacto da regulacao federal sobre as decisoes
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dos governos locais.”"

Ora, a educagao (de qualidade), direito social previsto no caput do
art. 6° da Constituicao Federal, ¢, sem duavida, um meio eficiente de
reducao de desigualdade social e nao se diga que o Fundeb e a
distribuicao dos seus valores, dentro de um patamar minimo fixado
nacionalmente pela legislagao regulamentadora deste fundo, garantiria o
padrao minimo de qualidade de ensino estabelecido no art. 211, §1° da
Constituigao.

A despeito de o saldrio-educagdo constituir-se em fonte adicional de
recursos do ensino publico fundamental, como ressaltou a Advocacia-
Geral da Uniao em sua manifestacao nos autos, a distribuicao dos
recursos arrecadados através dessa rubrica deve obedecer ao critério
constitucional e aos principios e objetivos explicitados na Constituicao e
referidos no corpo deste voto.

Nao ha como sustentar, portanto, a constitucionalidade dos critérios
de distribuigao previstos nas Leis 9.424 e 9.766, porque incompativeis
com o § 6° do art. 212 do texto constitucional, pois este estabelece um
unico critério de distribui¢ao, qual seja, o numero de alunos matriculados
em cada ente federativo, nao se podendo admitir que a lei preveja um
critério prévio, calcado na origem da fonte de arrecadacao.

Nao houve, assim, uma mera constitucionalizagao do critério legal
de redistribuicdo das cotas estaduais e municipais, mas sim a
densificagao, em uma clara regra de reparticao das receitas, de um dos
objetivos da Republica, o da reducao das desigualdades regionais, assim
como do principio da igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola, previsto no art. 206, inciso I, da CRFB.

Nao desconhego, ainda, que na exposi¢ao de motivos da Proposta da
Emenda Constitucional 53/2006 houve a rejeicdo de emendas
parlamentares que objetivavam justamente suprimir do texto legal a
distribuicao combatida nesta ADPF, que leva em conta a origem da

10 ARRETCHE, Marta. Federalismo e Igualdade Territorial: uma contradicao em
termos? In: Dados — Revista de Ciéncias Sociais, Rio d eJaneiro, v. 53, n. 3, p. 587-620, 2010, p.

611, grifos nossos.
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arrecadagao do tributo, constando expressamente na justificativa dessas
emendas o objetivo de “permitir uma melhor distribuicdo dos recursos por
todo o pais”.

No entanto, as emendas foram rejeitadas e o argumento, no sentido
de que “causaria desequilibrio orcamentdrio em alguns Estados” nao me
parece razoavel, pois sdo motivos que nao poderiam ser justificadores no
ambito da elaboracao da norma.

Esse obice esta bem posto na ADPF-MC 45, de relatoria do Ministro
Celso de Mello, julgado em 29.04.2004, em que Sua Exceléncia o Relator
de maneira pioneira no direito brasileiro estatuiu a inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacao dos direitos sociais, econdmicos e culturais,
sendo relativa a liberdade de conformacao do legislador or¢amentario.

A reserva do financeiramente possivel ou o limite do or¢amento
consiste em uma limitagao fatica e concreta a realizacao de algum direito.
Isso nada tem a ver com o universo das escolhas tragicas ou publicas em
que habita a decisdao politica de redistribuir territorialmente recursos
federais segundo critérios populacionais. A meu ver, essa escolha publica
nao € arbitraria e a discricionariedade inerente ao legislador orcamentario
encontra balizas s6lidas nos principios republicano e federativo.

Basta verificar, por exemplo, que o §6° do art. 165 da Constituigao da
Republica atribui aos or¢camentos fiscais e de investimento a fungao de
reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional, sob
os parametros do Plano Plurianual vigente.

Consoante doutrina de Marco Aurelio Greco, “os dispositivos
constitucionais nio sao mera expressdo de propositos ou de boa-vontade, estio la
para gerar efeitos. Ndo hd preceitos constitucionais meramente para tornar bela a
obra feita pelos Constituintes. Todos devem ter sentido definido e cabe a
interpretagdo extrair, inclusive da norma programdtica, a maior eficicia positiva
posstvel, no sentido de direcionar a agio dos respectivos destinatirios” .

Nesse contexto, nao se ha de interpretar a Constituigao a partir da
lei, para compreender que o objetivo do § 62 do art. 212 ora em debate foi
apenas reproduzir um dos critérios de distribuicao das cotas do salario-

11 GRECO, Marco Aurelio. Solidariedade Social e Tributacao. Dialética: Sao Paulo,
2013, p. 185.
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educagao previstos na lei, mas nao todos. Ao contrario, a partir da
previsao de um unico critério no texto constitucional, de acordo com o
numero de alunos matriculados, e do siléncio em relacao ao outro critério
previsto na lei, o da prévia distribuicdo conforme a origem da
arrecadacao, ha que se direcionar a interpretacaio do ordenamento
positivo observando agora o texto constitucional, a fim de se obter o
sentido que melhor traduza a direcao a seguir na aplicacao das referidas
normas.

E a direcdo correta é, ao meu sentir, declarar a revogacao da
expressao 'a arrecadacao realizada em cada Estado e no Distrito Federal'
presente no art. 15, § 1%, da Lei 9.424/96 e do art. 2°, da Lei 9.766/99, diante
da previsao constitucional de distribui¢ao das cotas do salario-educacao
prevista no § 6° do art. 212 da Constituigao da Republica.

5. DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo procedente a presente Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ou seja, voto com a finalidade
de acolher a pretensao dos Arguentes no sentido de proceder
"interpretacao conforme do conjunto normativo compreendido pelo art.
15, §1°%, da Lei federal n® 9.424, de 1996, e do art. 2° da Lei federal n®
9.766, de 1998, ambas alteradas pela Lei n° 10.832, de 2003, [para]
determinar que as cotas estaduais e municipais cabiveis, a titulo de
salario-educacdo, sejam integralmente distribuidas, observando-se tao
somente a proporcionalidade do numero de alunos matriculados de
forma linear." (doc. 1, p. 14)

A despeito de inexistir imperativo legal para fixacdo de tese de
julgamento em sede de arguicao de descumprimento de preceito
fundamental, de modo a evitar eventuais interpretacoes de lacuna
normativa quanto aos critérios de reparticdo de recursos ou posteriores
esclarecimentos quanto ao alcance desta decisao, atribuo ao meu voto o
seguinte sentido: "A luz da Emenda Constitucional 53/2006, &
incompativel com a ordem constitucional vigente a adogao, para fins de
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reparticao das quotas estaduais referentes ao salario-educagao, do critério
legal de unidade federada em que realizada a arrecadagao desse tributo,
devendo-se observar unicamente o parametro quantitativo de alunos
matriculados no sistema de edugao basica."

E como voto.
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