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‘O bom era ter uma inteligéncia e nao
entender. Era uma bencao estranha como
a de ter loucura sem ser doida. Era um
desinteresse manso em relacao as coisas
ditas do intelecto, uma dogura de
estupidez. Mas de vez em quando vinha a
inquietacdo insuportavel: queria entender
0 bastante para pelo menos ter mais
consciéncia daquilo que ela ndo entendia.
Embora no fundo ndo quisesse
compreender. Sabia que aquilo era
impossivel e todas as vezes que pensara
que compreendera era por ter
compreendido errado. Compreender era
sempre um erro — preferia a largueza tao
ampla e livre e sem erros que era nao-
entender. Era ruim, mas pelo menos se
sabia que se estava em plena condicao
humana.”

Clarice Lispector



RESUMO

O presente estudo tem como objeto analisar a efetividade do direito a
educacao na Constituicdo de 1988. Examina-se o conceito, a natureza, os custos
(como a criacao de reserva de fundos no FUNDEB e as designacbes sobre o0s
percentuais a serem usados para a manutencédo e desenvolvimento do ensino pelas
entidades federativas), o papel do Estado e da sociedade e o0s principios
constitucionais que regulam a implementacdao do direito a educacao na realidade
brasileira. A partir do postulado de que o Estado Social e Democratico de Direito é
protetor dos direitos sociais, foi relevante considerar que os argumentos sobre o
minimo existencial e a escassez de recursos devem ser apreciados com 0 maximo
de cuidado. Além disso, sdo analisadas duas decisdes judiciais proferidas em dois
casos concretos que foram levados ao Supremo Tribunal Federal, fenébmeno
denominado por maior parte da doutrina de “judicializacdo de politicas publicas”,
trata-se do caso Santo André/SP e do caso Queimados/RJ. Por fim, as referidas
decisdes sao analisadas conforme os principios e valores constitucionais tendo sido
concluido que as demandas coletivas de satisfacdo do direito a educacao sao

prioritarias em relagdo as demandas individuais, embora ambas sejam exigiveis.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Direito a educacdo. Estado Social e
Democratico de Direito. Poder Judiciario. Politica Publica.



ABSTRACT

The current study aims to analyze the effectiveness of the right to education in
Brazilian 1988 Constitution. It intends to examine the concept, nature, costs (as the
creation of a funding to FUNDEB and the designation on the percentage to be used
for the maintenance and development of education by federal entities) the role of
state and society, as well as constitutional principles that rule the implementation of
the right to education in Brazil. Based on referential that the Social and Democratic
State of Rights is protector of the social rights, it was relevant carefully taking into
account the concepts of “existential minimum”, and scarcity of resources.
Furthermore, this study analyzes two judgments of Supreme Court, phenomenon
named by most of doctrine as “judicialization of public policies”, which are the cases
Santo André / SP and Queimados/ RJ. Finally, these judgments are analyzed
according to the principles and values that guide the Brazilian Constitution which led
to the conclusion that the collective demands of supplying the right to education have
priority over the individual demands, despite both of them being required.

Keywords: Fundamental Rights. Right to education. Democratic and Social State of
Rights. Judiciary. Public Policy.
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CONSIDERAGCOES INICIAIS

A tematica que envolve a eficacia dos direitos sociais ja ha algum
tempo vem ganhando maior espago nas discussdes académicas, em razdo de
sua extrema importancia dentro do contexto social. A sociedade brasileira,
manchada pela desigualdade, pobreza, analfabetismo, desemprego, deficiéncias
nos servicos publicos de saude, caos da previdéncia social, entre outros, reclama
por solucdes a essas celeumas, requerendo a presenca de um Estado que, cada
vez mais forte, seja capaz de sanar tais maculas.

Sao problemas que vém acompanhando a evolugao das Constituicoes
no Brasil, indicando que o papel do Estado é fundamental para implementar
mudancgas na area social, sobretudo no que diz respeito ao direito a educacéo.
Com a Constituicdo de 1988, atingimos o mais alto patamar de protecdo aos
direitos sociais, principalmente em relagdo ao direito a educacdo, embora este
tenha sido objeto da salvaguarda constitucional desde a Constituicao Imperial de
1824.

A discussdao em torno do papel da educacdo num Estado Social e
Democratico de Direito, como claramente se assumiu o Brasil na Constituicdo de
1988, e da efetividade deste direito por meio da via judicial, consiste no objetivo
deste trabalho, de modo a acompanhar como este tema tem sido tratado pela
doutrina e pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Pois, a educacéo é
verdadeira arma de emancipacao social, responsavel por transferir individuos de
uma situagao social desfavoravel para outra com mais qualidade de vida, por criar
cidadaos que se comportem como sujeitos democraticos que se importam com a
construgcdo de uma sociedade atenta aos direitos humanos, ao respeito e a
tolerancia.

A educacao, pressuposto do exercicio de liberdades, contribuindo para
a promogao da igualdade, é um assunto essencial a ser trazido ao lume, porque é
através dela que serdo alcancados os objetivos constitucionalmente delineados.
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Para viabilizar este estudo, as técnicas de pesquisa realizadas foram:
pesquisa bibliografica, pesquisa documental e pesquisa jurisprudencial, todas de
indole hermenéutica.

Na pesquisa bibliografica, foram consultadas diferentes posicoes
doutrinarias a respeito do tema, em obras nacionais e estrangeiras, para a
elaboracdo do marco teoérico utilizado na sustentagdo do posicionamento da
questao da judicializacao do direito a educacao no Brasil.

A pesquisa documental envolveu consultas em algumas legislacoes,
tais como: a Constituicdo Imperial de 1824, Constituicao de 1891, Constituicdo de
1934, Constituicao de 1937, Constituicdo de 1946, Constituicdo de 1967,
Constituicao de 1969, Constituicdo de 1988, a Lei 9.394/96 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional) e a Lei 8.069/90 (Estatuto da Criangca e do
Adolescente).

Na pesquisa jurisprudencial, foi feita coleta no site do Supremo Tribunal
Federal, a partir do ano de 1988, durante o ano de 2008, e leitura critica das
decisdes proferidas pela instancia suprema no que tange a exigibilidade judicial
do direito a educagéo. Destacam-se as decisdes proferidas no Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario 410715-5, o famoso caso de Santo André, que trata da
falta de vagas em creche para criangas, conforme preconiza a Constituicdo de
1988. E também a decisao proferida no pedido de suspensao de tutela antecipada
pelo Estado do Rio de Janeiro de n. 241-7, em que foi requerido por este a
prorrogacao do prazo para a eficacia da decisdo que determinou o ingresso de
professores na rede estadual de ensino do Municipio de Queimados. Sdo estas
duas decisdes que serao analisadas, por serem as que demonstram o tratamento
que vem sendo dado ao direito a educacao pelo Supremo Tribunal Federal, de
modo a contextualizar com a pratica juridica, argumentos doutrinarios sobre o
tema e conceitos como minimo existencial, reserva do possivel, entre outros.

A andlise das referidas decisdes, tem como pano de fundo o
tratamento dado ao direito a educacao pela Constituicao de 1988, com o estudo
aprofundado dos principios que norteiam o ensino, a natureza e o conteudo do
direito em questao, o papel da sociedade e do Estado.

Foram trazidas complementacdes teéricas de Paulo Freire, ilustre
representante da area da Pedagogia, embora tenha tido formacéao juridica, que
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dialoga com o Direito, engrandecendo a leitura do direito a educacao como
fundamental a existéncia digna de qualquer pessoa humana. Lembrando-nos do
ensinar com ética, e do aprendizado reciproco que significa expor um
conhecimento em sala de aula.

A dissertacao esta composta por trés capitulos. O capitulo um informa
consideracoes de carater histdérico que introduzem a analise do direito a
educacao. Menciona as revolucdes liberais como movimentos que contribuiram
significativamente para a solidificacdo dos direitos fundamentais nas
Constituicoes de diversos paises, a partir da compreensao juridico-objetiva de tais
direitos. O referido capitulo tem somente um subtépico a mais que é sobre o
Estado Social e Democratico de Direito como protetor dos direitos sociais.

O capitulo dois aborda o conceito e a natureza do direito a
educacao, e é onde consta a analise de todos os principios constitucionais
referentes a ele: igualdade de condicbes para ao acesso € permanéncia na
escola; liberdade de aprender, ensinar, pesquisar, e divulgar o pensamento, a arte
e 0 saber; pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas e coexisténcia de
instituicbes publicas e privadas de ensino; gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais; valorizagdo dos profissionais da educacado escolar,
garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; gestdo democratica
do ensino publico, na forma da lei; garantia de padrao de qualidade; piso salarial
profissional nacional para os profissionais da educacao escolar, nos termos da lei
federal e a universalidade do acesso ao ensino. Ademais, foram apresentadas as
garantias a serem ofertadas que asseguram o direito a educacao.

O capitulo trés encara a problematica da exigibillidade judicial do direito
a educacao. Para tanto, foi analisado o conceito de politicas publicas, o fundo de
manutencao e desenvolvimento do ensino — FUNDEB — com a apreciacao critica
a respeito do uso dos recursos publicos, mais especificamente sobre a
desvinculagao das receitas da Unido. Confrontou-se a defesa do controle judicial
das politicas publicas frente ao neoliberalismo como forma de aproximar ainda
mais o presente estudo da realidade cotidiana. Analisou-se o papel dos pais e do

Estado na implementacdo do direito a educagcdo, bem como o confronto entre
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uma nog¢ao de minimo existencial e o conteudo de direito publico subjetivo ao
ensino fundamental.

As decisbes coletadas junto ao site do Supremo Tribunal Federal,
referentes ao caso Santo André/SP e ao caso Queimados/RJ, foram
apresentadas com a indicagcdo dos principais argumentos utilizados pelos
ministros que as relataram.

Por fim, os acérdaos citados foram comentados com o posicionamento
da questdo sobre a exigibilidade judicial do direito a educacédo, a luz das
concepgoes doutrindrias trazidas e dos principios constitucionais que regem o
direito a educacgao na Constituicdo de 1988.
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1 APONTAMENTOS INTRODUTORIOS SOBRE O0OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A Assembleia Nacional Constituinte da Franca revolucionaria, que
originou a Declaragéao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, inspirada na
Declaracao de Direitos de Virginia de 1776, proveniente da Revolugcdo Americana,
foi um dos acontecimentos de maior importancia' para o inicio do processo de
positivacdo dos direitos humanos em diversas Constituicbes. Como o0s
documentos internacionais que declaram direitos possuem natureza politica e
carecem de vinculacao juridica, toda carta de direitos de origem supranacional,
para adquirir vigéncia no direito interno, deve ser ratificada pelos Estados
soberanos?®. Por este motivo, em meados do século XIX, a Europa e a América,
inseriram em suas cartas constitucionais o conteudo da Declaracdo Francesa de

1789, era a assuncao da universalidade dos direitos fundamentais.®

A positivagao dos direitos humanos em cartas constitucionais consiste
numa maneira de garantir a sua protecdo no ambito de cada Estado, e deve ser
encarada como evolugao no processo de positivacao dos direitos humanos. Pois,
com a aquisicdo da categoria dos direitos fundamentais, ao lado dos direitos
humanos e dos direitos naturais, ha nova possibilidade de que garantias sejam
fornecidas pelo Estado, o que confere ao individuo maior prote¢éo.*

' Em que pese a divergéncia quanto ao fato histérico que mais representou a ascensao dos
Direitos Humanos, se foi a Revolugdo Americana de 1776 ou a Revolugdo Francesa de 1789, com
as declaragbes de direitos que elas originaram, e sem desconsiderar fenbmenos sociais como a
Bill of Rights da Inglaterra de 1689, entre outros, acolheu-se neste trabalho a Declaragdo Francesa
como ponto de partida para esta pesquisa. Em sentido oposto, defende Ingo Wolfgang Sarlet que
acredita ter sido a declaragao de 1776 a primeira que marca a transi¢cdo dos direitos de liberdade
legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais, embora reconhega que houve
reciprocidade na influéncia que as declaragdes exerceram entre si. in: SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. rev. atual e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. p. 50.

2 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas, a responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 29.

8 MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacao e a Constituicao. Porto Alegre: fabris, 2001. p.
40.

* DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na constituicao
de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 35.



15

A distingdo entre direitos humanos e direitos fundamentais serve muito
mais para firmar a linha metodolégica a ser seguida no desenvolvimento deste
trabalho, do que para desconsiderar as opinides contrarias. Uma das polémicas
que cerca a diferenca aludida, por exemplo, é se a caracteristica da
fundamentalidade dos direitos atinge o seu conteudo de direitos humanos, ou
seja, se o fato de um direito, considerado fundamental, deixa de fazer parte do rol
de direitos humanos por esta razdo. Outra dissidéncia a ser apontada, é sobre a
existéncia ou nao de hierarquia entre as categorias em comento, que
constantemente sao colocadas em confronto, como se houvesse uma competicao

entre ambas.

Afirmar que se equiparam a expressdes sinénimas, significa correr
grande risco de incidir em equivoco, pois existem modos de transgressdo a
direitos que ndo podem ser considerados fundamentais, uma vez que nao se
encontram presentes em determinado sistema juridico, mas que devem ser alvo

de acdes protetivas.®

E nesse sentido que defende Clarice Seixas Duarte, que acredita que a
categoria dos direitos fundamentais

nao retira nem a vigéncia nem a importancia dos direitos humanos.
Tanto isso é verdade que, enquanto é legitimo e correto denunciar, como
exemplo de violagédo aos direitos humanos, os crimes da Alemanha
Nazista, o apartheid na Africa do Sul e a negacdo das liberdades
politicas e sindicais no Chile durante a ditadura do General Pinochet, ndo
haveria sentido fazé-lo com base nos direitos fundamentais, ja que
nenhum desses sistemas politicos reconhecia, efetivamente, em seu
ordenamento juridico positivo tais direitos.®

Por este motivo, é que a citada autora considera que os direitos
sociais, sao direitos fundamentais e direitos humanos simultaneamente, visto que
se encontram sob a protecdo do direito internacional (Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) e do direito nacional (Constituicao
brasileira de 1988).

E certo que seja admissivel que tais expressdes se confundam, porque

existe ponto em comum entre ambas, mas elas ndo se distinguem

S DUARTE, loc.cit.
® DUARTE, loc. cit.
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completamente. Para cristalizar essa distingao, frequentemente se utiliza o critério
de concrecao positiva: aos que fundamentam a ordem juridica do Estado, cujos
destinatarios sao individuos que se encontram sob a égide de uma soberania, de
conteudo restrito, e que se delimitam no tempo e no espaco, sdo os direitos
fundamentais. De outro lado, de conteldo mais abrangente pela prépria natureza
que assume de universalidade, abrangem o ser humano em si e ndo somente os
cidadaos pertencentes a uma estrutura estatal, relacionando-se com o direito
internacional, direcionado a todos os povos, em qualquer tempo da humanidade,
isto é, tende a uma eficacia de absoluta generalidade.’

Para Ingo Wolfgangg Sarlet®, a distingdo entre as expressdes é muito
evidente, embora considere que reconhecer o binbmio nao significa excluir a
relacdo que existe entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pois
adverte que estes estdo contidos naquele, trazendo a memoaria o fato de que a
Declaracdo de 1948° fundamentou grande parte das constituices elaboradas

apés a Segunda Guerra Mundial.™®

’ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. rev. atual e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 37.

® SARLET, loc. cit.

° A declaracdo universal dos direitos humanos de 1948 trouxe uma concepgdo contemporanea
para os direitos humanos, consolidando em seu corpo os direitos civis e politicos (artigos 3° a 21)
e também os direitos sociais, econémicos e culturais (artigos 22 a 28) simultaneamente, rompendo
a separagao entre a liberdade, representada pela ndo atuagao estatal e a igualdade representada
pela atividade estatal. Por esse motivo, 0 documento citado é o responsavel por trazer a definicao
contemporanea de direitos humanos (cuja protecdo ultrapassa a soberania nacional, pois sédo
universais, indivisiveis, interdependentes e amplos), cuja juridicidade tem sido atribuida ao fato de
qgue ao longo dos anos de sua existéncia, tornou-se direito costumeiro internacional e principio
geral do direito internacional, retirando a ideia de que a divisao dos direitos humanos em geragoes
significa a revogagao dos anteriores com o surgimento de novos direitos. E o que leciona Flavia
Piovesan quando afirma que os direitos humanos estdo em permanente processo de construcao e
de reconstrucdo, funcionando como uma epécie de cddigo de principios e valores de indole
universalizante direcionados aos Estados-nacdo, com o objetivo de reconhecer indistintamente a
todas as pessoas direitos decorrentes da propria natureza humana e com o intuito de causar
repercussdo moral nas Nagbes sequeladas pelas praticas genocidas ocorridas na Alemanha
nazista. Entdo, esse documento foi introduzido no direito internacional no contexto de superacao
do regime nazista apds a Segunda Guerra Mundial, na tentativa de resgate da doutrina
jusnaturalista que se fundamenta na dignidade inerente a toda pessoa humana como forma de
corrigir a violéncia cometida contra seres humanos no referido periodo historico. Os postulados
tedricos a respeito da amplitude universal dos direitos humanos, caracteristica que compde a
nogdo contemporanea desses direitos, tiveram como pano de fundo os referidos precedentes
historicos. Motivo por que a Declaragdo de 1948 acentuou que os direitos humanos tem como
destinatario as pessoas independentemente de cor, sexo, raga, op¢ao religiosa ou politica, enfim,
sem quaisquer diferenciagdes capazes de ferir a dignidade humana. Dito de outro modo, “para a
Declarag@o Universal a condi¢cdo de pessoa é o requisito Unico e exclusivo para a titularidade de
direitos. A universalidade dos direitos humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista,
que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a determinada raga (a raga ariana). A
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Entdo, a esse grupo de direitos chamados fundamentais reserva-se o
conteudo juridico positivo, isto €, consideram-se aqueles que ja adquiriram
aparato institucional em cada Estado para a tutela dos individuos, sem que isso
os desvirtue da categoria de direitos humanos vinculados aos primados da
dignidade humana e, que, portanto, ndo necessitam de atividade legislativa para
existirem."’O contelido de uma categoria ndo interfere ao de outra, nem ha
diferenga hierarquica, apenas é feita tal delimitagcao para fins didaticos e de cunho
histérico, ndo se torna redundante dizer, por fim, que os direitos humanos
enquanto categoria histérica se relativizam, e que, de certo modo, se restringem a

esfera de positivagao internacional.'?

dignidade humana como fundamento dos direitos humanos é concepgao que, posteriormente, viria
a ser incorporada por todos os tratados e declaragdes de direitos humanos, que passaram a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos” (vide PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Saraiva 2006 e PIOVESAN,
Flavia. Temas de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2003). A universalidade dos
direitos humanos, no entanto, ainda é alvo de reflexbes conflitantes entre si. Embora nédo seja
tema objeto deste trabalho, trata-se de pressuposto tedrico a ser brevemente justificado. Tendo
em vista as dissidéncias doutrinarias a respeito da universalidade, Pérez Lufio analisa essa
questao refutando as teses contrarias a esse ideal. Aduz, entdo, que a universalidade consiste em
elemento constitutivo da ideia de direitos humanos desde as revolugdes iluministas, marcadas
pelas doutrinas filoséficas do jusnaturalismo racionalista e o contratualismo do século XVIII até a
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos em 1948 (Flavia Piovesan compartilha com Pérez
Lufio o pensamento de que a universalidade compde os direitos humanos). A ideia de dignidade
preconizada por Lufio tem matriz kantiana e tem como base a necessidade vista pelo autor de que
os direitos e liberdades usurpem as fronteiras estatais ainda mais no contexto de forte ligagéao
entre os paises proporcionada pela globalizagdo das economias e dos mercados. (vide LUNO,
Antonio Perez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 52. ed. Madrid: Tecnos,
1995. p. 206 e 207). Todavia, esse nucleo comum que se atribui a todas as pessoas a ser
respeitado mundialmente ndo pode se desvincular da indispensabilidade de reconhecer o valor
das culturas locais. A universalidade, portanto, ndo exclui a flexibilizacdo que deve ser feita
perante os costumes peculiares de cada povo, e, inclusive, num pais multicultural como o Brasil. O
foco das atencdes deve voltar-se, no entanto, para que essas variagées necessarias nao venham
de encontro aos direitos humanos, vindo a representar grave violagéo deles. (BRITO FILHO, José
Claudio Monteiro de Brito. Direitos Fundamentais Sociais: realizagcdo e atuacdo do Poder
Judiciario, in: Revista TRT 82 regiao — Suplemento Especial Comemorativo. Belém, v.41, n. 81,
Jul./Dez./2008, p. 78). E exatamente esta a ideia adotada por Piovesan quando se refere a
universalismo de confluéncia, pois “a abertura do didlogo entre as culturas, com respeito a
diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de dignidade e direitos, €
condicao para a celebracdo de uma cultura dos direitos humanos, inspirada pela observancia do
“minimo ético irredutivel”, alcangado por um universalismo de confluéncia.” Nao se pode olvidar
gue o exercicio da cultura é previsto na Declaracdo de 1948, no entanto & inadmissivel que
praticas desumanas sejam cometidas sob o pretexto do gozo daquele direito como: tortura,
racismo, anti-semitismo, repressao a sindicatos e igrejas, entre outros.

No mesmo sentido de Sarlet, Marcos Augusto Maliska adota a distincdo entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais. In: MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacado e a
Constituicao. Porto Alegre: fabris, 2001. p. 41.

" DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na constituicao
de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. 34.
2 SARLET, op.cit. p. 36.
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Voltando ao tema das revolugdes liberais, consideradas como
essenciais para a ascensdo dos direitos fundamentais, tanto a Revolugao
Americana quanto a Revolucdo Francesa, tiveram fortes caracteristicas liberais,
em funcdo de terem ocorrido num contexto de ascensdo do individualismo em
detrimento da intervencdo absolutista do Estado'®, representando uma
consequéncia do pensamento burgués do século XVIII.

No entanto, sobre este assunto, Ingo Wolfgang Sarlet acentua que ha
algum conteldo social no constitucionalismo da Franga, uma vez que o processo
revoluciondrio deste pais, que tinha como objetivo fundar uma nova ordem
constitucional foi marcado pela presenca dos ideais da social democracia com

especial preocupagdo com o principio da igualdade.™

A identificacdo de um conteudo social na Revolugao Francesa também
foi alvo dos estudos desenvolvidos por Dieter Grimm'® na andlise sobre um
possivel retorno a compreensdo liberal dos direitos fundamentais, a ser
sumariamente relatada. Grimm se apropria da compreensao juridico-subjetiva e
juridico-objetiva para avaliar o processo de positivagdo dos direitos humanos na
Franga e nos Estados Unidos.

Quando os direitos fundamentais sdo encarados a partir do prisma da
perspectiva juridico-subjetiva, observa-se a presenca de um poder defensivo dos
individuos perante as intervencdes estatais, mantendo-se o status quo. Com a
perspectiva juridico-objetiva, revelam-se os deveres de atuagdo estatal em
relacdo aos direitos originarios a prestacdes ou ao direito de participacdo dos
individuos; trata-se de um dever de protecdo do Estado das liberdades

asseguradas pelos direitos fundamentais. '°

Grimm traga um paralelo entre as revolucdes liberais ora em comento,
identificando as principais diferencas entre as duas e quais consequéncias isso
pode acarretar para a compreensao dos direitos fundamentais.

'3 STRECK, Lenio Luiz. José Luis Bolzan de Morais. Ciéncia Politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000.p. 48.

"“ SARLET, op. cit. p. 51.

> GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales.Madri, Ed Trotta, 2006. p.
155.

'® Ibidem. p. 155 e 156.
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A circunstancia em que se deu a Revolugcdo Americana em 1776 foi a
de submissdo ao Parlamento Britanico (e, portanto, de limitacdes a liberdades e
de tratamento desigual), carecendo os Estados Unidos da América de um sistema
juridico pautado em norma constitucional, baseado tdo somente em leis ordinarias
devido a sua condicdo de colénia."”

O objetivo imediato era conseguir independéncia e, como decorréncia
desta, o advento de uma nova constituicdo.'® Apesar disso, no século XVIII, a
colénia ja usufruia de uma ordem social consideravelmente liberal, que s6
eventualmente era perturbada pela Inglaterra. Com a revolugéo, foi garantido o
direito contra abusos estatais assim como foi assegurada a exigibilidade judicial
da omissdo do Estado na nova Constitui¢do.'®

A Franga, por sua vez, pretendia a completa reforma da ordem social,
pois a instituicdo de privilegios para a nobreza e o clero, limites estamentais, entre
outros, comprometia o exercicio da liberdade e da igualdade aos individuos,
restando somente deveres e obrigacdes. A elaboracado de um catalogo de direitos
fundamentais consistiu na preocupacao primordial dos revolucionarios franceses,
a transicao do modelo de Estado Feudal para Estado Liberal-Burgués sé ocorreu
mais tarde.?°

Com efeito, o raciocinio de Grimm se completa apés afirmar que com a
Revolucdo Americana, os individuos passaram a ter o direito de exigir a omissao
estatal diante de abusos:

De ahi que la historia del surgimiento de los derechos fundamentales en
su pais de origen abogue, de hecho, por la defensa frente a la
intervencién como funcién originaria de los derechos fundamentales.” E
completa: “ Mas, cuando se dirige la mirada a Francia, el pais europeo
donde se originan los derechos fundamentales, la imagen se modifica”.
Concluindo: “(...) De ahi que la revolucion americana se agotara en el
cambio del poder politico y en la adopcién de precauciones frente a su
abuso, mientras que para la francesa el cambio del poder politico no
constituyd sino el medio para la postergada reforma del orden social. La
verdadera meta de la Revolucién se hallaba en la reorganizacion de
aquél em torno de las maximas de libertad e igualdad. Su realizacion, por
tanto, exigia una renovacién radical de los derechos civil, penal,

' Ibidem.p. 158 e 159.
'® SARLET, op. cit. p. 52.
' GRIMM, op. cit. p. 155.
2 Ibidem. p. 158 e 159.
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procesal, etc, mientras que nada sabemos de tales grandes reformas
tras la revolucion americana.”’

Ou seja, no contexto revoluciondrio francés, ndo é possivel atribuir aos
direitos fundamentais o carater de direitos subjetivos de protecdo frente ao
Estado, pois eles exerceram a funcdo de principios supremos condutores da
reforma da ordem social, consubstanciando-se como elementos de extrema
importancia para a reforma do direito (do direito civil, do direito penal, do direito
processual, entre outros).

Os direitos fundamentais, no exercicio da funcao de mandatos de
atuacdo, para que o legislador os tenha como base para a reforma social,
consiste exatamente na sua fungdo juridico-objetiva.?* Somente apés a
transformacao da ordem social, em termos de liberdade e igualdade, é que
puderam defender na Franca, a fungéo negativa dos direitos fundamentais.?®

Embora ndo seja o foco desse trabalho o desenvolvimento profundo a
respeito das perspectivas juridico-objetiva e juridico-subjetiva, devido este tema
ter sido pouco abordado na doutrina,?* cabe fazer algumas consideracdes.

A questdo proposta por Grimm?, se a funcdo classica dos direitos
fundamentais consiste somente na defesa perante as intervengdes abusivas do
Estado, adquire importancia na medida em que a resposta que sobrevir podera
acarretar consequéncias para a efetividade desses direitos.

A identificacdo de conteudo social na revolucao francesa, em que 0s
direitos fundamentais tomaram forma de mandatos de atuacdo, ao invés de um
simples poder de defesa em relacdo ao Estado, mostra que ndo é possivel
delimitar a funcdo de tais direitos, o que ja vem sendo admitido na doutrina,

embora de forma superficial.2®

A compreensao dos direitos fundamentais somente
como forma de impedir que o Estado tivesse acesso a liberdade individual
(perspectiva juridico-subjetiva) foi interessante enquanto este ndo apresentava

ameaca aos interesses da classe dominante, a burguesia.?’

2 GRIMM, loc.cit.

2 GRIMM, loc.cit.

2 GRIMM, loc. cit.

24 Esta informagéao foi retirada da obra de SARLET, op. cit. p. 150.
% GRIMM, loc. cit.

% Ibidem. p. 150.

% Ibidem.p. 163.
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Por conseguinte, quando surgiram demandas que requeriam a nao
intervengéo estatal em favor da liberdade, a doutrina do século XIX se posicionou
de forma mais restrita, com a progressiva dogmatizacdo da funcdo negativa dos
direitos fundamentais vinculando a atividade do Estado tdo somente ao principio
geral da legalidade da Administracdo.?® Neste caso, o que pareceu se sobrepor
no momento de escolher a perspectiva para compreender os direitos
fundamentais foram os interesses da classe dominante, levando-se a crer que
apenas por convencao, oportunismo, tal interpretacéo foi adotada.

Diante da ineficacia das premissas liberais, e da falacia de que a
liberdade e a igualdade, sem a intervencdo do Estado, conduzem
automaticamente a prosperidade e a justica, as atencdes voltaram a incidir o foco
na perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Pois, as liberdades
asseguradas pelos direitos fundamentais ndo tém utilidade para aqueles que néo
possuem 0s pressupostos materiais para seu usufruto.?

Como razao para expandir a protecdo a ser promovida pelos direitos
fundamentais, Grimm apresenta a questdo social referente a metade do século
XIX, que provou que o0 bem estar social ndo € tdo somente uma questdo de
talento e diligéncias. A revolucao industrial salientou os efeitos da doutrina liberal,
em razdo da caréncia de condicdes materiais que suportem o exercicio das
liberdades, originando grande ndmero de indigentes.® E justamente neste
contexto social e de crise do capitalismo, que a doutrina do welfare state passa a
atuar como principal, deixando para tras a “mao invisivel” do Estado.

Para reforcar a ideia exposta, de que o recurso a intervencdo do
Estado s6 foi possivel com a anuéncia da burguesia, ressalte-se que foi por causa
do perigo que representava o crescimento das tensdes sociais para esta classe,
que foi permitida a abertura de maior espaco para a incidéncia dos planos
estatais. E mais: a burguesia, detentora do poder econémico, se aproveitou dessa

flexibilizacdo para fincar raizes de sua doutrina liberal e suas atividades de

# «Ciertamente, cuanto menos amenazados estaban los intereses de la burguesia por el Estado,

mas disminuia la valoracion burguesa de los derechos fundamentales. Cuando el Cuarto Estado
comenzé a reclamar como meta tales derechos para cubrir su déficit de libertad, su contenido de
intervencién fue negado por parte de la doctrina iuspubicista: hacia el final del siglo XIX, aquéllos
habian perdido ya completamente su referencia a la libertad para reducirse a formulaciones
casuisticas del principio general de la legalidad de la Administracion.” (/bidem.p. 163).

% Ibidem. p. 161.

% Ibidem. p. 162.
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acumulacao e expansao de capital a partir dos beneficios fornecidos através da
intervengado do Estado.®

Com as consideracoes feitas, é possivel concluir que o atrelamento
realizado entre os direitos fundamentais e a prevaléncia de sua compreensao por
meio da 6tica juridico-subijetiva, trata-se de uma escolha politica que se submete
a liberdade do intérprete. Admitir essa preferéncia significa anuir junto aos setores
mais tradicionais da doutrina, de forma a se distanciar cada vez mais da
realidade, que requer também uma interpretacdo juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, conforme bem acentua Grimm, quando assinala que se trata de
uma questdo de necessidade e niao de uma moda passageira.®

O que parece claro é que se pretende afastar a compreensao juridico-
objetiva dos direitos fundamentais por ela indicar de modo mais visivel o0 montante
de custos que isso acarreta. Observa-se que somente quando foi interessante
para a classe média, é que vieram a tona demandas de judicializacdo das
politicas publicas no Brasil, por exemplo, principalmente em relagdo ao direito a
saude. A exigibilidade judicial dos direitos sociais tem como base o argumento
pautado na compreensao juridico-objetiva dos direitos fundamentais.

As conclusbées apontadas por Virgilio Afonso da Silva, em pesquisa
sobre as demandas individuais de tratamentos médicos e de medicamentos no
Estado de Sao Paulo, mostram semelhantes resultados em trés casos
mencionados, todos desastrosos no que se refere a igualdade. Foram conclusdes
do seguinte porte: muitos pedidos eram baseados em prescricoes médicas
emitidas por médicos privados; acdes foram propostas por advogados
particulares; demandantes que moram nos bairros nobre de Sao Paulo; remédios
requeridos as vezes sem autorizacao para venda no Brasil; demandantes que nao
utilizam o sistema publico de saude; decisdes cuja base era a premissa de que o

direito a satde é um direito individual.®

81 STRECK, Lenio Luiz. José Luis Bolzan de Morais. Ciéncia Politica e teoria geral do Estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 66.

% GRIMM, op.cit. p. 167.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Taking from the Poor to give to the Rich: the individualistic
enforcement of social rights. Paper apresentado ao Vlith World Congress of the International
Association of Constitutional Law, Atenas, 2007. p.15.
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A partir de conclusées desse tipo, é que se infere que os beneficiados
por estas decisbes ndao tém sido os cidaddos mais pobres, pois estes nao
possuem condigdes para custear um advogado particular para ter acesso ao
Judiciario, para adotar plano de saude privado, e tampouco morar em bairros
nobres.

O intento deste trabalho em trazer a seguinte reflexdo, até o presente
momento, é confirmar o fato de que a defesa e protecao de direitos, de certa
forma, se vinculam aos interesses da classe dominante. Em outras palavras, a
perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais s6 foi substancialmente
valorizada quando pertinente a classe média, este dado, até entdo, tem se
mostrado incontestavel. Voltaremos oportunamente a encarar o tema no tépico
reservado a judicializacao do direito a educagéo.

E a partir do contraste entre a forma que se deu a Revolucdo
Americana e a Revolucdo Francesa que Grimm alega que a defesa negativa dos
direitos fundamentais nao constitui a funcao classica deles, inserindo-se nesta,
também, a defesa positiva.

Voltando ao tema da passagem do Estado Liberal para o Estado de
bem estar social, diga-se que as novas necessidades sociais trouxeram consigo a
classifcacédo dos direitos humanos em dimensdes.

Séo direitos humanos de primeira dimensao®, os nascidos no contexto

histérico da ascensao do liberalismo. Eles se referem ao dever negativo do

3 Sobre o0 conceito de direitos humanos, Jean Carlos Dias expbe seu pensamento, apresentando
a diferenga entre liberdades individuais e os direitos humanos. Na investigagdo do contetido dos
direitos humanos, esse autor parte da premissa de que os direitos humanos extrapolam as
fronteiras estatais atingindo dimensao global. Desse modo, Jean Carlos Dias analisa que as
liberdades publicas (que também denomina de individuais) foram chamadas de direitos humanos
de primeira dimensao (de oposi¢cdo ao poder estatal) ao lado dos direitos sociais, econébmicos e
culturais como os de segunda dimenséo direcionados para os individuos enquanto membros de
relagbes de produgdo econdmica. Jean retira do rol dos direitos humanos as liberdades
individuais. E a razdo é simples: para ele os direitos humanos possuem natureza positiva, isto &,
impelem a atuagdo estatal para que haja a devida salvaguarda daqueles, e, se as liberdades
individuais demandam inércia dos poderes publicos, ndo ha como confundi-las com direitos
humanos. Em outras palavras, os direitos humanos requerem atividade protetiva do Estado e as
liberdades publicas um nao fazer. Logo, para Jean Carlos Dias, as liberdades individuais nao se
confundem com os direitos humanos, pois aquelas se relacionam com a abstencdo estatal
enquanto estes se apresentam como um dever de atuagdo. Essa natureza indica que as agées do
Estado devem ser efetuadas para a busca incessante da preservagéo e da tutela dos direitos
humanos. E que para aquele autor, o individuo titular de direitos humanos, que simbolizam a
transferéncia da individualidade pautada nas expectativas patrimoniais de cada membro da
sociedade para o campo universal da dignidade humana, ndo pode ser confundido com aquele
individuo alvo da teoria classica liberal, que se opde ao Estado por ser a medida do campo de
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Estado, que o obriga a um nao-fazer (abstencao), para desse modo promover a
protecdo de direitos individuais frente a atitudes abusivas daquele. E que,
conforme ja foi dito, o nascimento desses direitos se deu com a ascensdo da
ideologia liberal preconizada pelos burgueses pretendendo-se a contencédo da
autoridade estatal com a transformacdo dos pilares da organizacdo dos paises.
Entdo, tais constituicbes trouxeram a divisdo das funcdes estatais entre os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario bem como a declaragéo de direitos®.
Por outro lado, sdo direitos humanos de segunda dimensdo, os
relacionados ao advento da Revolugao Industrial no século XIX, e ao crescimento
dos movimentos sociais proporcionado pela atmosfera sécio-politica da
industrializagdo. Sao os direitos econébmicos, sociais e culturais, cuja natureza se
caracteriza pela exigibilidade de prestagdes positivas do Estado. O objetivo de
efetivar esses direitos consiste em eliminar desigualdades sociais determinando
normas para a saude, relagdes de trabalho, educacgao, previdéncia, entre outros.
Nesse contexto, as constituicbes foram influenciadas pelos valores da social-

democracia.

Os direitos humanos de primeira dimenséo (civis e politicos) ficaram de
um modo preponderante associados a obrigatoriedade negativa do Estado,
enquanto que para os direitos humanos de segunda dimensado (sociais,
econdmicos e culturais)*® predominava a nocdo de que ao estado atribuia-se
obrigatoriedade positiva.*’

Contrariando a linha classica de raciocinio, quanto a diferenciacéo de
obrigagbes em positivas e negativas, para a efetivacdo dos direitos humanos,
Abramovich aduz que existem direitos que, em que pese serem identificados
prima facie como uma obrigacdo negativa por parte do Estado (limitacdo da

atuacgao dos poderes institucionais. (Dias, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas.
Sao Paulo: Método, 2007. p.111 e 113).

% MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacao e a Constituicao. Porto Alegre: fabris, 2001.
.41,
?6 Os termos “direitos econ6micos, sociais e culturais” e “direitos sociais”, serao utilizados como
sinbnimos neste trabalho, embora existam diferengcas de carater histérico e conceitual entre
ambos. Segundo Victor Abramovich, a expressao “direitos econémicos, sociais e culturais” advém
do direito internacional, enquanto que o termo “direitos sociais” € oriundo do direito constitucional
(ABRAMOVICH, Victor e COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles.
Madrid, Trotta, 2004, 22. Ed. p. 120)
37 ABRAMOVICH, Victor. Linhas de trabalho em direitos econOmicos, sociais e culturais:
instrumentos e aliados. In: Sur, n? 2, 2005. p. 189 e 190.
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intervencdo estatal na liberdade dos individuos), requerem consideraveis
atividades estatais (obrigacdes positivas) que garantam o exercicio da liberdade

bem como bloqueiem qualquer cerceamento ilegal deste.®

Para isso, informa aquele autor que € necessario empreender funcoes
de policia, seguranca, defesa e justica (que implicam gastos para o Estado), que
impecam interferéncias na liberdade, seja por parte do Estado seja por
particulares. Ou seja, Abramovich pretende afirmar que os direitos civis e politicos
sdo compostos por um complexo de obrigacdes positivas e negativas.*

Abramovich defende que o0 mesmo complexo de obrigagdes positivas e
negativas existe nos direitos sociais, econémicos e culturais, identificando nestes,
até entdo conhecidos como “direitos-prestacdo”, obrigacbes negativas como: o
direito a saude compreende a obrigacdo estatal de nao prejudicar a saude; o
direito a educacao pressupde a obrigacdo de nao piorar a educacao; o direito a
preservacao do patriménio cultural implica a obrigacdo de nao destruir esse
patriménio. Em suma, do mesmo modo que os direitos de primeira dimensao, os
de segunda dimensao também sao constituidos tanto de obrigacdes positivas
quanto negativas.*® Sendo possivel concluir que, os direitos sociais, econdmicos e
culturais, assim como os direitos civis e politicos, sdo direitos prestacionais, que

vinculam a atuagéo do Estado.

O aspecto trabalhado na concepcao de que os direitos sociais sao
direito-prestacdo, se funda na falsa ideia de sua nao-acionabilidade. Construiu-se
uma estrutura ideolégica ao redor dos direitos civis e politicos, dando-nos a
impressao de que este grupo de direitos merece reconhecimento, enquanto que o
grupo dos direitos sociais ndo, com justificativas inimeras, dentre as quais, as
principais ja foram destacadas.

Ambos o0s grupos de direitos necessitam de uma responsavel
observéancia, embora seja um fato que as violagées dos direitos civis e politicos

ainda tem sido consideradas mais sérias pela comunidade internacional em

% ABRAMOVICH, loc.cit.
% Ibidem. p. 190 e 191.
‘0 ABRAMOVICH , loc.cit.
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detrimento dos direitos  sociais*’, realidade cultural que deve ser

progressivamente transformada.*?

1.1 Estado Social e Democratico de Direito: protetor dos direitos sociais

A esséncia democratica do Estado Social € identificada pela forma
como este modelo estatal construiu seus pilares: surgiu das reivindicacdes das
massas trazidas pela revolugcdo industrial, bem como da percepcao da
insuficiéncia da ideologia liberal para sustentar o préprio modelo. E resultado da
unido dos valores da liberdade e da igualdade, e se volta, principalmente, para o
regramento da ordem econdmica e social nas Constituicoes.

O surgimento do Estado Social € chamado, conforme leciona Paulo
Bonavides, como a revolugdo da sociedade, a terceira ocorrida na l|dade
Moderna, ap6s a revolugdo da burguesia (Estado Liberal) e a revolugcdo do
proletariado (Estado Socialista), de carater plural e democratico, centrada no valor
da pessoa humana enquanto membro de uma coletividade em detrimento de uma
nocdo puramente individual da existéncia.*?

Para o mencionado autor, a terceira revolucao

irrompe silenciosa e irreprimivel na segunda metade do século XX, com
0 socialismo ou sem o socialismo. Mas necessariamente é a revolucao
pluralista, democrética, que ndo derrama sangue nem ascende labareda,
inspirada menos na referéncia do individuo do que no valor pessoa
humana, enquanto principio cuja insercao ndo se pode separar do grupo
ou da categoria coletiva. Ocorre sob a égide de uma liberdade que tanto
ha de ser material como também formal, ficando, porém, fora do alcance
e do golpe intruso de uma vontade eventualmente usurpadora, como é a

' Os elementos elencados para justificar a violagdo dos direitos sociais por Flavia Piovesan
foram: a auséncia de forte suporte e intervengdo governamental e de pressao internacional em
favor desta. O desrespeito a esses direitos consiste num problema de acdo e de prioridade
governamental e implementagdo de politicas publicas que supram as mazelas sociais.
(PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p.173).

*> PIOVESAN, loc.cit.

43 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 62 ed. rev e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2007. p. 352-363 passim.
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vontade do Estado, quando se move além do raio de limitagbes que s6 a
Constituicio pode tracar com legitimidade.**

Das categorias de Estado Social apresentadas por Bonavides, quais
sejam: Estado Social conservador; Estado Social da concretizagdo da igualdade e
da justica social; Estado Social, que altera e transforma o status quo da sociedade
capitalista e abre caminho a implantacao do socialismo; e o Estado Social das
ditaduras, a mais adequada a Constituicdo de 1988, bem como aos interesses
deste trabalho € a segunda.

A categoria destacada, a de um Estado Social da concretizagdo da
igualdade e da justica social, preconiza que, o Estado auxilia o desenvolvimento
do ramo privado e, ao mesmo tempo, também determina medidas que acolhem
os anseios dos trabalhadores. E um modelo de crescimento na area da educacéo,
da saude, da previdéncia, da garantia salarial, do seguro desemprego, dos
beneficios sociais da lei trabalhista, entre outros, com o escopo de propiciar a
uniao do trabalho com o capital, de modo a amenizar a selvageria do
capitalismo.*

Ha que se salientar, nesse interim, que existe estreita ligacdo entre a
constituicdo, o Estado de Direito e os direitos fundamentais. Estes somente
encontram abrigo no seio daquele modelo de Estado, uma vez que ao mesmo

tempo legitimam e impde limites ao poder estatal.*®

A conjugacdo de normas
presentes em varios artigos da Constituicdo de 1988, indica, portanto, que a
Republica Federativa do Brasil seja um ou tenha pretensées de ser um Estado
Social e Democratico de Direito.*’

A construcao de um Estado Social nos moldes preconizados pela Carta

de 1988,"® de modo a conviver pacificamente com o capitalismo da livre iniciativa

“ Ibidem.p. 360.
*® Ibidem. p. 361.

46 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4 ed. rev. atual e ampl. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 68 e 69.

7 Ibidem. p. 71.

A Constituicdo é o norte a ser seguido pelo juiz em sua atividade jurisdicional. A esse respeito,
diga-se que a carta constitucional deve possuir duas caracteristicas, quais sejam a legitimidade e
a fungao. A legitimidade é fruto do consenso racional dos cidadaos, isto é, a Constituicdo, neste
aspecto, reflete a vontade do povo e é espelho das teorias do contrato social. Ja a funcdo se
refere & garantia dos direitos dos cidadaos, para obstar qualquer violagao por parte do Estado de
modo a proteger a sociedade das maiorias ora eleitas que venham a descumprir a norma
constitucional, ou seja, a Constituicdo ndo deve apenas ter o escopo de nao permitir que se crie
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e do lucro, fato social da sociedade moderna, é um dos maiores desafios a serem
discutidos e perseguidos pela democracia representativa e pela sociedade ao
mesmo tempo.*

A pretensdo é de que o nucleo politico fundamental presente na
Constituicao de 1988 se sobreponha a eventual vontade emanada por uma
maioria representativa que esteja em dissonéncia com aquele, o que de fato,
dentro de um contexto de um Estado Democratico e Social de Direito, determina
que nao sé o Executivo e o Legislativo se ocupem da realizacao tal mister, e sim
que haja participagao efetiva do Judiciario. Ou seja, o Poder Legislativo e o Poder
Executivo, nesse contexto, perdem a intangibilidade e o poder absoluto para
ceder espaco para a soberania e supremacia da Constituicao, desconstruindo a
ideia de que se tratam de poderes imunes diante da violagao da lei fundamental.>®

E ndo se trata tdo somente da aplicacdo direta da Constituicdo, que
podera abrir margem para arbitrariedades e privilégios. Esse argumento acaba
por comprometer a defesa da judicializacdo da politica publica, mas nao deve
causar este efeito. Pelo contrario, deve apenas alertar ao julgador que ele se
encontra, assim como os demais poderes do Estado, limitado no exercicio de
suas atribuicoes pelos parametros que séo tracados pela prépria Constituicao.

A perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais, que consiste
na esséncia de tais direitos, assim como a perspectiva juridico-subjetiva, foi
abandonada pelo constitucionalismo liberal, e somente diante da insuficiéncia
deste em lidar com as grandes transformacdes sécio-econdmicas propiciadas
pela Revolucao Industrial, é que surgiu a necessidade de ressuscita-la por meio

um Estado Absolutista. Ao contrario, como um conjunto de regras tanto formais como
substanciais, a Constituicdo tem em seu conteldo programa politico a ser concretizado pelos
poderes institucionalizados. Desse modo, o papel que a Constituicdo exerce no seio do Estado
Democratico e Social de Direito, € o de promover a efetivagdo dos direitos fundamentais, bem
como a garantia da democracia. Nesse ponto, Streck faz uma consideracdo a respeito da
convivéncia entre o conteldo do texto constitucional oriundo de um pacto constituinte forjado, que
indica a necessidade da realizagdo dos direitos fundamentais e, de outro lado, a complicada
relacéo entre os poderes do Estado, eleitos por maiorias que por vezes nao estdo em consonancia
com as normas constitucionais. A problematica vigente na idealizacdo de uma jurisdicdo
constitucional, dentro de um Estado Democratico e Social de Direito, é justamente a de desvendar
a legitimidade do Poder Judiciario em desconstituir atos normativos do Poder Executivo assim
como declarar a inconstitucionalidade de leis votadas pelo Poder Legislativo, tendo-se em vista
que os membros destes sdo eleitos. Existe grau de hierarquia entre as caracteristicas de
legitimidade e de fungéo? (STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, 22 edicao, p. 99 e 100)

* BONAVIDES, op.cit. p. 352.

% STRECK, op.cit. p. 104.
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da idealizacdo de um Estado Social de Direito, que além de se preocupar com a
producdo de normas gerais, guarda maior atencdo em conduzir a sociedade para
a busca de metas predeterminadas. °'

O contexto em que se deu a construcdo do Estado Social pode,
também, ser traduzido como o de crise de legitimidade do Poder Legislativo, em
que a representacao da soberania por este poder abriu brechas para a busca dos
anseios sociais em outros poderes. E que o Estado Liberal carrega em sua
ideologia constitucional que ao Poder Legislativo incumbe o papel de
representacdo maxima da sociedade, o que confere o status de soberania as leis
por ele elaboradas (Estado Legislativo), restando ao Poder Executivo e ao Poder
Judiciario somente a tarefa de executar as normas.*?

Com relagdo a representatividade maxima a ser realizada
prioritariamente pelo Poder Legislativo, deve ser levado em consideracdao que a
relacdo entre candidato e eleitor ndo tem sido o ponto fundamental para a
elaboracdo de politicas, que ndo podem ser confundidas com propostas de
governo apresentadas nos periodos de eleicdo. O que esta demonstrado na
realidade hodierna € que o modelo de democracia representativa muitas vezes é
deturpado pelo cotidiano dos congressistas e do Executivo. Em outras palavras, a
defesa deste protdtipo ndo deve ser cega, € nunca devera ser arglida em
detrimento da protecdo dos direitos sociais, portanto a representatividade® nao
deve ser uma ficgao.

Assim, a mudanca do Estado Liberal a um Estado Telocratico
(governado por um propésito ou por objetivos determinados), faz questionar o
papel dos poderes do Estado, pois a legitimidade deste passa a pautar-se na
implementacdo de finalidades coletivas, devido as necessidades sociais. **

* Para o constitucionalismo liberal, ao Estado cabe promover, por meio de leis gerais, constantes
e uniformes, condigbes de seguranca (fisica e juridica) para a vida individual, ou seja, a ele nao
compete orientar a sociedade civil para a realizagdo de objetivos comuns, o0 que ndo ocorre com a
Constituicdo da Republica de 1988, cujo artigo 3° indica os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. (COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. Sao Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, margo de
1997, p. 16.)

2 COMPARATO, loc. cit.

%% Jean Carlos Dias afirma que atualmente a sociedade tem sido melhor representada por grupos
de pressdo, ONGs, entre outros, que acabam levando as demandas sociais ao Judiciario,
consistindo em verdadeira representacdo dos interesses da coletividade. (Dias, Jean Carlos. O
controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Método, 2007. p. 133)

** COMPARATO, op. cit. p. 17.
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Logo, ao Poder Judiciario compete o julgamento de questdes ditas
politicas (que a principio estariam reservadas somente ao Poder Legislativo),
quando se tem em vista as Constituicobes do moderno Estado Social, assentada
na promog¢ao do bem estar social através da efetivagdo dos direitos fundamentais
(civis, politicos, sociais, culturais, econébmicos, entre outros). A esse respeito,

Abramovich diz que:

(...) el examen judicial no necessariamente debe centrarse sobre la
determinacion de una conducta concreta que deba exigirse al Estado.
Cuando el Estado asume uma via de acciéon en el cumplimiento de la
obligacién de adoptar medidas de satisfaccion de un derecho social, el
Poder Judicial puede analizar también la eleccion efectuada por el
Estado a partir de nociones tales como la de razonabilidad, o bien la de
caracter adecuado o apropriado, que tampoco son ajenas a la tradicién
de control judicial de actos de los poderes politicos. Los jueces no
sustituyen a los poderes politicos em la eleccién concreta de la politica
publica disefiada para la satisfaccioén del derecho, sino que examinam la
idoneidad de 14s medidas elegidas para lograr esa satisfaccion.”

Nesse sentido, em que pese 0s argumentos de que aos juizes nao foi
delegado pela sociedade quaisquer poderes para gerir a coisa publica, uma vez
que seus membros ndo foram eleitos, a eles compete o papel constitucional da

guarda dos obijetivos juridicamente vinculantes exposados na Constituicdo. >

55 ABRAMOVICH, Victor e COURTIS Christian. Los derechos sociales como derechos

exigibles. Madrid, Trotta, 2004, 22. ed. p. 126.
% COMPARATO, op. cit. p. 19.
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2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

2.1 Consideracoes historicas sobre a educacao nas constituicoes brasileiras

A educacao foi alvo da preocupacao do Estado desde a Constituicao
Imperial de 1824, embora de forma bastante sucinta, pois o pensamento
preponderante era de que a educacao deveria ser promovida pelo Estado e pela
Igreja.®” Tudo isso porque antes dessa época, existia um modo de educacido
fornecida pelos jesuitas aos indios brasileiros, através da catequizacao, para que
a relagao entre colonizador e colonizado se tornasse mais compreensivel para
ambos, razédo por que foram ensinados a ler, escrever, a contar e a falar a lingua
portuguesa.®® Esta forma de ensino, que gradualmente expandiu-se com a criagdo
de escolas, era custeada por verbas oriundas de parte dos dizimos conferidos a
Corte Real. O Estado apenas mantinha escolas militares, onde era ensinado o
uso de armas, construgdo de fortificacdes e artilharia.>®

A Constituicdo Imperial de 1824%° cuidou do tema da educagdo no
tépico reservado aos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros,
determinando no artigo 179, inciso XXIl, garantia de gratuidade da instrugéo
primaria para todos os cidadaos, e no inciso XXIll, do mesmo artigo, a garantia de

" MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris, 2001. p.
21.

%8 LIMA, Maria Cristina de Brito. A educacao como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 54.

* Com a expulsdo dos jesuitas, a educacdo deixou de ser realizada, apenas voltando com a
chegada da familia real no Brasil, ocasido que foram criados por D. Jodo: a Imprensa Régia, a
Biblioteca Nacional, um museu, escolas de ensino superior, a Escola Naval, a Escola Militar,
cursos de medicinas no Rio de Janeiro e na Bahia, cursos de economia, de agricultura, de quimica
e de desenho técnico. (LIMA, loc.cit.).

% Maliska afirma que a Constituicdo Imperial de 1824 possuia fortes caracteristicas liberais,
apresentando-a como a primeira do mundo a subjetivar e positivar direitos, no entanto ndo deixa
de identificar a presenca de uma contradigdo muito forte, pois embora tivesse essa aparéncia
liberal, a Constituicdo de 1824 estava vigente num regime conservador em que conviviam ideais
de liberdade ao lado da escravidao, por exemplo. (MALISKA, op. cit. p. 22).
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colégios e Universidades, lugares onde seriam ministradas aulas sobre os
elementos das ciéncias, das belas-artes e das artes.®’

A Constituicdo de 1891 foi elaborada para inaugurar nova forma de
Estado e de Governo, passando o Brasil a ser uma Republica Federativa. A nitida
influéncia que recebeu da Revolugdo Americana gerou o nome de Estados
Unidos do Brasil para a Republica que se formara. A cisdo entre o Estado e a
Igreja Catdlica foi uma das maiores transformacdes ocorridas®®, acarretando a
ruina da monarquia e a ascensao da Republica, de modo que a educacéo, ora
considerada como incumbéncia da religido, passava a adquirir natureza laica. %

A educacao foi tema do artigo 34, n. 30, que dispunha sobre a
competéncia privativa da Unido de legislar sobre o ensino superior. No artigo 35,
n. 2, 3 e 4, constava a incumbéncia do Congresso Nacional, embora de forma nao
privativa, de promover o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias; criar
instituicbes de ensino superior e secundario nos Estados; e prover a instrucao
secundaria no Distrito Federal.®*

A Constituicao de 1934 teve como antecedente historico a revolugéao de
1930, tendo sido elaborada sob a inspiracdo de um espirito democratico, reservou
um capitulo todo dedicado ao tema da educacdo®. A ordem social, a familia, a
cultura e os direitos sociais tiveram especial atencdo na referida Carta, uma vez
que esta sofreu influéncias da Constituicdo de Weimar de 1919, abrindo méo dos
ideais liberais. A importancia do direito a educacdo foi crescendo
progressivamente, como um fendmeno mundial que atingiu diversas

constituicdes, como a do México (1917) e da Russa (1919). ¢

ol A redagéo do artigo 179 da Constituigdo Imperial de 1824 era: “A inviolabilidade dos Direitos
Civis e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e
a propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte: XXXII - A
Instrucgdo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos. XXXIII - Collegios, e Universidades, aonde
serao ensinados os elementos das Sciencias, Bellas Letras, e Artes.”

2 MALISKA, op. cit. p. 23

%0 dispositivo que mencionava essa mudancga era o artigo 72, paragrafo 69, cuja redacao se
reproduz: “A Constituigdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes: § 62 - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.”

% Artigo 34, n. 30 e artigo 35, n. 2, 3 e 4 da Republica Federativa do Brasil de 1891.

% LIMA, op. cit. p. 56.

% MALISKA, op. cit. p. 24.
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A criacdo do Ministério da Educacdo refletiu o processo de
reconhecimento da educacdo como direito fundamental, que passava a fazer
parte das preocupacdes do Estado com uma intensidade cada vez maior.®’

O Titulo V (da familia, da educacgao e da cultura), capitulo I, do artigo
148 até o artigo 158, foi reservado a dispor sobre a educacédo e a cultura. Dentre
0s quais, destacar-se-a aqueles que se revestem de maior notoriedade.

A concepcao de educacao encontrava-se no artigo 149:

a educacéo é direito de todos e deve ser ministrada, pela familia e pelos
Poderes Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a
estrangeiros domiciliados no Pais, de modo que possibilite eficientes

fatores da vida moral e econémica da Nacao, e desenvolva num espirito
brasileiro a consciéncia da solidariedade humana.

O papel a ser desempenhado pelo Estado passou a ser dividido entre
as entidades federativas, com a participacdo de todos eles na criacdo de fundos
de educacdo. O artigo 157 dispunha que “a Unido, os Estados e o Distrito Federal
reservardo uma parte dos seus patrimoénios territoriais para a formacédo dos
respectivos fundos de educacao”, que seriam formados pelo produto da adicao
das sobras das dotacbes orcamentarias, com as porcentagens sobre o produto de
vendas de terras publicas, taxas especiais e outros recursos financeiros a serem
investidos somente em obras educativas.®® Com este fundo, foi autorizado o
fornecimento gratuito de material escolar, bolsas de estudos, assisténcia
alimentar, dentaria e médica, e para vilegiaturas, para os alunos necessitados.®®

Foi estabelecida gratuidade ao ensino primario integral e de frequéncia
obrigatéria extensivo aos adultos’®, e tendéncia & gratuidade do ensino educativo

ulterior ao primario, a fim de torna-lo mais acessivel.”

Outro detalhe trazido por
esta Constituicao foi a inauguracao da pratica de vinculacdo do orcamento para a
educacgao. E, também, que a Unido e os Municipios aplicariam nunca menos de
dez por cento, e os Estados e o Distrito Federal nunca menos de vinte por cento,

da renda resultante dos impostos na manutencdo e no desenvolvimento dos

 FERREIRA, Fernando Galvao de Andréa. Democracia e educagao in: GARCIA, Emerson (Org.).
A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2004. p. 142.

%8 Artigo 157, §12, da Constituicdo da Republica de 1934.

% Artigo 157, §2°, da Constituicdo da Republica de 1934.

" Artigo 150, §unico, “a”, da Constituicdo da Republica de 1934.

n Artigo 150, §unico, “b”, da Constituicdo da Republica de 1934.



34

sistemas educativos.”? E que, para as zonas rurais, a Unido reservaria no minimo,
vinte por cento das cotas destinadas a educagdo no respectivo or¢camento
anual.”

Por fim, a Constituicdo de 1934 rompeu o ensino laico, determinando a
frequéncia facultativa ao ensino religioso, que passava a ser ministrado de acordo
com os principios da confissdo religiosa do aluno, manifestada pelos pais ou
responsaveis, e constituindo matéria nas escolas publicas primarias, secundarias,
profissionais e normais.”*

A Constituicdo de 1937 trouxe consigo profundas mudancas no trato
com a educacdo em relacdo a Constituicao de 1934. Ela foi outorgada no
contexto da vigéncia de um regime facista no Brasil, o Estado Novo,
demonstrando o autoritarismo do governo que se instalara a partir dos privilégios
que foram conferidos ao chefe do Executivo.” A Carta evidenciava a educagao
como a forma de unificar moral e politicamente a nacéo e, também, de aumentar
a produtividade do Brasil, atribuindo de certa forma importancia maior ao ensino
profissionalizante.”

E nitida a reducdo do nimero de artigos dedicados & educacao.
Enquanto que a Constituicdo de 1934 dispunha que a educacao é direito de todos
e deve ser ministrada, pela familia e pelos Poderes Publicos, a Constituicdo de
1937 derruba essa conquista do povo brasileiro.”

A Carta de 1937 considerou como primeiro dever do Estado o ensino
pré vocacional profissional destinados as classes menos favorecidas.”® Ou seja,

> Artigo 156, caput, da Constituicio da Republica de 1934.

3 Artigo 156, §unico, da Constituicio da Republica de 1934.

™ Artigo 153 da Constituicdo da Republica de 1934.

" MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constituicao. Porto Alegre: fabris, 2001. p.
28.

’® Ibidem. p. 143 e GARCIA, Emerson. O direito a educacdo e suas perspectivas de efetividade in:
GARCIA, Emerson (Org). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro. p. 166.

" Artigo 127, da Constituicdo da Republica de 1937, dispunha que: “A educacéo integral da prole é
o primeiro dever e o direito natural dos pais, e que o Estado ndo sera estranho a esse dever,
colaborando, de maneira principal ou subsidiaria, para facilitar a sua execugdo ou suprir as
deficiéncias e lacunas da educacao particular’. Reservando-se somente aos pais miseraveis o
direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado para a subsisténcia e educacéo da sua prole.

8 Artigo 129, segunda parte, da Constituigdo da Republica de 1937. A terceira parte do referido
artigo dispunha que: “é dever das industrias e dos sindicatos econdmicos criar, na esfera da sua
especialidade, escolas de aprendizes, destinadas aos filhos de seus operarios ou de seus
associados. A lei regulara o cumprimento desse dever e 0s poderes que caberéo ao Estado, sobre
essas escolas, bem como os auxilios, facilidades e subsidios a Ihes serem concedidos pelo Poder
Publico”
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foi criado um modelo discriminatério para o sistema de ensino brasileiro, com
escolas secundarias, cujo objetivo era preparar a classe dirigente de um lado, e
escolas profissionais para a classe dirigida.”

Nao houve previsbes de dotacdes orcamentarias para o ensino
informando o quantum a ser gasto por cada entidade federativa, esta matéria foi
tratada por meio de decreto-lei durante toda a vigéncia da Constituicdo de 1937,
reafirmando a centralizacdo das medidas politico-administrativas, e, portanto, o
autoritarismo do governo da época.®

A Constituicdo da Republica de 1946 tomou como base a Constituicao
de 1934, fazendo renascer os ideais democraticos presentes nesta, aprimorando
o tratamento com a educacéo, uma vez que visava reavivar a democracia perdida
com o Estado Novo. Resgatou-se a declaracdo de que o direito a educacao é
direito de todos, a ser oferecido tanto no lar quanto na escola, devendo inspirar-se
nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana.®' E também
voltaram as vinculagdes constitucionais das verbas referentes ao financiamento
da educagao.®

Em 1961, foi elaborada a primeira Lei de Diretrizes e Bases da
Educacéo (Lei n. 4.024).%

A Constituicdo de 1967 seguiu uma légica antidemocratica®*, em razéo
das influéncias que sofreu dos fatos que antecederam a sua promulgagao pelo
movimento militar, que tomou o poder em favor de uma “revolucdo permanente”,
que, na verdade, representava a instauragdo de mais uma ditadura no Brasil.®®

Foram duas as modificacbes mais significativas nessa Constituicdo: a
eliminacdo da previsdo orcamentaria de porcentagens direcionadas ao
desenvolvimento e a manutencao do ensino; e a autorizacdo da participacdo da

" MALISKA, op. cit. p. 29.

% Ibidem. p. 30.

*! Artigo 166, da Constituicdo da Republica de 1946.

52 Artigo 169, da Constituicdo da Republica de 1946.

8 FERREIRA, Fernando Galvao de Andréa. Democracia e educagéo in: GARCIA, Emerson (Org.).
A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Limen Jiris, 2004. p. 143.

¥ 0 artigo 168, §2°, da Constituicdo de 1967 (Titulo IV, Da familia, da educacéo e da cultura)
determinava que: “A educacéo é direito de todos e sera dada no lar e na escola; assegurada a
igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de
liberdade e de solidariedade humana. §2° - Respeitadas as disposi¢cdes legais, o ensino é livre a
Iniciativa particular, a qual merecerd o amparo técnico e financeiro dos Poderes Publicos, inclusive
bolsas de estudo.”

% MALISKA, op.cit. p. 32 e 33.
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iniciativa privada no ensino.® Critica-se tal permisséo, pois, além dela, o Estado
garantia ao ensino privado o amparo técnico e financeiro ao invés de utilizar estes
recursos para aprimorar o ensino publico. O Brasil, tal como sucede até os dias
atuais, carecia de projetos politicos que viabilizassem a mobilidade social, e esse
auxilio a iniciativa privada, na pratica, acaba se tornando um modo de tornar mais
dificil a distribuicdo das riquezas no pais.®’

A Constituicdo de 1969 foi, na verdade, constituida por emendas
constitucionais, que provocaram muitas mudangcas na Constituicao de 1967,
suprimindo os resquicios de conteudo de democracia constantes nesta, para dar
azo somente aos interesses dos militares, guardando apenas uma aparéncia de
que pretendia atender ao interesse coletivo.®

Como exemplo, basta comparar o artigo 168 da Constituicao de 1967
que dizia que “a educacado é direito de todos e serd dada no lar e na escola;
assegurada a igualdade de oportunidade, deve inspirar-se no principio da unidade
nacional e nos ideais de liberdade e de solidariedade humana” com o artigo 176
da Constituicao de 1969 que determinava que “a educacgao, inspirada no principio
da unidade nacional e nos ideais de liberdade e solidariedade humana, € direito
de todos e dever do Estado, e sera dada no lar e na escola”. Note-se que a
garantia de promoc¢édo de igualdade de oportunidade foi retirada do novo texto
constitucional. (grifo nosso)

Outro ponto que merece destaque é a eliminacdo da liberdade de
catedra ainda presente na Constituicdo de 1967, no artigo 168, inciso IV (embora
esta j4 tivesse carater autoritério), com a inclusédo do disposto no artigo 176,
inciso VII, na Constituicao de 1969, que dispunha sobre a liberdade de
comunicagao de conhecimentos no exercicio do magistério.

A disposicao normativa em comento punha a salvo a pratica de abuso
de direito individual ou politico que tivesse como propédsito a subversao do regime
democratico ou de corrupgao, constante no artigo 154.%°

As vinculagdes orgcamentdrias para o desenvolvimento e manutencao

do ensino retornaram com a emenda constitucional n. 24, de 1° de dezembro de

% Vide artigo 168, §2° da Constituicdo de 1967.
¥ Ibidem. p. 33.

% Ibidem. p. 35.

% Artigo 154 e 176 da Constituicio de 1969.
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1983, acrescentando o paragrafo 4° ao artigo 176 cuja redacao determinava a
aplicacdo anual, de nunca menos de treze por cento por parte da Unido; e de
vinte e cinco por cento, no minimo, a serem aplicados pelos Estados, Distrito
Federal e Municipios, da receita resultante de impostos, na manutencao e
desenvolvimento do ensino.*

Antes da referida emenda, s6 havia previsdo para a vinculagdo do
orcamento dos Municipios, tanto que o artigo 15, §3° alinea “f”, previa a
intervencao neles em caso de inaplicagdo no ensino primario, em cada ano, de

pelo menos vinte por cento da receita tributaria municipal.®’

2.2 Conceito de direito a educacao

Embora a elaboragédo do conceito de educacdo nao seja prépria do
ramo juridico, uma vez que outras ciéncias, como a pedagogia, estdo mais
habilitadas a realizar este oficio, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei n.
9394/96 — LDB) trouxe consigo uma definicdo que importara para os fins deste

estudo. O artigo 1° desta lei considera que a educacgao:

abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar,
na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicbes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organiza¢des da sociedade civil e
nas manifestacoes culturais.

Esse complexo de influéncias, quando coadunados, forma a
personalidade da pessoa humana, fomentando a progressdo da capacidade
critica perante a realidade.

A educacao tem o condao de aprimorar as qualidades e habilidades do
ser humano para a vida, para o trabalho e para o exercicio da cidadania. Torna os
cidaddos capazes de identificar seus direitos e deveres democraticos, pois a partir

% Artigo176, §4° da Constituicio de 1969.
°! Artigo 15, §3°, alinea “f” da Constituicdo de 1969.
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dela passam a assimilar com clareza os problemas sociais, econémicos,
ambientais e culturais da comunidade em que esté inserido.*?

A partir das consideracdes feitas, tem-se que o desenvolvimento de um
Estado Social e Democratico de Direito, supde a existéncia de individuos que
tenham acesso a educacgao, e, portanto, de um sistema de ensino capaz de
formar cidadaos qualificados ndo s6 para o trabalho, mas também para a pratica
da cidadania, para a formagdo da personalidade, para o préprio sentido da
existéncia humana, o que se torna possivel através do exercicio da razao, da
critica, a ser iniciado na escola, embora também seja dever da familia, com a
colaboragédo da sociedade, a concretizagao desse ideal constitucional.*

A educacéao se expressa de forma abrangente, extrapolando os limites
das instituicbes de ensino, de pesquisa, para agregar o envolvimento social e
familiar do individuo, criando uma estrutura que amolda individualmente os
caracteres das pessoas.

Segundo o esquema disposto pela LDB, a educacao escolar é formada
pela educacao basica (onde se incluem a educacao infantil, o ensino fundamental
e o0 ensino médio) e a educacéo superior. %

Nesse contexto introdutério do trabalho, ha que se mencionar Paulo
Freire, ilustre estudioso das praticas de ensino, para que a nocao sobre a
educacao se amplie, pois de fato ela transita entre os ramos das ciéncias juridicas
e da pedagogia. Para os que pensam que a educacao se restringe ao ato de
ensinar e que este, por sua vez, se limita a transferéncia de conhecimentos, Paulo
Freire elabora argumentos em favor do pensamento de que ensinar consiste em
criar possibilidades para a produgédo ou construcdo de conhecimento.®

E que, para o pedagogo, ndo existe docéncia sem discéncia. Significa
dizer, nas palavras de Paulo Freire, que “quem forma se forma e re-forma ao
formar e quem é formado forma-se e forma ao ser formado.” Dito de outro modo,

tantos os professores quanto os alunos ensinam e aprendem durante as praticas

%2 FERREIRA, Fernando Galvdo de Andréa. Democracia e educacéo in: GARCIA, Emerson (Org.).
A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2004. p. 141 e 142.

% GARCIA, Emerson. O direito a educacdo e suas perspectivas de efetividade in: GARCIA,
Emerson (Org). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro. p. 149.

% Vide artigo 21, incisos | e Il da LDB.

* FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia: Saberes necessarios a pratica educativa. S&o
Paulo: Paz e Terra, 1996, p. 22.
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de ensino, pois parte-se da ideia de que o ser humano enquanto resultado de um
contexto histoérico, € um ser inacabado e em continua aprendizagem. O ato de
ensinar, entdo, s6 se concretiza quando os destinatarios (alunos) ensinam
enquanto aprendem, e, ao mesmo tempo em que os emissores (professores)
aprendem enquanto ensinam. %

A Constituicdo de 1988 traz profunda descricdo de como o direito a
educacao sera implementado, as fontes de custeio, as garantias, os principios, a
finalidade e a atuagédo dos poderes do Estado, pois nascida em circunstancias de
redemocratizacdo® do pais, carrega mudancas substanciais em termos de
concretizacao dos direitos sociais no Brasil.

No artigo 6°, Titulo ll, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, da
CR/88, ha declaracao do direito a educagdao como um dos direitos sociais € nos
artigos 205 a 214, no Titulo VIII, Da ordem social, h4& um elenco de normas gerais
a serem seguidas pelo Estado. Em se tratando de regras sobre o direito a
educacao, ha a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei n. 9394/96) e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) destacando-se dentre
outras legislagdes que cuidam do presente tema.

O conceito de direito a educacgao a ser pormenorizado é o constante do
artigo 205 da CR/88, cuja redacao é:

A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragao da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificag@o para o trabalho.

Deste enunciado, é possivel retirar o conceito de direito a educacao,
identificando-se os elementos deste, quais sejam, os destinatarios (todos), os
responsaveis em promové-la (Estado e a familia), e as finalidades.?®

Na busca por compreender o artigo 205 da CR/88, Maliska®
desenvolve investigacdo para se chegar ao conceito de direito a educacao
seguindo reflexao produzida por Jean Piaget em obra que este analisa e comenta

% Ibidem. p. 23.

% FERREIRA, op. cit. p. 143.

% MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constitui¢do. Porto Alegre: fabris, 2001. p.
155.

% MALISKA, loc. cit.
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o artigo 26 da Declaracao Universal dos Direitos do Homem que diz respeito a
educacgao, e segregando os componentes do conceito desse direito afirmando
que “é importante analisar: (i) a educacao como direito de todos; (ii) o dever do
Estado e da familia e a colaboracdo da sociedade; (iii) o pleno desenvolvimento
da pessoa; (iv) o preparo para o exercicio da cidadania; (v) a qualificacdo para o

trabalho.” '®

2.2.1 A educacao como direito de todos

A educacao como direito de todos é abordada por Maliska partindo-se
da premissa de que a Constituicdo, nesse ponto, ndo se refere somente ao direito
de aprender a ler e a escrever, pois inclui outras atividades a estarem presentes
na escola, que abranjam o desenvolvimento do intelecto, do raciocinio l6gico do
individuo, de todas as funcbes mentais da pessoa, da habilidade para captacéo
de conhecimentos e dos valores morais que se conectam com aquelas fungoes.
Considera aquele autor que a nocao de desenvolvimento do ser humano passa
pela dimenséo intelectual e pela dimensao moral. Estar presente num ambiente
escolar que proporcione a construcao de operagdes da l6gica se refere somente a
uma parte do direito & educacéo.'”’

Maliska segue a ética de Piaget, e considera, portanto, que o
aprendizado se subordina aos fatores de hereditariedade, de adaptacao bioldgica,
e aos fatores de transmissao ou de interagdo social. Em sintese, nessa visdo o
direito a educacao passa pela andlise de todos esses fatores, isto é, o individuo

tem o direito de ser posto em um meio escolar que propicie capacitacdo em

10 o artigo 26 da Declaracdo Universal dos direitos humanos determina essencialmente que “1 -
Toda pessoa tem direito a educagdo. A educacdo dever ser gratuita, pelo menos no que diz
respeito aos ensinos elementar e fundamental. O ensino elementar é obrigatério. O ensino técnico
e profissional deve ser generalizado; 0 acesso aos estudos superiores deve ser assegurado a
todos, em plenas condi¢des de igualdade, em funcdo do mérito. 2 — A educagdo deve visar 0
pleno desenvolvimento da personalidade humana e o fortalecimento do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais. Ela deve favorecer a compreensao, a tolerancia e a
amizade entre todas as nacbes e todos o0s grupos raciais ou religiosos, assim como o
desenvolvimento das atividades das Nac¢des Unidas em prol da manutencédo da paz. 3 — Os pais
tém, por prioridade, o direito de escolher o0 género de educagao a dar a seus filhos”.

%" Ibidem. p. 157.
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elaborar operacoes légicas préprias, ocasionando o préprio desenvolvimento
natural do ser humano tanto em seu aspecto intelectual quanto moral.'®

A explicacdo encontrada por Maliska, a respeito da educacdo como
direito de todos, no entanto, encontra maior identificacdo com o conteddo
referente a educacao para o pleno desenvolvimento da pessoa, uma vez que tem
em conta que o ser humano possui o aspecto moral e o intelectual a serem
trabalhados como parte do processo educativo e ndo simplesmente que deve
operar questdes de matematica ou decorar regras gramaticas, atividades que nao
podem ser desprezadas devido a importancia deste aprendizado, mas que nao se
restringe a educacao na execucgao delas.

No entanto, parece ser mais adequado que a referéncia a educacao
como direito de todos, feita pelo constituinte, constitui tentativa de afastar todas e
quaisquer discriminacdes levianas para o acesso e usufruto daquele direito. Veda-
se, portanto, a criagdo de embaracgos que impecam que o “todos” referido no texto
constitucional, ndo atinja a toda comunidade, independentemente de quaisquer
circunstancias como, por exemplo, a idade, motivo pelo qual o ensino
fundamental obrigatério e gratuito é garantido também para aqueles que nao
tiveram acesso a ele na época prépria.'®

A educacdo como direito de todos é reflexo tanto do principio da
igualdade constante no artigo 5°, caput, da CR/88 como se trata, também, de uma
nitida alusdo ao principio da universalidade que € identificado no contetudo de
outras disposi¢cdes constitucionais sobre a educacdo. Como exemplo, cite-se o
inciso |, do artigo 206, que enuncia a igualdade de acesso e permanéncia na
escola, e o inciso | do artigo 208 que declara que o ensino fundamental é
obrigatério e gratuito, assegurada sua oferta gratuita para todos os que a ele nao

tiveram acesso na idade prépria.

192 Ibidem. p. 156.
193 Vide artigo 208, inciso |, da CR/88,.
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2.2.2 A educacao como dever do Estado e da familia, com a colaboracao da
sociedade

A participacdo do Estado, da familia e a colaboracdo da sociedade
como dever a ser cumprido para alcancar a efetivacado do direito a educacéao é
mais um elemento do conceito deste direito que se refere as funcdes
desempenhadas por tais agentes no processo educativo dos sujeitos.

A Constituigdo e leis infraconstitucionais (como a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo — Lei n. 9394/96 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
Lei n. /90) definem o papel do Estado possuidor de um dever em promover a
educacao. A atuacao estatal se da por meio de criagéo de politicas publicas e de
atos administrativos que regulamentam o exercicio do direito a educacéo.

A Constituicao institui normas a serem seguidas pelo Poder Publico de
forma a moldar a sua atividade como: os principios que regem o ensino (artigo
206 e incisos da CR/88), garantias que visam efetivar o direito a educacao
(enumeradas no artigo 208 e seus incisos, da CR/88), previsdo de destino dos
recursos publicos com reserva de porcentagens minimas do orcamento
direcionados ao investimento em educacao a ser obedecida pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios (artigo 212 e seus paragrafos da CR/88), entre
outras disposi¢cées normativas que vinculam a atuacéo estatal.

Entdo, os deveres do Estado consistem em executar artigos
constitucionais que encontrem conexdo com direito a educagdo assim como
aplicar as leis que regulamentaram os artigos 205 a 214 da CR/88. Ou seja,
implementando politicas publicas de promog¢dao ao acesso e permanéncia no
ensino, assim como atos administrativos que visem o mesmo fim, isto é,
atividades que serdo analisadas em diversos topicos deste trabalho.

A colaboracao da sociedade se da através do ensino privado, por meio
das oportunidades a serem facilitadas e/ou propiciadas por ela, e com o
envolvimento da familia.'® Outra forma de contribuicdo a ser dada pela sociedade

1% MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris, 2001.

p. 158.
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€ por meio da participagdo das comunidades escolar e local em conselhos
escolares ou equivalentes.'®

A iniciativa privada no ensino deve obedecer as normas gerais da
educacao nacional presentes na Constituicdo no que for compativel com sua
natureza, e somente podera ser realizada com autorizagcdo e avaliacdo de
qualidade por parte do Poder Publico de acordo com o teor dos incisos do artigo
209 da CR/88. A gratuidade na educagao, por exemplo, disposta no inciso IV do
artigo 206 da CR/88, é direcionada apenas para as instituicbes de ensino publico.
A garantia de padrdo de qualidade, liberdade de aprender, pesquisar, ensinar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber, entre outras normas constitucionais
destinam-se para todas as instituicbes de ensino.

No que tange, ainda, a participacdo da sociedade na efetivacdo do
direito a educacdo, ha que se ressaltar que é nela que a educacdo é
desenvolvida, sendo, portanto, o lugar das oportunidades, é de onde sobrevém as
circunstancias que tornam concreto o exercicio daquele direito. A sociedade tem
que colaborar no sentido de transformar esse potencial transformador existente
no espago social em realidade concreta para os individuos.'%

Considerando que o Brasil assinou a ratificacdo da Declaragcéao
Universal dos Direitos Humanos, e que tem em seu corpo disposicdes sobre a
educagao, temos que estas servem como parametros para interpretacdo das
normas constitucionais da educagao.'”’

Desse modo, tendo em conta que o artigo 26 deste documento
internacional define que a participagdo da familia se manifestard na escolha dos
pais sobre o género da educacdo que pretendem fornecer aos filhos, Maliska'®
avalia essa colaboracdo como um dever (em sentido geral) que abrange: o direito
ao exercicio discricionario da escolha sobre 0 género da educacao € um dever de
educar, em sentido estrito, que é o dever propriamente dito qualificado como

juridico, uma vez que decorrente das exigéncias de participagcdo da propria

1% yiide artigo 14, inciso Il da LDB.

1% MALISKA, loc. cit.

' MALISKA, loc. cit.

"% Sobre o assunto, Maliska aduz que: “o verbo dever deve ser compreendido como algo mais
que ter direito. Desta forma, os pais ndo somente possuem o direito de educar os filhos e de
determinar o género da educacao a ser dado a eles, como possuem o dever de exercé-lo. Quanto
ao género, os pais possuem a facilidade de optar; quanto a educagéo, ndo possuem margem de
discricionariedade, devem exercer o direito de educar”. (Ibidem.p. 159)
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Constituicao, em, por exemplo, zelar pela freqliiéncia a escola (artigo 208, §3°,
CR/88), em assegurar com absoluta prioridade no ensino a crianca e ao
adolescente (artigo 227) e o dever de assistir, criar e educar os filhos menores
(artigo 229 da CR/88)."*

2.2.3 A educacao para o pleno desenvolvimento da pessoa

Para empreender reflexdes sobre o pleno desenvolvimento da pessoa,
importante interpretar o que se pretendeu com a inclusao do termo “pessoa” no
dispositivo constitucional em comento.

O primeiro aspecto a ser destacado € que o termo “pessoa” esta
direcionado a todos os seres humanos, sem diferenciagdes quanto a idade, ao
sSexo, a crenga, a etnia a que pertenca, a ideologia politica, aos costumes, entre
outros, constituindo evidente referéncia ao termo “todos” igualmente presente no
caput do artigo 205, demonstrando a coeréncia entre os valores apropriados pelo
legislador constituinte. O intuito é justamente que este dispositivo constitucional
atinja a todos, sejam criancas, jovens, adultos, homens e mulheres,
indistintamente.'°

O segundo aspecto se relaciona com o conteudo de pessoa. Maliska
salienta o lado psicoldgico, ligado a nocao de individuo considerado em relacéo a
si mesmo, € 0 seu egocentrismo moral e intelectual; e o lado sociol6gico da
pessoa, referente a nogao de personalidade, que se reporta a consciéncia moral e
intelectual, de onde provém a adaptabilidade social que torna o individuo
consciente e respeitoso das normas sociais, uma vez que sabedor da
reciprocidade que ha nelas. E é a progressao destas duas faces, quais sejam, a
psicoldgica e a sociolégica, que constréi seres humanos auténomos.'"

Pretender o desenvolvimento pleno da pessoa € reconhecer que 0 ser

humano néo se restringe a um corpo fisico provido de racionalidade, mas que

199 MALISKA, loc. cit.

"% DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 237.

" MALISKA, op.cit. p. 160.
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também ha emocdo, sentimentos, vontades. E dizer que a educagdo nao deve se
voltar unicamente para a preparacao de individuos para o éxito econémico do
pais, ou seja, para os mercados de trabalho."'? E, por fim, querer alcancar
progressivo crescimento das fungcées mentais das pessoas, com ampliacdo dos
conhecimentos e dos valores morais.'"

O desenvolvimento pleno da pessoa humana revela, também, a
capacidade do ser humano em criar relacées sociais, emitir juizos de valor
perante a realidade, enfim. Nao se pode olvidar, por outro lado, que a referéncia a
pessoa nao esta ligada somente a ideia de um sujeito de direito que é alvo da
norma, dotado de personalidade e capacidade juridica, conforme preceitua o
artigo 12 do Codigo Civil, quer-se evidenciar, também, a nocao de dignidade da

pessoa humana''*

, que é respeitada ao se promover um desenvolvimento que
esteja mais proximo da completude por meio da educagéo, ja que ela € um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (artigo 12, lll, CR/88).

Ha que se salientar a conotagdo moral que adquire o conceito de
pessoa, a partir da insercéo da valorizacao da dignidade da pessoa humana como
componente do desenvolvimento pleno da pessoa. Sobre este aspecto, Clarice

Seixas Duarte'"®

afirma que o conceito de “pessoa” nos direciona aos modos de
compreensdo do mundo e de interagdo social que os individuos realizam
provocando mudancas no meio ambiente, sem sé simplesmente se enquadrar
numa relacdo puramente fisica de causa e efeito. Quer dizer que o ser humano
como causa inteligente proporciona efeitos inteligentes, pois é capaz de
transformar a realidade e nao apenas se submeter passivamente a elas.

Essas formas de compreensao e acao no mundo s6 existem em virtude
de processos de aprendizagem que permitem elaborar tais formas de saber
escolhidas por cada comunidade e repassadas ao longo do tempo para as outras
geracdes. Essa nocado de “pessoa” leva a percepcdo de si mesmo e do outro
como sujeitos com aptidao para criar elucubragdes sobre as circunstancias, e é
de onde provém o sentido moral, pois o0 sistema educacional deve respeitar

"2 DUARTE, loc. cit.
"3 MALISKA, op.cit. p. 157.
"'“ DUARTE, op. cit. p. 238.
"> DUARTE, loc. cit.
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dignidade da pessoa humana criando individuos que identifiguem e respeitem a
dignidade alheia.'"®

E, entdo, responsabilidade da educagdo escolar criar ambientacdo
adequada ao desenvolvimento pleno da pessoa, com a nocao de plenitude ora
trabalhada, tendo-se em vista sempre as diversas dimensdes do ser humano:
sociolégica, psicolégica, filoséfica, moral, existencial, religiosa, cultural, entre
outras. O direito ao pleno desenvolvimento da pessoa € o direito em ver serem
criados seres autbnomos intelectual e moralmente que respeitam a independéncia

do outro, 0 que garante legitimidade & regra da reciprocidade.""’

2.2.4 A educacao como preparacao para o exercicio da cidadania

Dizer que o direito a educacao objetiva o preparo para o exercicio da
cidadania implica afirmar que este direito se expressa também como o direito a ter
infraestrutura idénea para criar, e quando ja existir, fortalecer, 0 monitoramento
das atividades empreendidas pelo Estado por parte do povo.'™

E n&o ha como desvincular o exercicio da cidadania da democracia
que autoriza a participacdo dos individuos nos rumos das atividades
empreendidas pelo Estado, viavel somente quando as pessoas estejam aptas
para participar da gestdo estatal junto com o Poder Publico. A referida aptidao
confunde-se com as condigdes intelectuais e morais propiciadas pela educacéo,
surgindo dai a importadncia em tratar da relagdo entre democracia, educagao e
cidadania. A educacao edifica a capacidade de participagcédo qualitativa do cidadao
tornando-o ativo, consciente e autbnomo na seara politica, considerando o ideal
da construcao do Estado Social e Democratico de Direito.

Democracia, na forma concebida por Lénio Luiz Streck, significa a
construgdo de uma estrutura composta por normas, que indicam os atores e a

forma do jogo de modo a definir quem vota (todos), onde se vota (onde for

" DUARTE, loc. cit.
"7 MALISKA, op.cit. p. 160.
" |bidem. p. 161.
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necessario realizar deliberacbes coletivas) e quais os procedimentos (regra da
maioria).'"® A pretensdo da construgdo de um Estado Democratico pressupde que
estejam soélidas as bases de sua ascensao, quais sejam: 0 aspecto psicossocial, a
cultura politica, as condi¢des sécio-econdmicas, as condicdes institucionais e as
condigdes instrumentais da democracia. Todos estes componentes encontram-se
intrinsecamente interagidos com a educacéo.'®

O aspecto psicossocial orienta que a educacdo compde a insercao do
ser humano na realidade social, mas ndo é somente por meio do exercicio da
razdo que este delibera frente as escolhas, pois existem outras dimensdes como
0s sentimentos, a intuicdo, entre outros, destacando-se o inconsciente, alvo das
propagandas, principalmente das que possuem cunho politico, o que pode vir a
comprometer o processo democratico se cidaddao nao tiver criticidade diante
delas.'

A cultura politica se refere ao modo como a sociedade encara 0s
governantes e de como os admite, pois estes necessitam da aprovacao daquela
para permanecer no poder. Assim sendo, a tolerancia perante as diversas
opinides politicas constitui no fator elementar para alcangar o ideal de democracia
se promovida a igualdade de participacado de todos para chegar ao governo. Ora,
para que haja igualdade de participacdo e tolerancia é necessario que 0s
cidadaos estejam em condicdes sécio-econdmicas favoraveis para montar esse
quadro.'?

As condi¢des institucionais sdo: o Estado de Direito, com seus
postulados da legalidade, da isonomia e da justicialidade e a limitacao de atuagéo
dos Poderes do Estado. Legalidade, para a limitacdo do arbitrio tanto dos
governantes quanto dos governados; isonomia, para que seja assegurada
igualdade de condicbes de exercicio de direito para todos; e justicialidade, que
informa que nenhuma lesdo ou ameaca a direito deixara de ser apreciada por um

juiz independente e imparcial.'®

""" STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
22 edicao. p. 108.

120 As condicdes para a construcdo da democracia sdo tratadas por Fernando Galvdo de Andréa
Ferreira. (FERREIRA, Fernando Galvdao de Andréa. Democracia e educacado in: GARCIA,
Emerson (Org.). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 133).
'?' FERREIRA, loc.cit.

122 Ibidem. p. 134.

'2% Ibidem. p. 137.
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As condicbes instrumentais se expressam por meio da construcao de
um complexo de estruturas que favorecam a consolidagcdo da democracia. Para
isso, deve-se criar situacdo social que possibilite a formagao de opinido publica
esclarecida, com a participacdo de todas as facgbes politicas nos meios de
comunicagdo de modo equanime e sem manipulacdes indevidas. O sistema
eleitoral deve ditar regras que atendam a responsabilidade do Estado de traduzir
a vontade do povo, e o sistema de governo que execute seus planos sempre
incentivando a participacdo a participagdo maxima do povo.'?*

Todas essas condicoes somadas formam os pilares da construcao da
democracia, e elas s6 se tornam possiveis com educagcdo, que é a mais
adequada forma de fazer desenvolver a capacidade de refletir sobre os problemas
sociais, para que venha a tona o impeto de transformar a realidade através dos
esforcos que vierem a empreender em movimentos sociais, partidos politicos,
entre outros.

Lénio Luiz Streck menciona que a consolidacao da democracia, com a
prevaléncia da vontade da maioria, somente é viabilizada mediante a garantia dos
direitos de liberdade, da existéncia de partidos politicos, de elei¢cdes, sufragio
universal e decisdo por maioria ou por acordo, assegurada a possibilidade de
debate. E além desses fatores, enumera a justica social como elemento
fundamental indissociavel da democracia, que consiste em condicdo de
procedibilidade desta. A preocupacdo com as geragdes vindouras também é
lembrada por aquele autor, através da preservacdao do meio ambiente e a
preocupacao com o desenvolvimento sustentavel, como medidas que requerem a
democracia.'®

E o exercicio da cidadania, alcancado genuinamente somente pela
educacgao, que promove a democracia, e, conseqientemente, o estabelecimento
de um Estado Democratico e Social de Direito, razdo por que a educagédo merece
especial atencdo e deve ser alvo de prioridade nas acbes do governo. A
educacgao é, portanto, a principal via a ser trilhada para o aprimoramento das
instituicdes estatais que concorrera para a reducdo das desigualdades sociais.'?®

124 Ibidem. p. 139.

' STRECK, Lénio. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
22 edicdo. p. 108.

12 FERREIRA, op.cit. p. 145.
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Por fim, os eleitores devem estar em condi¢cdes minimas de educacao para que
seja realmente legitimo o processo eleitoral.

Outro aspecto interessante que guarda correspondéncia com a
educagao como preparo para o exercicio da cidadania, é o ressaltado por Paulo
Freire quando aborda que o ato de ensinar exige respeito aos saberes dos
educandos. O autor sugere que seja feita ponte entre esses saberes com os
contetidos que s&o ministrados em sala de aula.'®’

Os exemplos fornecidos por Paulo Freire esclarecem como podem ser
identificados os pontos de encontro entre as experiéncias vividas no cotidiano dos
alunos e as disciplinas. Nesse sentido, afirma que a vivéncia de uma realidade,
cuja negligéncia do Poder Publico é evidente, pode ser aproveitada para trazer
para a sala de aula discussao sobre a poluicdo da agua (rios, riachos, cérregos),
a saude da comunidade (bem estar das populacdes, os riscos que oferecem os
lixdes, etc), a auséncia de lixdes nos centros urbanos, entre outros.'?®

Esses questionamentos, sobretudo sobre o descaso do Poder Publico
em determinadas areas, as implicagdes politicas e ideolégicas de escolhas que
sao feitas em tratar com maior apreco a uma determinada classe em detrimento
da outra, para Paulo Freire, consiste em uma exigéncia que o prdprio processo
ensino-aprendizagem requer, e encontram estreita relacdo com o preparo para o
exercicio da cidadania.’®® Pois, coloca os alunos em condicdes de refletir sobre a
realidade em que eles estdo imersos, fazendo-os como agentes pensantes
perante o abandono a que podem estar sujeitos, gerando um incémodo que os
levem a querer mudangas.

Por fim, o que se pretende é ressaltar esse papel da educacao: o de
formar sujeitos democraticos, presente no artigo 205 Constituicio de 1988

quando afirma que a educacao objetiva o preparo para o exercicio da cidadania.

'*’ FREIRE, Paulo. Pedagogia da Autonomia: Saberes necesséarios & pratica educativa. Séo
Ezaulo: Paz e Terra, 1996, p. 30.

® FREIRE, loc. cit.
' FREIRE, loc. cit.
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2.2.5 A educacao para a qualificacao para o trabalho

Este topico diz respeito ao aspecto da educacdo que prepara o
individuo para o mercado de trabalho, envolvendo o direito a uma instrugao
suficiente para promover a qualificagdo deste, pois € evidente a
indispensabilidade de um minimo de preparo profissional para a realizacao de
muitos oficios.

Como exemplo, em se tratando de concursos publicos, a Administracao
Publica hierarquiza os vencimentos dos servidores conforme o grau de ensino,
entao para os que tém nivel fundamental o salario é menor do que para aqueles
que tém o nivel superior. E mais, a pontuacao dos candidatos sujeitos a prova de
titulos também se baseia na maior qualificagao dos curriculos, isto é, aqueles que
possuem pds-graduacao lato sensu (especializagdo) aufere menos pontos do que
aqueles que possuem mestrado e doutorado, tamanha € a valorizacdo do
conhecimento. A realidade privada nao é diferente, ganha a vaga nas empresas
os candidatos que demonstrem os saberes mais elevados.

Pois, é sabido que por meio da educacdo atinge-se o mercado de
trabalho mais facilmente, em razdo dos inimeros beneficios que o acumulo de
conhecimentos fornece para a pessoa. Sobre o assunto, Maria Cristina de Brito
Lima'® oportunamente questiona “quantos ndo chegam a trabalhar porque nao
sabem ler, compreender as distincbes e mesmo ter a capacidade de aprender a
manejar o equipamento necessario a producao do trabalho?”.

A citada autora leva em consideracdo a importancia econémica da
educagao, afirmando que:

em termos microecondmicos, a educagao permite aos individuos adquirir
conhecimentos gerais e assimilar informacdes de modo mais eficiente.
Trabalhadores com maior escolaridade adaptam-se mais facilmente a
novos processos de producao, tem melhor capacidade de comunicacgéo,
0 que lhes permite cooperar com os colegas na solugao de problemas de

producdo. Sao, por isso, capazes de executar tarefas mais complexas
em manufaturas e servigos, aproveitando melhor a tecnologia e

139 | IMA, Maria Cristina de Brito. A educacdo como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p.89 e 92 passim.
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tornando-se mais produtivos. 1Pc1)r tudo isso, acabam adicionando valor
ao produto econdmico do pais."

Para atender a essa demanda, e também ao principio de que a
educacgao faz caminhar para as novas invenc¢des, para o exercicio da cidadania e
para o desenvolvimento de um modo geral é que o legislador constituinte
determinou esse objetivo no caput do artigo 205, a ser perseguido pelo Estado,
pela familia com a colaboracdo da sociedade. E um aspecto da educagdo que, no
entanto, ndo se restringe a ele, como ja afirmado.

Desse modo, o conceito do direito a educacdo pelo prisma
constitucional definido no artigo 205, passa pela presenca dos elementos
enumerados por este e neste trabalho analisados. O direito a educacao é,
portanto, a0 mesmo tempo um direito € um dever que possui destinatarios e

objetivos proprios.

2.3 Natureza do Direito a educacao

Necessario adentrar no problema tedrico que enfrenta o conceito de
justica para desvendar a natureza do direito a educacdo e para delimitar qual
justica se busca com a implementacao desse direito. De um lado tem-se a nocao
de justica distributiva, e de outro de justica comutativa.

A justica comutativa diz respeito as regras que devem orientar as
relacdes juridicas entre as pessoas, se ocupando em dispor de meios para forcar
a satisfacdo das obrigacdes contratuais ou legais, e em aplicar sancdes penais e
administrativas. Deve ser observada sob o prisma da justica estatica, que se
refere ao julgamento de causas uniformemente de acordo com as regras pré-
estabelecidas.'?

A justica distributiva se refere ao assenhoreamento individual do fundo
social comum, fundo de beneficios e de custos, guardando relacdo com a

BULIMA, op. cit. p. 90.
132 L OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006. p.
123 e 129.
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conexao existente entre o todo e as partes, entre o comum e o particular. Esta
vinculada a nocdo de bem comum, e ndo busca a conservacdo do estado das
coisas, pois conta com a possibilidade da modificacdo das circunstancias
provocadas pela aplicacdo mutante das regras na sociedade. Dito de outra forma,
a justica distributiva caminha ao lado da ideia de justica dindmica, que consiste na
transformacéo das regras. '*

A andlise da natureza do direito a educacdo pode se encontrar na
seara da justica comutativa (que se liga a justica estatica) ou da justica distributiva
(que se liga a justica dindmica). Tem-se que partir para a investigacdo de como
este direito pode ser efetivado e o quanto é judicializavel. O direito a educacao é
fornecido pelo Estado por meio de servigcos publicos, esta inserido no titulo
constitucional referente a Ordem Social, portanto diretamente relacionado com a
busca pelo equilibrio das riquezas na sociedade, 0 que deve ser proporcionado
através de politicas publicas, e muitas delas possui disposicdo na Constituicao.

Em artigo produzido por Clarice Seixas Duarte'®, ha referéncia a
natureza social do direito a educacdo, que para ela significa dizer que sua
dimensao ultrapassa extensao individual de direitos. Embora exista o exercicio
individual, o direito a educacdo se caracteriza como bem que pertence
simultaneamente a todos, ou seja, sua titularidade € coletiva, propria de um
namero indeterminado de pessoas até mesmo das futuras geracoes, e este
carater comum nao pode ser desvinculado desse direito.

O direito a educacgéo se inclui no ambito da justica distributiva, pois a
partir desta é que sera feito controle de constitucionalidade de leis, atos e
programas a respeito da implementacao desses direitos, na busca do equilibrio
material dos individuos, uma vez que se considera a natureza social desse direito.

O direito a educacdao é, portanto, um componente que se deixa
alcancar pela justica distributiva. E 0 que se infere da analise dos principios
constitucionais direcionados para a concretizacdo do direito a educacdo. A
igualdade de condicdes e permanéncia na escola (artigo 206, inciso |, CR/88),

'3 Ibidem. p. 124 e 125.

DUARTE, Clarice Seixas. Educ. Soc. A Educacao como um direito fundamental de
natureza social. Campinas, vol. 28, n. 100 — Especial. p. 691-713, out. 2007. Disponivel em
http://www.cedes.unicamp.br. Acesso em 18.04.2008.
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assim como a garantia de ensino fundamental (obrigatério), para aqueles que nao
tiveram acesso a ele na idade prépria (artigo 208, inciso I, CR/88), sdo postulados
que indicam o propésito do legislador em minar o desequilibrio social no que
tange ao exercicio do direito a educacéo, e, conseqlientemente, a natureza social
deste direito e a sua insercdo na esfera da justica distributiva. E a busca da
igualdade material, no intento em manter pessoas em condi¢cdes desfavoraveis
sob a tutela de acdes estatais. Por este motivo que determina a Constituicao que
0 ensino publico sera gratuito.

Ao abordar o tema da natureza do direito a educacgéo, e considerando

que este possui contetido social, André Ramos Tavares'®

alerta para a dimensao
que aquele direito assume na forma de uma classica liberdade publica. Para
exemplificar, indica o principio constitucional da liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar, e divulgar o pensamento, a arte e o saber inserido no inciso Il do artigo
206 da CR/88. Aduz que essa liberdade declarada pelo legislador constituinte se
expressa na liberdade de catedra e a liberdade de escolha. Quanto a esta, relata
o autor que a opcao reservada aos pais em preferir o ensino publico ou o privado

demonstra a dimenséo individual do direito a educacéo:

Assim, é possivel falar numa dimensdo n&o-prestacional do direito a
educacgao, consistente no direito de escolha livre, sem interferéncias do
Estado, quanto a orientagdo educacional, conteidos materiais e opgoes
ideolégicas. Nesse sentido, o Estado cumpre e respeita o direito a
educacdo quando deixa de intervir de maneira imperial ditando
orientagcOes especificas sobre a educagdo, como ‘versdes oficiais da
Histéria’ impostas como Unicas admissiveis e verdadeiras, ou com
orientagbes politicas, econémicas ou filoséficas. Também cumpre a
referida dimensao deste direito quando admite a pluralidade de
conteudos (ndo veta determinadas obras ou autores, por questdes
ideoldgicas, politicas ou morais).'*®

Desse modo, além da natureza social que evidentemente assume o
direito a educagéo, ha simultaneamente, como bem acentua o supra mencionado
autor, essa dimensado que o aproxima dos direitos civis e politicos, qual seja, a
nao-prestacional, que revela uma parcela do exercicio individual do direito em
comento, ao lado do exercicio coletivo. Outro exemplo fornecido por André

> TAVARES, André Ramos. Direitos sociais, fundamentos, judicializacao e direitos sociais
em espécie. Coordenadores: Souza neto, Claudio Pereira de. Sarmento, Daniel. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 777.

1% TAVARES, loc.cit.
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Ramos Tavares foi quanto a facultatividade do ensino religioso e da pluralidade
de ideias e de concepcoes pedagdgicas no ensino, garantias que impedem o
Estado de se imiscuir arbitrariamente, e, portanto, ilegalmente, no plano de
exercicio da liberdade.’® Aos Poderes Publicos foi designada ordem tacita de
obrigatoriedade negativa. A estes exemplos, pode ser incluida, ainda a autonomia
didatico-cientifica, administrativa e de gestédo financeira e patrimonial que gozam
as universidades publicas e privadas, que também consistem em representacao
do exercicio da liberdade.

2.4 Principios constitucionais da educacao

A Constituicdo elenca os principios que orientam o dever do Estado
em prestar servigos publicos que promovam o direito a educagao e o direito dos
individuos em exercita-lo. O artigo 206 da CR/88 enumera expressamente 0s
principios constitucionais da educacao, séo eles: igualdade de condicbes para o
acesso e permanéncia na escola; liberdade de aprender, ensinar pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber; pluralismo de ideias e de concepcdes
pedagogicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino;
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; valorizagdo dos
profissionais da educacao escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira,
com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos da
rede publica; gestdo democratica de ensino publico, na forma da lei; garantia de
padréao de qualidade; piso salarial profissional nacional para os profissionais da
educacgao escolar publica, nos termos da lei federal.

Embora n&o previsto expressamente no rol do artigo 206 da
Constituicao, a universalidade de acesso ao ensino consiste em mais um principio
referente ao direito a educacao que igualmente possui forca normativa e que se
encontra em diversos dispositivos, conforme sera estudado neste trabalho.

8" TAVARES, loc. cit.
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2.4.1 Igualdade de condicGes para o acesso e permanéncia ha escola

A baixa escolaridade de parte significativa da populacao brasileira traz
a tona um problema antigo e que nao se refere somente a questdées de justica,
morais e éticas, € uma celeuma de indole s6cio econémica que trava a evolucao
de paises que ainda se encontram na situacdo de subdesenvolvimento.'*®

Fazer referéncia a igualdade em relagdo as condicbes e ao acesso e
permanéncia na escola, como principio constitucional a servir de base para a
educacgao, € o reconhecimento por parte do legislador constituinte de que as
desigualdades existentes devem ser superadas progressivamente ou, no minimo,
diminuidas, e representa, também, o direito @ matricula'®.

As desigualdades no ensino para 0 acesso e permanéncia na escola
(de um lado estando pessoas que tem facilidades para comprar material didatico,
uniforme, merenda escolar, pagar escola particular, enfim de ter acesso a escola
e se manter nela; e de outro, pessoas com dificuldades financeiras em custear
todo o arcabouco que reclama freqlentar uma escola com ensino de qualidade)
fazem perceber a existéncia de uma conexao entre este desequilibrio social e
financeiro que ha entre 0s grupos sociais e 0 ingresso e continuidade nas
instituicdes de ensino por grupos beneficiados e por grupos vulneraveis.

Explicando melhor, a desproporcado na distribuicdo de renda no pais
leva a desniveis educacionais que trazem consequéncias consideravelmente
maléficas para paises em condicdo de subdesenvolvimento como o Brasil,
permitindo que num mesmo pais exista um doutor em determinada ciéncia ao
lado de um analfabeto.

Como é dever do Estado promover a educacgédo, cabe a ele corrigir

140

essa situacao por meio de medidas (politicas publicas) ™ que proporcionem os

devidos ajustes entre os individuos em desvantagem perante os que se

'3 SCHWARTZMAN, Simon. Cadernos Adenauer VII, n. 2. Educacdo e pobreza na América
Latina. Rio de Janeiro: Fundagé@o Konrad Adenauer, junho de 2006. p. 9.

139 A relacdo feita entre o principio de igualdade de condicdes e permanéncia na escola com o
direito a matricula foi feita por Maria Cristina de Brito Lima. (LIMA, Maria Cristina de Brito. A
educacao como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003, p. 90).

% DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 241.
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encontram numa situacdo financeira mais favoravel, pois conforme o caput do
artigo 205 da CR/88, a educacéo ¢ direito de todos.

O principio em debate desdobra a igualdade em duas vertentes: a de
acesso e a de permanéncia na escola. Em ambos os casos, porém, ha inclusa a
nocao de igualdade, que, paradoxalmente, significa a prépria desigualdade e,
portanto, a autorizacdo para o tratamento desigual entre as pessoas para se
buscar a referida pretensa igualdade.’’

A mencao que o inciso |, do artigo 205 faz sobre o principio da
igualdade, de modo a construir o principio especifico da educacdo ora em
comento, relembra-nos de que, embora a Constituicdo declare no caput do artigo
52 que “todos sao iguais perante a lei”, ndo basta ir muito longe em reflexdes para
chegarmos a conclusdo de que ou esse dispositivo ndo corresponde a realidade
brasileira de diversidade cultural, econémicas, de género, politicas, de cor, de
caracteristicas fisicas de um modo geral e até intelectuais, ou ele na verdade quer
dizer que buscar-se-a essa pretensa igualdade através de medidas néao
necessariamente equanimes, mas discriminatdérias no melhor sentido que se
possa atribuir a essa palavra, e quando o alvo desses beneficios forem grupos
vulneraveis perante a sociedade, 0 que nao exclui a obediéncia as normas gerais
do ensino.'*?

Sao vedadas condutas que criem condicdes levianamente
discriminatérias para se ter acesso ao ensino, pois incabivel seria, por exemplo,
se uma escola publica ou privada criasse condi¢do para o ingresso dos alunos em
virtude de cor, crenca religiosa, opcdo politica ou sexual, entre outras,
comportamentos inconcebiveis no texto constitucional de 1988. Esse é um
exemplo de regra geral a ser obedecida pelas instituicbes de ensino: a adocéo de
critérios gerais que atinjam a todos indistintamente.'*®

E partindo dessas ideias iniciais que Oscar Vilhena Vieira'*

afirma que
o principio da igualdade assume a fungédo de regulador das diferencgas, pois do

modo contrario poderia significar o cometimento de grandes injusticas, pois nossa

" VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Séo

Paulo: Malheiros, 2006. p. 281

2 VIEIRA, loc. cit.

“® MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacdo e a Constituigdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
p. 173.

" VIEIRA, loc. cit.
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sociedade € composta por jovens, idosos, homens, mulheres, criancas, pessoas
que portam necessidades especiais, tanto fisicas como mentais, homossexuais,
bissexuais, transexuais, pobres, classe média, ricos, negros, brancos, entre
outros. Foi levando em consideracao essa realidade, que a prépria Constituicao
reconheceu no artigo 3¢, inciso lll, que as desigualdades sociais existem e que
constituem uma meta para a Republica Federativa do Brasil a superacao delas.

Mas, entdo, que discriminagdes sao essas que conduzirdo a
igualdade? Como tratar do mesmo modo criangas de origem de familia pobre com
outras de familia de classe média ou rica no que concerne ao acesso €
permanéncia na escola? O Estado deve prover condicées de alimentacao, por
exemplo, para as criangas que vivem na pobreza ou abaixo dela para que nao
haja abandono escolar. '*® Politicas que envolvam assisténcia ao aluno através
do fornecimento de bolsa escola, merenda escolar, uniforme, material didatico,
transporte, entre outras que ja& vem sendo implementados no Brasil ha algum
tempo e que trazem algum retorno positivo para o quadro do ensino brasileiro,
nao sao suficientes, embora de extrema importancia, pois trazem algum retorno
positivo para o quadro do ensino brasileiro. Acdes como a bolsa escola, por
exemplo, auxilia na diminuicdo da evaséao escolar, o que, no entanto, ndo garante
que as pessoas beneficiadas estejam recebendo ensino de qualidade, mas
favorece grupos mais fracos.'*®

Entdo, medidas contra o trabalho infantil'*’

, 80 acdes que auxiliardo a
permanéncia da crianga na escola e que em certa medida estdo relacionadas ao
ensino. O aumento progressivo da jornada escolar até se tornar ensino em tempo
integral, conforme previsdo do artigo 34, paragrafo segundo da LDB, ou seja, o
préprio respeito ao que ja foi determinado em lei, também é uma iniciativa
importante para manutencdo do aluno no estabelecimento de ensino, podendo,
inclusive, como bem ressalta Clarice Seixas Duarte, ser uma medida preventiva

contra a criminalidade, uma vez que retira do écio destrutivo das ruas criancas e

%S MALISKA, loc. cit.

148 Como forma de promover a igualdade de acesso ao ensino constante no inciso | do artigo 206
da CR/88 é que sao concretizadas agdes afirmativas com cotas raciais e sociais para ingresso na
Universidade Federal do Para.
%7 Este exemplo foi fornecido por Clarice Seixas Duarte. (DUARTE, Clarice Seixas. O direito
publico subjetivo ao ensino fundamental na constituicdo de 1988. Faculdade de direito da
Usp. Sdo Paulo: 2003. p. 241.)
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adolescentes. E também uma medida que respeita o direito dos pais ao trabalho,
com a seguranca em saber que os filhos estardo na escola.'*®

O principio de igualdade de acesso e permanéncia na escola é reflexo
do principio da universalidade, conforme ja mencionado neste trabalho. Esta
norma legitima a reclamacao de grupos especificos que necessitem de protecéo
juridica especial em virtude de vulnerabilidade evidente. Pois € medida de
inclusao social cujo objetivo € aumentar o nimero de pessoas exercendo o direito

a educacdo em submissdo aos preceitos constitucionais.'*°

2.4.2 Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a
arte e o saber

A Constituicdo dispde no artigo 39, inciso |, que construir uma
sociedade livre, justa e solidaria € um dos objetivos da Republica Federativa do
Brasil, colocando a liberdade como um valor precipuo a ser perseguido para a
construcdo do Estado Democrético e Social de Direito, garantido na forma de
direito a liberdade no artigo 5° a todos.

O direito a liberdade de ensino pode ser entendido nas diversas
acepcoes: (a) liberdade de aprender, (b) liberdade de ensinar, (c) liberdade para
pesquisar, (d) liberdade para divulgar o pensamento, a arte e o saber.

A liberdade de aprender e de pesquisar (itens a e ¢) se mostram na
forma de liberdade, tanto dos alunos quanto dos pesquisadores, de receber
conhecimentos, de ir em busca de informacdes, enfim, refere-se a quaisquer
formas de apreensao de saber, seja de forma passiva (assistindo aulas, palestras,
conferéncias, congressos, entre outros), seja de forma ativa (pesquisas em
bibliotecas, internet, documentos, entre outros). A liberdade de aprender e de
pesquisar envolve, ainda, a possibilidade do exercicio critico dos alunos e
pesquisadores a respeito das informacdes coletadas na atividade de ensino.

8 DUARTE, loc.cit.
' Ibidem. p. 248.
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Para a liberdade de ensinar (item b) imputa-se a atividade do
magistério exercido pelos professores que possuem o direito de transmitir suas
ideias em sala de aula, respeitadas as normas gerais, curriculos escolares,
programas oficiais de ensino.' Desse modo, “impende ao professor ministrar o
seu curso com a liberdade de critica, de conteudo, forma e técnica que lhe
pare¢cam mais corretos.”"’

A esse respeito, interessante mencionar o exemplo criado por
Maliska'? de uma professora de ensino fundamental que utilize método de
alfabetizacao inadequado para as criangas. Apesar de ela estar usufruindo da
liberdade de ensinar e de repassar o conhecimento adquirido no referido exemplo,
o profissional do ensino ndo pode deixar serem atingidos outros direitos
fundamentais, como a protecao a infancia presente no artigo 62, da CR/88.

Em outras palavras, sdo as liberdades de ciéncia e a liberdade de
investigacdo a serem exercidas pelos professores de todos os graus de ensino,
seja basico, fundamental, médio, superior. Ao Estado ndo cabe fazer imposicao
de posicdes ideoldgicas, filoséficas e de censura.’?

Uma vez que os citados profissionais sao portadores da liberdade de
aprender, ensinar e pesquisar, a consequéncia extraida desta circunstancia é a
liberdade para divulgar o pensamento, a arte e o saber que, de igual forma, deve
obedecer as orientacdes constitucionais de respeito aos direitos fundamentais.
Esta liberdade guarda correspondéncia com a liberdade de expressao
salvaguardada no artigo 52, inciso IX, CR/88, que dispde que € livre a expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacgao, independentemente
de censura ou licenga, consistindo em verdadeira ramificacdo do direito a
liberdade.

O resultado dos estudos, pesquisas, intuicdo (pois 0 conhecimento
artistico é intuitivo), enfim, todas as manifestacbes de pensamento, de

intelectualidade, artisticas recebem a protecao constitucional da divulgacao na

%0 viide artigo 209, inciso |, CR/88.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sd0 Paulo: Malheiros,
2003. p. 255.

2 MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacdo e a Constituigdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
p. 178.

%% Ibidem. p. 177.
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forma que parecer mais conveniente ao autor'®*. E a autorizacdo magna para a
producdo de artigos cientificos, livros, todas as formas de expresséo da arte, no
ambiente educacional com a livre manifestacdo do pensamento e de sensagdes,
respeitadas as proprias limitagdes constitucionais.

No estudo da Constituicdo portuguesa, Jorge Miranda analisa o
principio da liberdade de educacéo, informando-nos que ela é direcionada para os
dois sujeitos do processo educativo: tanto para os que recebem como para os que
ministram a educacao, motivo pelo qual se fala em liberdade de aprender e em
liberdade de ensinar, e que

com ela pretende-se propiciar 0 acesso aos bens culturais sem
obstaculos politicos e juridicos e estabelecer uma relacao particular entre
as pessoas, bem como certo e(guilibrio entre a familia, a sociedade civil,
o Estado e outras instituicdes.'

Para Jorge Miranda'*®

, 0 exercicio da liberdade nao se restringe a
escola, mas reconhece que na vida moderna, a educacao escolar adquire
relevancia maior nesse espaco. Pensando nisso, separa a liberdade de educacéao
em trés aspectos que considera fundamentais: liberdade para escolher a escola,
liberdade em instituir escolas privadas, sem que isso prejudique a permanéncia
de escolas publicas no sistema de ensino e a liberdade a ser vivenciada pelos
professores e pelos alunos na escola.

O esquema criado pelo autor é igualmente aplicavel na realidade
brasileira. Sobre a liberdade do corpo docente e do corpo discente ja foram
registrados comentéarios. Ha que se salientar, portanto, que nessa liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber disposta
no inciso I, do artigo 206, da CR/88, também esta contida a liberdade de serem
criadas instituicdes de ensino privado conforme leciona Jorge Miranda. Tanto isso
€ verdade que a CR/88 determinou que o ensino € livre a iniciativa privada,
apenas condicionando o exercicio dessa liberdade ao cumprimento das normas
gerais da educacao nacional e a autorizagdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder
Publico.™’

" SILVA, op.cit. p. 252.

%> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IIl. p. 435.
%6 MIRANDA, loc. cit.

%7 Viide artigo 209, incisos | e Il da CR/88.
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Sobre o direito de escolha da escola, o autor portugués assevera que
tal direito se desmembra no direito de acesso a qualquer escola (observados os
requisitos gerais prescritos na Constituicdo portuguesa); no direito de escolha da
escola que melhor corresponda aos conceitos morais, religiosos, filoséficos,
intelectuais que os pais pretendem que sejam assimilados pelos filhos; e no
direito de construir escolas particulares e cooperativas.

O exercicio de liberdade de escolha da escola (se a pessoa vai
ingressar numa escola publica ou numa particular, ou se escolhera uma
instituicdo de ensino superior publica ou particular), em paises periféricos como o
Brasil, compromete-se com a capacidade econémica de cada familia. Pois,
embora exista norma constitucional que assegure essa possibilidade de escolha,
bem se sabe que, na pratica, s6 escolhe quem pode custear o preco de sua
escolha. Esse drama s6 ocorre em razdo do sucateamento do sistema de ensino
publico brasileiro, que deixa a desejar em termos de qualidade, fazendo com que
a procura pelo ensino privado se torne uma alternativa, mas que nao é viavel de

empreender devido & m4 distribuicdo da renda.’®

2.4.3 Pluralismo de ideias e de concepcoes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicoes publicas e privadas de ensino

O pluralismo de ideias e de concepcdes pedagogicas esta diretamente
ligado com a protecao das liberdades feita no topico anterior. O professor que
exercita a liberdade de ensinar, autorizado esta, portanto, para passar a seus

198 A respeito da liberdade associada ao minimo existencial, Scaff aduz que “é imperioso notar

gue o conceito de minimo existencial ancorado no primado da liberdade deve possuir maior
amplitude naqueles paises que se encontram na periferia do capitalismo. Afinal, s6 pode exercer
com plenitude a liberdade, mesmo no ambito do minimo existencial, quem possui capacidade para
exercé-la. E para que seja possivel este exercicio de liberdade juridica é necessario assegurar a
liberdade real (Alexy), ou a possibilidade de exercer suas capacidades (Amartya), através dos
direitos fundamentais sociais”. (SCAFF, Fernando Facury. Reserva do possivel, minimo
existencial e direitos humanos. Revista Interesse Publico. Porto Alegre: editora Notadez,
julho/agosto-2005, p. 218).
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alunos o conteudo da forma que mais lhe aprouver, encontrando permissao
constitucional para expandir sua forma de ensino.

E a liberdade de ensinar e de divulgar o pensamento, a arte e o saber
que abre espaco para o pluralismo de ideias dentro do ambiente educacional.’™® E
que a Constituicdo optou pela adocdo de uma sociedade pluralista em reacao ao
histérico de opressdo as diferencas, que perduram até hoje embora seja em
escala menor, com a ilegitima tentativa de homogeneizacao filoséfica, racial,
religiosa, ideoldgica, entre outras, da sociedade.'®

Nota-se claramente que essa foi a escolha do legislador constituinte
quando, no predmbulo da Carta Magna de 1988, mencionou que a Assembleia
Nacional Constituinte estava reunida para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.®"

E a tolerancia as diferencas que deve nortear o ensino, uma vez que
estamos inseridos numa realidade plural, de grupos sociais que possuem
diferentes interesses, isto €, numa sociedade em permanente conflito'®2. Por esta
razao, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, no artigo 39, inciso 1V, determina
gue o ensino sera ministrado com base na liberdade e apreco a tolerancia, e nao
ha modo mais adequado do que através da educacao plural a ser desenvolvida
nas instituicoes de ensino para mostrar aos educandos nocdes de respeito a
diferenca do outro.'®®

O pluralismo de ideias no ensino, como principio especifico da
educacgao, impede que seja elaborado programa pedagdégico Unico a ter vigéncia
em todo pais. H4 que se manter certa homogeneidade, mas deve ter margem de
flexibilidade que ajustara as instituicbes de ensino a realidade social, cultural,

econbmica de cada lugar com a adocao de planejamento pedagégico proprio e

' MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
p. 179.

1% Ibidem. p. 181.

'®T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 145.

192 Ibidem p. 143.

1% MALISKA, op.cit. p. 181.
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dos meios que melhor parecam aos educadores de captar o interesse dos
educandos'®.

Com relacao ao ensino fundamental, a Constituicdo, no caput do artigo
210, especifica o tratamento ao pluralismo fixando conteddo minimo com o
objetivo de garantir formacao basica comum para todos, porém, respeitando-se 0s
valores culturais e artisticos nacionais e regionais. Nos paragrafos 12 e 2° do
artigo em questao, é feita referéncia a presenca do ensino religioso como matéria
facultativa, e a garantia de uso das linguas maternas nas comunidades indigenas
e de processos proprios de aprendizagem.'®®

A coexisténcia do ensino privado e o0 ensino publico demonstram outro
aspecto da pluralidade adotada pela Constituicdo. Assim como a educacao é
dever do Estado, a ser promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade,
a possibilidade da iniciativa privada estar inserida na promoc¢ao de atividades de
ensino de modo pago é também para atender a diversidade. Para Maliska, as
instituicbes privadas de educacdo consistem em espacos publicos ndo estatais,
onde igualmente deve haver incidéncia dos principios constitucionais a respeito

do pluralismo.'®

2.4.4 Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais

Com o principio da gratuidade'® do ensino publico em
estabelecimentos oficiais, ha vedacao clara de cobranca de taxas e mensalidades
em escolas e universidades publicas, pois a educacao é direito de todos e dever
do Estado, e cabe a este oferecé-la em forma de servigo publico gratuitamente,

%% Ibidem . p. 180.

5 Vide os artigos 12, 26 e 28 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao, em respeito, a
Constituicao.
1% Ibidem. p. 182.
7 Sobre a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais, o0 Supremo Tribunal Federal
editou a sumula vinculante n. 12 que informa que “a cobranca de taxa de matricula nas
universidades publicas viola o disposto no art. 206, 1V, da Constituicdo Federal”. O artigo 206, VI,
tem a seguinte redacao: “art. 206 — O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
IV — gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais.”
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uma vez que é custeada com a receita auferida dos tributos e das transferéncias
constitucionalmente previstas.'®®

E um principio especifico para as instituicdes de ensino do ramo
publico, que adquire ainda maior abrangéncia incluindo a gratuidade em todas as
demais despesas com 0 ensino como, por exemplo, as das secretarias em
fornecer documentos e certiddes, das bibliotecas, laboratérios, exames e provas,
entre outros. Compreende, ainda, o fornecimento de livros e materiais didaticos,
transporte, pratica desportiva e assisténcia a saude, enfim todas as outras
atividades que importem a manutencéo e desenvolvimento do ensino."®

José Afonso da Silva'”®

, a respeito desse tema, menciona a existéncia
de correntes de educadores e de publicistas que defendem o pagamento do
ensino publico como forma de promover a justica social. E a razdo alegada é
simples: a cobranca dos alunos ricos que tém acesso ao ensino publico é
necessaria em virtude da injustica que € cometida aos alunos pobres que pagam
para permanecer na rede privada de ensino. E 0 uso a ser feito desse dinheiro
arrecadado seria o investimento para prover o acesso e permanéncia de
estudantes carentes.

A verdade é que, como bem acentua José Afonso da Silva, tanto
alunos pobres quanto ricos devem ter a acesso ao ensino gratuito fornecido pelo
Estado. Essa distorcdo em se ver alunos pobres na educagao privada e alunos

ricos na educacado publica possui raiz muito mais profunda que se imagina e nao

188 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 817.

189 Sobre a gratuidade, alerta Jorge Miranda que além dos elementos ja indicados ela “envolve
ndo tanto ndo pagamento de taxas quanto atribuicdo de bolsas de estudo (pelo Estado e pela
sociedade civil) e apoio social escolar; e, no limite, até salario escolar para compensagao do
salario profissional que deixem de granjear aqueles que nao tenham outros meios de subsisténcia
e que, se ele nao for previsto, ndo poderao continuar os seus estudos.” O pensamento do jurista
portugués se encontra em acordo com o disposto no artigo 213, §1° da CR/88 cuja redagao é: “Os
recursos publicos serdo destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos a escolas
comunitarias, confessionais ou filantrépicas, definidas em lei, que: §12 - Os recursos de que trata
este artigo poderéao ser destinados a bolsas de estudo para o ensino fundamental e médio, na
forma da lei, para os que demonstrarem insuficiéncia de recursos, quando houver falta de vagas e
cursos regulares da rede publica na localidade da residéncia do educando, ficando o Poder
Publico obrigado a investir prioritariamente na expansao de sua rede na localidade”. (MIRANDA,
Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo Ill. p. 450 e 451)

"0 SILVA, loc. cit.
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€ cobranca de taxas dos alunos ricos na rede publica de ensino, medida
flagrantemente inconstitucional que vai corrigir tais disparidades.'”"

As distorcbes sdo de proporcdes tao significativas que o processo
seletivo para ingresso em Universidades Publicas € muito mais dificil, facilitando a
entrada de alunos da rede particular, que de um modo geral tém melhor preparo,
enquanto que a selecdo dos alunos em instituicbes de ensino superior pagas é
bem mais acessivel fazendo com que os alunos oriundos do ensino publico optem
por elas, contando com programas de governo que promovem bolsas ou
descontos na mensalidade. Em virtude dessa realidade é que Universidades
Publicas, a exemplo da Universidade Federal do Para, promovem cotas sociais
direcionadas aos alunos da rede publica de ensino como modo de corrigir a
referida distorgao.'”?

José Afonso da Silva propde que outras medidas sejam tomadas para
a realizacdo da justica social dentro da escola (que nao seja cobranca de
contribuicdo de alunos ricos) como fornecimento de materiais e outros auxilios
para os alunos que comprovem hipossuficiéncia financeira, aumento de imposto
sobre a renda, entre outros.'”

A gratuidade do ensino publico, além de ser principio especifico da
educacgao publica, consiste em direito relacionado a democratizagdo do acesso a
educacado. A inconstitucionalidade em cobrar mensalidades ou taxas em
instituicbes de ensino publico consiste na discriminacdo que desnecessariamente
se cria entre os alunos que tém condic¢des financeiras de pagar e os que nao tém.
Comprometendo, desse jeito, a igualdade entre os estudantes na rede publica, a
ser promovida com o devido uso dos tributos conforme a capacidade financeira de
cada cidadao, por meio da redistribuicdo de renda que o sistema arrecadatério do
Estado pode proporcionar. Pois, a renda auferida a titulo de tributos deve ter

como base a capacidade financeira de cada um.'”

175

A esse respeito, Clarice Seixas Duarte’™® menciona a obediéncia ao

principio da solidariedade do Estado Social e Democratico de Direito que

"' SILVA, loc. cit.

2 SILVA, loc. cit.

" SILVA, loc. cit.

"DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 242.

" DUARTE, loc. cit.
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determina deveres de colaboracdo entre os individuos que se funda nos
postulados da justica distributiva que promove reparticdo das riquezas através do
Estado.

Sobre o tema, Maliska'”®

aduz que nao existe progressividade da
gratuidade, como ha para a universalidade de acesso ao ensino, pois toda
instituicdo educacional criada pelo Poder Publico deve ser ndo onerosa para o
estudante. E que o artigo 208, inciso |, CR/88 informa que o ensino fundamental
sera obrigatério e gratuito, inclusive para aqueles que nao tiveram acesso a ele na
idade adequada, enquanto que o inciso Il se refere a progressiva universalizacao
do ensino médio gratuito, disposicdes que poderiam levar a falsa compreenséo de
que se poderia criar estabelecimentos publicos de ensino nao gratuito.

A progressividade que se refere o citado inciso |l deve ser interpretada
no sentido da ampliacdo da quantidade de escolas publicas assim como de
universidades, uma vez que seria conduta nitidamente inconstitucional a criagéo

de ensino pago dentro do Ambito da Administragéo Publica.'”

2.4.5 Valorizacao dos profissionais da educacao escolar, garantidos, na
forma da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso

publico de provas e titulos, aos das redes publicas

Para as fungcbes do magistério, a Constituicao reservou atencao
qualificada ao colocar em forma de principio que os profissionais da educacgao
escolar devem ser valorizados. Pois, deve ser-lhes atribuido o devido mérito que
o oficio da educacdo demanda, importante que é para desenvolvimento do ser
humano para o exercicio da cidadania e, consequentemente, da sociedade.
Entdo, reconhecer o mérito desses trabalhadores significa dar-lhes incentivo e
prestigio para o desempenho do labor que lhes compete todos os dias, de modo

"8 MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacdo e a Constituigdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
0. 200.
""" MALISKA, loc. cit.
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que eles se sintam visiveis perante a sociedade e estimulados a utilizar o maximo
de seus talentos e habilidades nas salas de aula.'”®

A materializagdo deste principio esta presente no artigo 67 e incisos da
LDB cuja redacéo se reproduz:

0s sistemas de ensino promoverdo a valorizacao dos profissionais de
ensino, assegurando-lhes, inclusive nos termos dos estatutos e dos
planos de carreira do magistério publico: | — ingresso exclusivamente por
concurso publico de provas e titulos; Il — aperfeicoamento profissional
continuado, inclusive com licenciamento periddico remunerado para esse
fim; 1l — piso salarial profissional; IV — progressao funcional baseada na
titulagdo ou habilitagdo, e na avaliagdo do desempenho; V — periodo
reservado a estudos planejamento e avaliagdo, incluido na carga de
trabalho; VI — condi¢cdes adequadas de trabalho.

A obrigatoriedade da realizagdo de concurso publico para o ingresso
em cargos publicos decorre de outra norma constitucional prevista no artigo 37,
inciso Il, ressalvadas as nhomeacgdes para cargo em comissado declarado em lei de
livre nomeacéao e exoneracao. Este mandamento advém dos principios que regem
a Administracado Publica, mais especificamente, o principio da eficiéncia, cujo teor
€ de que a qualidade dos servigos publicos seja mantida e o estabelecimento de
certame publico para a selecao de profissionais de ensino proporciona a escolha
dos melhores.

E nitida, portanto, a correlagdo que ha entre o principio da eficiéncia e
a determinacdo de ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos nas escolas das redes publica. Com base neste principio, deve-se auferir
maior numero de vantagens com menor dispéndio possivel de valores dos cofres
publicos'”®. Desse modo, infere-se que melhores educadores sdo selecionados
por meio de concurso publico. A norma constante no inciso V, do artigo 206, da
Constituicao simplesmente repete a légica da disposicdo dos principios
constitucionais que regem a Administragéo Publica.

178 . . . P . — L . .
A esse respeito, Maliska afirma que “valorizar significa prestigiar, incentivar motivar os

profissionais de ensino para que desempenhem da melhor maneira possivel, suas atividades
docentes. A Constituicdo procurou dar ao professor status que lhe é de direito, enquanto pessoa
respeitada e valorizada na comunidade por exercer tdo importante papel na formacdo dos
cidadaos”. (Ibidem. p. 183).

7% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
20083. p. 651.
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Consiste em direito do profissional da educacao exigir que seja
realizado concurso publico de provas e titulos para o cargo de docente em
instituicao publica de ensino, na ocasidao deste estar ocupado por periodo maior
de seis anos por professor ndo concursado. E o que determina o artigo 85 da
LDB, onde sao ressalvados os direitos protegidos pelo artigo 41 da Constituicao e
pelo artigo 19 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias. '

Em se tratando de concursos publicos, diga-se ainda que deve haver
ampla divulgacado a respeito da abertura de vagas e das exigéncias feitas aos
candidatos, em obediéncia ao principio da publicidade que rege a Administracéo
Publica (artigo 37, caput, CR/88). '®

Com as consideragées feitas acima ndo queremos dizer que o principio
da valorizagao dos profissionais da educacao escolar esteja direcionado somente
para 0 ensino publico, pois é certo de que se trata, assim como os demais
principios da educacado, de normas gerais voltadas para as atividades de ensino,
tanto para a rede privada, quanto para a rede publica de ensino, ressalvadas
algumas especificidades do ramo publico como a realizagdo de concurso de
provas e titulos e a gratuidade, conforme os incisos IV e V, do artigo 206

prescrevem.'®

2.4.6 Gestao democratica do ensino publico, na forma da lei

A ideia de democracia na gestdo do ensino publico se relaciona com o
fundamento da Republica Federativa do Brasil, qual seja o pluralismo politico
(artigo 12, inciso V, CR/88), cujas referéncias tedricas ja foram mencionadas no
topico referente ao principio do pluralismo de ideias e de concepcgdes
pedagdgicas, e coexisténcia de instituicbes publicas e privadas de ensino.

'8 0 artigo 85 da LDB determina que “qualquer cidado habilitado com a titulagdo propria podera
exigir a abertura de concurso publico de provas e titulos para cargo de docente de instituicao
publica de ensino que estiver sendo ocupado por professor ndo concursado, por mais de seis
anos, ressalvados os direitos assegurados pelos arts. 41 da Constituicao Federal e 19 do Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias.”

'8 MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacdo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris,
2001.p.184.

182 MALISKA, loc.cit.
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O que importa destacar neste principio € o tratamento conferido a ele
pela LDB, de modo a esclarecer o modo como ele € posto em pratica na realidade
do ensino publico brasileiro.

E o artigo 14 da LDB que cuida dessa abordagem estabelecendo como
principios da gestdo democratica do ensino publico os seguintes: participacao dos
profissionais da educacdo na elaboracdo do projeto pedagdgico da escola e
participacdo das comunidades escolar e local em conselhos escolares ou
equivalentes. A producao das normas especificas dessa gestao sera elaborada
pelos sistemas de ensino com base nesses principios.

Quanto ao ensino superior, o0 artigo 54 da LDB também determina a
submissao ao principio da gestao democratica, sendo assegurada a existéncia de
orgaos colegiados deliberativos com a participacao de segmentos da comunidade

institucional, local e regional.

2.4.7 Garantia de padrao de qualidade

A Constituicdo determina que o ensino seja ministrado garantindo-se
padrdo de qualidade a ser controlado pelo Estado mediante atividade
fiscalizatéria. Ao Poder Publico cabe cobrar das instituicbes de ensino que
mantenham rigor no cumprimento do dever em proporcionar aos alunos qualidade
de ensino de modo que fique esta espelhada em boas estatisticas. '

Como se trata de uma norma (principio) direcionada para as escolas e
universidades que determina a execugcdo de um dever para estas,
automaticamente ha o nascimento de um direito para o corpo discente: o direito
de exigir padrao de qualidade.

O cumprimento desse principio constitucional da educacao pode ser
cobrado pelos discentes, por se tratar de uma norma superior criadora de
obrigacéo juridica, diferenciando-se em todos os aspectos de um simples obijetivo.

'8 MALISKA, op.cit. p. 187.
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Ademais, tanto no ensino publico, quanto no privado, ha relacdo de
consumidor, situagdo que autoriza o aluno reclamar da méa prestagdao de servigco
quando houver, seja na forma de participacdo da gestao do ensino (garantia do
ensino publico), de manifestagbes da associacdao de alunos, ou acionando o
orgao de fiscalizacdo competente pertencente ao Estado para que as devidas
providéncias sejam tomadas. '®

Entdo, a garantia de padrdao de qualidade do ensino € um dever dos
estabelecimentos educacionais, € ndo uma meta a ser alcangcada, e a
“‘interpretacao do principio do ensino de qualidade deve levar em consideragcéao
critérios racionais, ou seja, critérios que sado exigidos pela fiscalizagdo do Estado
como o minimo a obtencéo de padrdes aceitaveis de qualidade.”'®

No que se refere a esse minimo de coisas, Clarice Seixas Duarte
aponta a existéncia de parametros objetivos na quantificacdo desse tanto a ser
fornecido como: o grau de formacgédo dos professores, disponibilidade de material
didatico e de apoio, adequacao dos curriculos a realidade local, implantacédo de
sistemas de avaliagdo, melhorias na remuneragao e nas condicées de trabalho
dos docentes e outros.'®

Como forma de obediéncia ao principio de garantia de qualidade do
ensino, a Constituicdo determina em seu artigo 209, inciso Il, como condicao para
a manutencdo da iniciativa privada no ensino a sujeicdo a procedimento que
conceda autorizacao bem como avaliacao de qualidade pelo Poder Publico.

Além da previsdo constitucional supracitada, a LDB estabelece
diversas formas de avaliacdo e supervisdo a serem realizadas pelo estado na
educacgao nacional. Como exemplo, destaque-se o artigo 92, inciso VI, em que se
assegura processo nacional de avaliacdo do rendimento escolar no ensino
fundamental, médio e superior, em colaboracdo com os sistemas de ensino,
objetivando a definicdo de prioridades e a melhoria da qualidade do ensino.

Ainda sobre a garantia de padrao de qualidade, enquanto principio
constitucional da educacao, o ensino fundamental (que é obrigatério e cujo
acesso é direito publico subjetivo) recebeu da Constituicdo condicoes

' MALISKA, loc.cit.

'8 MALISKA, loc.cit.

% DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sdo Paulo: 2003. p. 243.
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privilegiadas de implementacdo, como, por exemplo, o fornecimento de
programas suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagéo e
assisténcia a saude (artigo 208, inciso VII, CR/88) com a definicao de como serao
custeados (artigo 212, §4¢, CR/88)."¥"

2.4.8 Piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao
escolar publica, nos termos da lei federal

O propésito do constituinte ao prever a determinacdo de um piso
salarial profissional'®® nacional aos educadores da rede publica, nos termos de lei
federal, é conferir a esses profissionais uma estabilidade financeira que nao os
coloque em situagao de vulnerabilidade. Este principio € correlato ao principio da
valorizacao desses trabalhadores, e é condi¢do imprescindivel para que esta seja
posta em pratica.'®

Na analise do inciso IV, do artigo 67, da LDB, cuja redacao prevé
progressdo funcional baseada na titulacdo ou habilitagdo, e na avaliacdo do
desempenho, Maliska aduz que esta disposicdo presume ja a existéncia de um

187 LIMA, Maria Cristina de Brito. A educacao como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 107.

'8 A Lei 11.738/2008 foi elaborada para instituir o piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educagao basica no valor de 950,00 (novecentos e cinquenta reais), conforme o
artigo 2° da citada Lei. Governadores de cinco estados brasileiros ingressaram com a Acgao Direta
de Inconstitucionalidade de n. 4167, cujo relator é o Ministro Joaquim Barbosa, perante o Supremo
Tribunal Federal para questionar, entre outras coisas, 0 uso da do termo “piso salarial”’, alegando,
ainda, que eles ndo tém como cumprir as determinagées legais por falta de orgamento. O STF
deferiu, no dia 17.12.2008 em decisao plenéria, parcialmente a cautelar requerida afirmando que o
termo “piso salarial” se refere tdo somente a remuneragéo, e que este serd o entendimento do
artigo 2° da referida Lei até o julgamento final da Adin. Foi concedida, também, cautelar em
relacdo ao §42, do artigo 2° da Lei, cuja redacéo é: “§ 4> Na composicédo da jornada de trabalho,
observar-se-a o limite maximo de 2/3 (dois tercos) da carga horaria para o desempenho das
atividades de interagdo com os educandos.” E, por fim, interpretou o artigo 3% da Lei de modo a
concluir que o célculo das obrigacdes relativas ao piso iria iniciar em 01 de janeiro de 2009. As
informacdes sobre a Adin em destaque foram retiradas do informativo n. 533 do STF, disponivel
em: www.stf.jus.br. Acesso em 22.04.2009.

189 MALISKA, op.cit. p. 184.
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plano de cargos e salarios, o que esta diretamente ligado a valorizacdo dos

educadores, com o principio da educagdo em comento. '%°

2.4.9 Principio da universalidade do acesso ao ensino

A universalizacdo do ensino mostra-se como principio mais presente
nos dispositivos constitucionais. Por universalidade, ha que se entender um
carater de generalidade ao acesso ao ensino. Tendo em vista esta necessidade, o
legislador constituinte estabeleceu em varios artigos normas que atendem a
concretizagao deste principio.

O artigo 205 refere-se a educacao como direito de “todos”. Conforme
preceituado no topico referente ao conceito de direito a educacao, o termo “todos”
direciona para a compreensdao de que este direito possui como destinatario as
pessoas sem que exista algum embaraco para 0 acesso ao sistema de ensino.

Do mesmo modo ocorre com a disposi¢ao do inciso | do artigo 206 que
aborda sobre a igualdade de permanéncia e acesso na escola, pois se trata
igualmente de uma vertente do principio da universalidade do ensino, assim como
o inciso IV, que se refere a gratuidade do ensino publico em estabelecimentos
oficiais. A previsao de criacdo de educacao especial aos portadores de quaisquer
deficiéncias também atende ao principio em comento.

Importa destacar, que o principio da universalidade encontra-se com
sinuosidade mais significativa no inciso |, do artigo 208, que declara que o ensino
fundamental é obrigatdrio e gratuito, assegurada sua oferta gratuita para todos os
qgue a ele nao tiveram acesso na idade propria, e também no inciso Il, do mesmo

artigo, que determina a progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito.

190 MALISKA, loc.cit.
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2.5 Garantias a serem fornecidas pelo Estado para efetivar o direito a
educacao

As garantias oferecidas pelo constituinte quanto ao cumprimento do
dever do Estado com a educagdo encontram-se enumeradas no artigo 208 da
CR/88. Determina a Constituicdo que o ensino fundamental sera obrigatério e
gratuito a todos, inclusive aos que nao puderam conclui-lo em idade prépria.

A Constituicdo define que a universalizacdo do ensino médio devera
ser progressiva, e que sera assegurado aos portadores de deficiéncia
atendimento especializado, preferencialmente na rede regular de ensino. Garante
que a infancia (criangcas de zero a cinco anos de idade) tera acesso a creche e a
pré-escola e 0 acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da
criagdo artistica, conforme a capacidade de cada um. Estabelece, ainda, a Carta
Magna que havera oferta de ensino noturno regular, de acordo com as condi¢des
do educando,

Ao lado dessas garantias, residem outras cuja existéncia se justifica no
objetivo em manter o aluno do ensino fundamental na escola, sédo elas:
elaboragéo de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacéo e assisténcia a saude.'™"

Tais garantias levam em conta o contexto do estudante brasileiro que
muito jovem, ou mesmo quando crianga, recebe como missdo auxiliar no sustento
da familia, afastando-se da escola e inserindo-se no mercado informal de
trabalho. Por esta razdo é que o constituinte cuidou de criar mecanismos para
fazer aproximar da escola criancas e adolescentes, fornecendo a garantia a
merenda escolar, que visa assegurar que os alunos estejam em condicdes ideais
para propiciar tanto o crescimento intelectual bem como fisico."**Atende ao
mesmo objetivo, a garantia de assisténcia a saude, que é feita em carater

preventivo e envolve o amparo médico e dentario.'®®

91 yide artigo 208, incisos VI e VIl da CR/88.

'%2 LIMA, Maria Cristina de Brito. A educacdo como direito fundamental. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2003, p. 99.

S LIMA, foc. cit.
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Tais programas suplementares de alimentacdo e assisténcia a saude
serao financiados com recursos oriundos do recolhimento das contribuicées
sociais e de outros recursos orcamentarios.'®*

O direito ao material escolar e ao transporte sdo recursos
absolutamente necessarios. A oferta de material didatico poupa mais um gasto a
ser feito pela familia com a educacédo e € capaz de despertar o interesse e a
curiosidade do aluno que o recebe. O Estado deve elaborar estratégias para que
o exercicio do direito a educacgao seja facilitado ao maximo, motivo pelo qual o
transporte também é uma garantia muito importante.'®

Sobre esse aspecto, tem-se que, como forma de prestigiar a
supremacia da Constituicdo, em tema de efetividade do direito a educacéo, a
doutrina'™® ja entendeu, acertadamente, que a garantia constitucional de
atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacao e assisténcia
a saude consiste em efetivo dever do Estado com a educacéo.

A manifestacao citada se deu em virtude de determinacéao expressa em
sentido contrario feita na LDB em seu artigo 71, inciso 1V, cuja redacao é:

Nao constituirdo despesas de manutengédo e desenvolvimento do ensino
aquelas realizadas com: IV - programas suplementares de alimentacao,
assisténcia médico-odontolégica, farmacéutica e psicoldgica, e outras
formas de assisténcia social.

Ocorre que uma ressalva tem de ser feita a esse respeito, pois a
Constituicao deferiu as benesses referidas, em respeito a especial importancia ao
ensino fundamental, restringindo somente a ele a permissdo para abertura de
programas suplementares de alimentacao, assisténcia médico-odontolégica, entre
outras.’®” Logo, em respeito a supremacia da Constituicdo, essa disposicdo da
LDB deve ser desconsiderada somente em relacdo ao ensino fundamental. Nao

%% Artigo 212, §4° da CR/88.

"9 LIMA, loc. cit.

1% MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacéo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
p. 252.

97_Qutro exemplo a ser mencionado quanto o respeito a supremacia da Constituicao, diz respeito
ao julgamento feito pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.
2925 sobre a destinacdo dos recursos auferidos pela CIDE (contribuicdo de intervengdo no
dominio econémico). A decisdo em comento enfatizou o respeito ao disposto no artigo 177, § 4°,
inciso Il que determina a destinagdo dos recursos arrecadados pela CIDE, reconhecendo a
inconstitucionalidade da Lei Orgamentaria Anual de 2003 que previa finalidade diversa daquelas
presentes no texto constitucional.
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ocorre 0 mesmo com a educacao infantil, ensino médio e ensino superior, caso
em que nao seria possivel arguir uma exigibilidade nesse sentido. Trata-se de
uma restricdo criada pela propria norma constitucional a ser obedecida e
respeitada.

A garantia prevista de que o Estado assegurara oferta gratuita para
todos do ensino fundamental obrigatério, inclusive para todos os que a ele nao
tiveram acesso na idade prépria, confere ao Administrador Publico a obrigagcao de
prestar servicos publicos educacionais que atendam as criangas, aos
adolescentes, e, também, aos jovens e adultos. Uma politica educacional nao
pode ser viabilizada sem a previsdo de inclusdo deste grupo de pessoas, que por
alguma razdo, nao puderam ir a escola em tempo compativel com a idade
escolar, a auséncia desta medida gera lesdo e autoriza a judicializacdo. No inciso
I, do artigo 208, que relata esta primeira garantia, ha reflexo do principio da
universalidade de acesso ao ensino, uma vez que o dispositivo claramente quis
atender a todos.

Do mesmo jeito ndo sucede na garantia da progressiva universalizacao
do ensino médio gratuito no inciso Il, do artigo citado. Aqui, imperara a ideia de
avanco paulatino a ser conseguido, o que de jeito nenhum retira o carater
obrigatério do direito a educacéo, mas, de certa forma, consiste em limitagdo ao
exercicio do referido direito.

O principio da universalidade de acesso ao ensino incide mais uma vez
na garantia determinada no inciso lll, do artigo 208, CR/88, que ordena que aos
portadores de deficiéncia seja reservado atendimento educacional especial,
prioritariamente a ser implementado na rede regular de ensino. Novamente
pretendeu-se aqui fazer com que a educacao chegue a nimero maior de pessoas
possivel, inclusive aquelas que necessitem de tratamento especial em funcao de
diferengas biologicas e fisicas. Assim como na educacdo infantil, como
fornecimento de creche e pré-escola as criancas até 5 (cinco) anos de idade e em
todas as outras garantias previstas no artigo 208, de cumprimento obrigatério.

Em suma, o legislador e o Administrador Publico devem obedecer aos
critérios constitucionalmente dispostos, reitere-se, para a implementacdo do

direito a educacao, por meio de criacao de politicas publicas.
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3 IMPLEMENTACAO DO DIREITO A EDUCAGAO

3.1 Conceito de Politicas Publicas

O advento do Estado de bem estar social, cuja atuacao é comissiva,
isto é, por meio da intervengdo econdbmica e da implementacdo dos direitos
sociais, dentre eles o direito a educacéo, foi responsavel por transportar o tema
das politicas publicas dos ramos da ciéncia politica para o campo juridico, embora
de forma nao definitiva.

A elaboracdo das politicas publicas passou a fazer parte das
incumbéncias do Estado, uma vez que este comegou a se envolver em questdes
relativas aos planos de efetivacdo dos direitos sociais. Surge desta circunstancia
a importancia das politicas publicas no ramo juridico, com o Estado portador de
nova competéncia: a de realizar os servicos publicos tracando os rumos para o
exercicio dos direitos de segunda dimensao através da criacdo de politicas
publicas.'®®

A recente insercdo do tema das politicas publicas na area juridica
provoca certa imprecisdo do seu conceito, apesar da iniciativa de alguns juristas
em formular uma definicdo. Para Eduardo Appio as politicas publicas sao

instrumentos de execugcdo de programas politicos baseados na
intervencdo estatal na sociedade com a finalidade de assegurar
igualdade de oportunidade aos cidadaos, tendo por escopo assegurar as
condicdes materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos. '*

Comparato adota o conceito de politica publica enquanto programa de
acao, a partir de uma distincdo de ordem negativa. Afirma, entdo, que ela néao
constitui nem uma norma nem um ato, e sim uma atividade que € abrangida por

um complexo de normas e de atos que se voltam para a consecucado de um

% SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretagdo Constitucional no controle judicial das
Politicas publicas. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2006. p. 75.

% APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurug, 2005. p.
136.
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especifico fim. Indica este autor esse ponto como crucial, pois tradicionalmente o
juizo de constitucionalidade tem como foco atos e normas. 2%

A captura de elementos comuns a diversos conceitos elaborados sobre
politicas publicas foi resumida por Marilia Lourido dos Santos, sao eles: 1)
persecucdo de objetivos; 2) uso de meios ou instrumentos legais e 3)
temporalidade, que explica que nao se trata da pratica de somente um ato, e sim
de uma atividade que se estende no tempo.

Para o sistema juridico concebido em teoria construida por Dworkin,
além dos principios e das regras, existem padrdes normativos (policies) que
circundam a conduta estatal e da comunidade. Para o autor citado, politica
publica consiste numa espécie de padrdao normativo que designa propositos a
serem obtidos que quase sempre dizem respeito ao progresso social, econémico
e politico da comunidade, ainda que tais metas venham somente a determinar
uma conduta negativa que garanta a inalterabilidade de uma condigcdo social ja
alcancada. Dworkin funda o conceito de politica publica em dois pontos: na
existéncia de uma instituicdo que construa os padrées normativos, que € a propria
comunidade politica, e no reconhecimento de metas e da forma de atingi-las.?”’

O conceito de politicas publicas elaborado por Appio (instrumentos de
execugao de programas politicos) deixa de considerar a devida normatividade que
deve ser atribuida a estas, embora merega ser reconhecida a importancia daquele
autor em indicar que o objetivo delas seja garantir igualdade em seu sentido
material. Qualificar as politicas publicas somente como instrumentos de governo,
isto €, como meios para atingir a um fim especifico, carece de estruturacao
normativa que suporte a execucdo dos planos estatais. Nesse sentido, é
necessario dizer se sao elas ato administrativo ou lei, por exemplo. Entao, logo se
infere que a definicido de Comparato também deixa a desejar quando opta por
afirmar que néo se trata nem de ato, nem de norma, e sim de atividade composta
por atos e normas, pecando igualmente pela incompletude. Pois, pode ser
conceituada politica publica como instrumento e atividade, e ainda assim este
préprio conceito clamar por complementagédo de conteudo.

20 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
ublicas. Sao Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, margo de 1997. p. 18.
" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes. p. 36 e 37.
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Dai surge a importdncia do compéndio de elementos comuns nas
politicas publicas coletados por Marilia Lourido dos Santos, para elucidar melhor o
norte a ser seguido na elaboracéo deste conceito.

Considerando que a definicdo pretendida considera politica publica
tanto como instrumento de governo que serve para pbér em pratica planos de
acao, como atividade composta por atos e normas, temos que lancar mao de
alguns pressupostos para acrescentar elementos ao conceito querido.

Conforme j& dito, Dworkin?%?

parte da nogdo de que a comunidade
politica € a instituicdo que legitima e cria os padrdes normativos, e de que o
conceito de politica publica se baseia no reconhecimento dos objetivos e da forma
para alcanca-los. Levar em conta a participacdo da comunidade politica na
criacdo dos padrdes normativos (politicas publicas), tornando-os validos, como
decorréncia logica da dinamica de uma sociedade democratica, autoriza que esta
porte meios para administrar a execucao das politicas publicas junto com o Poder
Publico ou para exercer controle e/ou fiscalizagdo. Tendo tudo isto como base,
nao ha como retirar ou tornar menos densa a normatividade do conceito de
politica publica, uma vez que é imprescindivel a sua presenca para que seja
possivel e legitima a participacdo da comunidade politica.

Desse modo, entendemos que politica publica, enquanto instrumento e
atividade do governo (dos Poderes do Estado a quem incumbe a sua elaboracéo,
quais sejam, Legislativo e Executivo), sdo padrdes normativos investidos na forma
de instrumentos legais, para que haja o exercicio de controle por parte da
sociedade ou por quem a representa, com objetivos especificados e tempo de
execucao delimitado. Por fim, politica publica enquanto instrumento de governo
por parte do Poder Executivo deve ser reflexo da soberania popular.

3.2 Sobre a elaboracao das politicas publicas

A incumbéncia em implementar politicas publicas pertence aos

componentes eleitos que exercem suas funcbes democraticas no Poder

202 DWORKIN, loc. cit.



79

Legislativo e no Poder Executivo, desse modo, o espaco adequado para a
discussao acerca delas sera ou dentro dos procedimentos deliberativos das casas
legislativas ou dentro do processo de uma decisao executiva. No entanto, com o
advento do Estado Socia®® o Poder Executivo revestiu-se de maiores
competéncias normativas, os programas politicos passaram a se incorporar por
meio de normas que visavam resolver questdes conjunturais, fazendo da lei um
instrumento de governo e ndo mais somente manifestacédo da soberania popular.
O raciocinio sobre a tradicional competéncia do Poder Legislativo e do
Poder Executivo pode conduzir, e muitos juristas defendem essa tese, a
conclusédo de que o Poder Judiciario ndo encontra extensdo para atuar em tema
de politicas. No entanto, esta assertiva ndo parece vingar dentro da realidade de
um Estado Democratico e Social de Direito.?%*
Para estes setores tradicionais a atribuicdo da condicdo de policy-
maker ao Poder Judiciario é afastada, mas ndo parece ser legitima a auséncia de

controle judicial das politicas publicas, razao pela qual é possivel questionar se

dizer que o Judiciario ndo deve ser o protagonista na elaboracao de
politicas publicas, ou seja, investir-se na condigdo de policy-maker,
significa afirmar que esses atos estatais estdo fora do controle judicial
em toda e qualquer situacdo, mesmo que isso signifigue uma violagao
aos direitos fundamentais?

Nao. E o que se depreende do texto de Marilia Lourido dos Santos
guando afirma que

a adoc¢dao de politicas publicas denota uma atuacao estatal centrada nas
funcdes de coordenacéo e fiscalizagdo, voltadas para a realizagéo de
certos fins e valores definidos legalmente, ainda que essa definicdo se

dé de forma vaga e indeterminada quanto ao modo de sua realizagao.
Os valores a que se refere a citada autora sdo os direitos e garantias
fundamentais presentes na Constituicdo, a serem utilizados como guia para o
Estado em sua atuacao, pois a carta magna determina em varios de seus artigos

objetivos para guiarem tanto o funcionamento do ramo privado quanto do ramo

203 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
Et]blicas. Séo Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, margo de 1997. p. 20.
% DIAS, Dias, Jean Carlos. O controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Método, 2007.

.42.
Eoe Ibidem p. 43.
2% SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacdo Constitucional no controle judicial das
politicas publicas. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2006. p. 76.
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publico. H& a correlagdo entre os objetivos gerais e especificos que findam num
tinico objetivo: o de desenvolver o Estado Democréatico e Social de Direito.?*’

Ou seja, os quatro incisos do artigo 3° do texto constitucional que
definem como objetivos da Republica Federativa do Brasil construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem o preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo, devem se manter conectados aos
objetivos elencados no artigo 214 direcionados a educacado: erradicacao do
analfabetismo, universalizacdo do atendimento escolar, melhoria da qualidade de
ensino, formacao para o trabalho e promocao humanistica, cientifica e tecnoldgica
do Pais. E é a juncao desses objetivos gerais e especificos, juridicamente
vinculantes, que servem de guia para a implementagdo de politicas
educacionais.?®

Na pratica, o Poder Judiciario ndo elaborara as politicas publicas, sob
pena de incorrer em violacao ao principio da separacao de poderes, no entanto
nao podem os magistrados deixar acontecer lesées ou ameacas de exercicio de
direitos fundamentais tais como o direito a educacdo, ndao podendo manter-se
isento quando demandado em acéo judicial que denuncie incompatibilidade entre
uma politica publica e o principio da universalidade de acesso ao ensino, por

exemplo.

3.3 A escassez de recursos e os fundos de manutencao do ensino

Embora a Constituicio de 1988 tenha determinado o porcentual
minimo de renda de cada ente federativo a ser dependido no desenvolvimento e
na manutencao do ensino no artigo 212 e seus paragrafos, o montante definido
nao foi suficiente para suprir todas as garantias feitas ao estudante pelo texto

27 SANTOS, loc. cit.
208 SANTOS, loc. cit.
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constitucional. Foi a partir dessas necessidades que, em 1996, por meio da
Emenda Constitucional n. 14, foi criado o Fundo de Manutencédo e
Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizagdo ao Magistério
(FUNDEF) no &mbito de cada Estado e no Distrito Federal. Este fundo tinha como
meta a concretizacao do ideal de universalizagdo do ensino fundamental e foi
regulamentado pela lei 9.424/96.

Em 2006, em substituicio a Emenda Constitucional n.14, foi
promulgada a emenda n. 53/2006, estabelecendo entre outras mudancas, a
criagcdo do Fundo de Manutencao e Desenvolvimento da Educagédo Basica e de
Valorizag&o dos Profissionais da Educacdo — FUNDEB. Cuida-se de um fundo de
natureza contabil pertencente as unidades da Federacdo e ao Distrito Federal,
que contribuem para a composicdo dos recursos, regulamentado pela Lei
11.494/2007 2%

Dispbe o artigo 60 dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias — ADCT, que até o décimo quarto ano da promulgacado da Emenda n.
53/2006 os Estados, o Distrito Federal e os Municipios reservarao parte dos
recursos previstos no artigo 212 da CR/88 para a manutencao e desenvolvimento
da educacdo basica?’® e & remuneracdo condigna dos trabalhadores da
educacdo, no ambito de cada entidade federativa referida.?'

A primeira diferenca a se destacar entre o FUNDEF e o FUNDEB é
quanto ao ambito de incidéncia. Enquanto aquele apenas atingia o ensino
fundamental, este abrange a educacéao basica, e, portanto, a educacéao infantil, o
ensino fundamental e 0 ensino médio, possuindo um alcance bem maior.

O FUNDEB sera constituido de 20% (vinte por cento): 1) dos recursos
auferidos pelos impostos de transmissdo causa mortis e doacdo, de quaisquer
bens ou direitos (artigo 155, |, CR/88); de operacdes relativas a circulacdo de
mercadorias e sobre prestacdes de servicos de transporte interestadual e

29 Além do proprio texto constitucional, foi consultado o site do Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagdo — FNDE: www.fnde.gov.br. Segundo o seu regimento interno,
FNDE consiste em Autarquia Federal criada pela Lei n. 5537/1968, vinculada ao Ministério da
Educacéo, e tem como finalidade, captar recursos financeiros e canaliza-los para o financiamento
de projetos educacionais, notadamente nas areas de ensino, pesquisa, alimentagdo, material
escolar e bolsas de estudo, observadas as diretrizes estabelecidas pelo MEC.

219 Segundo o artigo 21 da LDB, incisos | e Il, a educagao escolar se divide na educagdo bésica
(composta pela educacao infantil, pelo ensino fundamental e ensino médio e educagao superior) e
na educagao superior.

2! Artigo 60, inciso |, da ADCT.
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intermunicipal de comunicacdo, ainda que as operacbes e as prestacbes se
iniciem no exterior (artigo 155, Il, CR/88); e de propriedade de veiculos
automotores (artigo 155, Ill, CR/88). 2) dos 20% auferidos pelos Estados e pelo
Distrito Federal oriundos da transferéncia da Unido quando esta exercer a
competéncia prevista no artigo 154, |, da CR/88, qual seja, a de criar impostos
nao cumulativos, e que ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos
discriminados nesta Constituicao (artigo 157, II, CR/88). 3) dos 50% (cinglenta
por cento) auferidos pelos Municipios do produto da arrecadagéo do imposto da
Unido sobre a propriedade territorial rural, relativamente aos imoéveis neles
situados, cabendo a totalidade na hip6tese da opcao a que se refere o artigo 153,
§4°, 1ll, da CR/88; dos 50% (cinqlienta por cento) do produto da arrecadagao do
imposto do Estado sobre a propriedade de veiculos automotores licenciados em
seus territorios; dos 25% (vinte e cinco por cento) do produto da arrecadacao do
imposto do Estado sobre operacgdes relativas a circulagdo de mercadorias e sobre
prestacdes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal de
comunicagao. 4) dos vinte e um inteiros e cinco décimos por cento do Fundo de
Participacdo dos Estados e do Distrito Federal (artigo 159, I, alinea “a”, CR/88) e
dos vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo de Participagdo dos
Municipios (artigo 159, I, alinea “b”, CR/88), contados dos quarenta e oito por
cento oriundos do produto da arrecadacéao dos impostos sobre renda e proventos
de qualquer natureza e sobre produtos industrializados constante no artigo 159, |,
CR/88; e dos dez por cento direcionados aos Estados e ao Distrito Federal do
produto de arrecadacado do imposto sobre produtos industrializados (artigo 159, Il,
CR/88)

Os recursos acima descritos constituem o FUNDEB e sao distribuidos
em cada Estado e seus Municipios de forma proporcional ao numero de alunos
das diversas etapas e modalidades da educacgéo basica presencial, que estejam
matriculados na rede de ensino no ambito da atuacao prioritaria daqueles entes
federativos.?’?O valor anual minimo atribuido a cada aluno sera assunto a ser
tratado pelo Plano Nacional de Educacao (artigo 60, Ill, ADCT). Quando este
minimo nao for alcancado, a Unido devera complementar os recursos do

FUNDEB, ressalvados os recursos mencionados no §5¢, do artigo 212 da CR/88

?12 Artigo 60, Il, da ADCT.
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(contribuicdo social do salario-educagao)?'

, sendo que até dez por cento do valor
dessa complementacdo podera ser repartida aos fundos através de programas
que visem o aperfeicoamento da qualidade da educagéo.?™

Em comparacdo ao FUNDEF, o FUNDEB representou algum avanco
para o direito a educacdo, uma vez que este fundo passa abranger toda a
educacgao basica, e acumulando quantidade bem maior de recursos financeiros. A
referida complementagdo da Unido para o FUNDEB no primeiro ano de sua
vigéncia (2007) foi estabelecida para ser no minimo dois bilhdes de reais®'®, no
segundo ano (2008), trés bilhdes de reais, no terceiro ano (2009), quatro bilhdes e
quinhentos milhdes de reais, e a partir do quarto ano (2010 em diante), o valor
correspondente a dez por cento do total dos recursos que compdée o FUNDEB
constante no inciso Il, do artigo 60 da ADCT.2"®

Importante ressaltar que a desobediéncia a obrigatoriedade da
realizacdo da complementacdo por parte da Unido implica em crime de
responsabilidade da autoridade competente.?'’

Ao lado das reservas de fundo criadas pelo legislador citadas, existe o
principio da reserva do possivel, que impde limitacbes nos gastos com os direitos
sociais, e constitui a maior justificativa apresentada pelo Administrador Publico
para eximir-se de fazer politicas publicas de protecdo a estes direitos em defesa
perante demandas de judicializacao de politicas publicas.

E verdade que 0s recursos sdo escassos, e que aos Poderes Executivo
e Legislativo é que cabe a gestdo financeira e or¢camentaria, no entanto é
necessario impor limitacbes a reserva do possivel para que nao sirva apenas
como dalibi para o gerenciador da coisa publica em sua resposta processual
quando demandado judicialmente.

Com relacdo a gestéo financeira e orgcamentaria dos fundos publicos,
h& que se abordar o exame da legitimidade para efetivar as politicas publicas de
protecdo ao direito a educacao, pois estas dizem respeito ao gasto dos fundos
publicos, o que em linha de principio ndo cabe ao Judiciario.

23 Artigo 60, V, da ADCT.

214 Artigo 60, VI, da ADCT.

?15 Os valores mencionados a titulo de complementacgéo da Uni&o se sujeitam a atualizagdo anual,
conforme o artigo 60, IX, da ADCT.

*1° Artigo 60, VII, “a”, “b”, “c” e “d” da ADCT.

27 Artigo 60, XI, do ADCT.
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Enquanto alegacédo de defesa por parte do Estado, o referido principio
deve ser devidamente comprovado, devendo o gestor publico mostrar o motivo
pelo qual ndo ha fundos nos cofres publicos, evidenciando quais gastos foram
feitos. A escassez de recursos para executar uma politica publica nao implica
dizer que sao insuficientes para pelo menos comeca-la, podendo mais tarde ser
realizado estudo para a arrecadacao de mais fundos. #'®

A escassez é vista como uma questdo essencial e ndo acidental por
Gustavo Amaral, pois ele acredita que na medida em que ha o desenvolvimento
tecnoldgico sempre surgirdo novas escassezes. Afirma ainda que, nao é verdade
que, em paises como os Estados Unidos ndo ha razao para se preocupar com a
selecao dos pacientes que terdo acesso a algum tratamento médico, pois em que
pese existir recursos para suprir inUmeras necessidades, nao € possivel a
protecdo de todas elas. 2'°

A técnica de alocacdo dos recursos escassos denomina-se principios
da justica distributiva, e devem ter como base uma nocédo de necessidade e de
que escolhas deverao ser feitas, e que isto implica dizer que se de um lado o
direito de alguns esta sendo protegido, por outro, ha quem esteja prejudicado. Por
esse motivo, sdo escolhas tragicas.

Segundo Michael Walzer, citado por Gustavo Amaral:

Como os recursos sdo sempre escassos, escolhas dificeis tém que ser
tomadas. Penso que tais escolhas somente podem ser politicas. Elas
estdo sujeitas a alguma elucidacdo filoséfica, mas a ideia de
necessidade e o compromisso com 0 bem comum ndo levam a uma
determinagao clara de prioridades ou escalonamento.?*°

Com razdo Américo Bedé Freire Junior propde o didlogo entre as
funcdes estatais em proveito da efetivacao dos direitos fundamentais, afirmando
que quando ha vontade politica do Executivo e do Legislativo, percebe-se a
abertura de créditos suplementares, concluindo que a alegacdo da reserva do
possivel constitui verdadeiro ébice para quem nao deseja cumprir as decisdes

28 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 74.

219AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisOes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 137 e
147.

220 1bidem. p. 168.
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judiciais que impde medidas de defesa dos direitos sociais, ou seja, nega-se um
mandamento da prépria Constituigao. %’

Alega aquele autor ainda que, perante o conflto da legalidade
orcamentaria e da materializacdo de um direito social, esta deve se sobrepor,
mesmo que isso signifique fazer uma despesa néo prevista no orgamento ou uma
inclusdo no plano plurianual, ndo para depreciar aquele principio, € sim para néao
permitir que obstaculos de ordem formal impecam a efetividade maxima desses
direitos.??

Deve ser demonstrado pelo gestor publico que os objetivos
constitucionalmente estabelecidos (artigo 3%, CR/88) foram buscados no
planejamento orcamentario, pois a Constituicao cuidou de direcionar a conduta do
legislador e do administrador, impondo diretrizes a serem necessariamente
cumpridas.

Portanto, a discricionariedade da Administracao cinge-se ao modo
como ira concretizar os objetivos da Republica, ndo se confundindo em nenhum
momento com uma ampla e irresponsavel liberdade. Pois, de nada adianta dizer
que as escolhas de uso dos recursos somente podem ser politicas se quando
politicas afetam o exercicio de direitos fundamentais, adquirindo a pior das
maculas: a da inconstitucionalidade.

Embora a Constituicdo tenha descrito os custos do direito a educacao
de forma bastante detalhada inclusive, saber se tais fontes de renda s&o
suficientes para atender a demanda dos Estados, do Municipio e do Distrito
Federal, envolve analise que extrapola as fronteiras juridicas para atingir os
ramos da economia.?®® E possivel defender, somente com o apoio das normas
constitucionais, no entanto, a aplicacdo minima das verbas constitucionalmente
designadas.

Vé-se, portanto, de um lado a designacdo em norma constitucional
sobre o montante a ser utilizado obrigatoriamente para os custos da educag¢ao no
Brasil e de outro lado, a alegacdo do Estado de que faltam recursos. Essa é a

1 EREIRE JUNIOR, Américo Bedé. op. cit. p. 75.

222 Ibidem. p. 76 e 78.

3 A esse respeito ver: TIMM, Luciano Benetti. Qual a maneira mais eficiente de prover direitos
fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? In: Direitos Fundamentais: orgamento e
“reserva do possivel”. Organizador: Sarlet, Ingo Wolfgangg e Timm, Luciano Benetti. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 55 a 68.
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primeira critica a ser feita ao contrapor o principio da reserva do possivel com as
vinculagbes orcamentarias.

Outro ponto a ser destacado é a ébvia inconstitucionalidade presente
na desvinculacao das receitas da Unido — DRU.

A desvinculacdo das receitas da Unido teve inicio com a Emenda
Constitucional de Revisdo n® 1, de 1° de marco de 1994, adicionando alguns
dispositivos ao Ato de Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT, criando o
Fundo Social de Emergéncia — FSE. O objetivo da criacao deste fundo era sanear
financeiramente a Fazenda Publica Federal e de manter a estabilidade
econdmica.?*

Além desses fins, o artigo 71 do ADCT determinava o custeio de agdes
dos sistemas de saude e de educacao; concessao de beneficios previdenciarios e
auxilios assistenciais de prestacdo continuada, liquidacdo do passivo
previdenciario, e em outros programas de relevante interesse publico e social. A
fonte de recursos seria 0 Imposto de Renda retido na fonte sobre os pagamentos
efetuados a qualquer titulo pela Unido, suas Autarquias e Fundacdes; majoragao
decorrente das alteragdes produzidas pela Medida Proviséria n® 419 (aumento do
IOF), e pelas Leis n® 8.847/94 (aumento do ITR), n® 8.849/94 (aumento do IR), n®
8.848/94 (aumento do IR Fonte), e a majoragédo da aliquota da CCSL; e vinte por
cento do produto da arrecadacao de todos os impostos e contribuicoes da Uniao,
excetuados os ja mencionados.??

Cessada a vigéncia do FSE, em marco de 1996, promulgou-se a EC n®
10, que prorrogou retroativamente este fundo, a partir do dia 12 de janeiro de 1996
até 31 de julho de 1997, que passou a ser chamado de Fundo de Estabilizacéo
Fiscal. O FEF manteve as normas do FSE, exceto no que tange ao ITR. Quanto a
desvinculacdo de 20%, o afastamento desta porcentagem da Unido passou a
incidir tanto sobre os impostos como sobre as contribuicdes que viessem a ser
concebidas. A EC n? 17, de 22 de novembro de 1997, prorrogou retroativamente o
FEF, que teve seu prazo de vigéncia alongado até 31 de dezembro de 1999.2%°

224 SCAFF; Fernando Facury. A Desvinculagdo das Receitas da Unido (DRU) e a Supremacia da

Constituicdo. In: MAUES, Anténio Gomes Moreira e SCAFF, Fernando Facury. Justica
Constitucional e Tributacado. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 99.

225 Ibidem. p. 100.

226 Ibidem. p. 100 e 101.
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Foi em marco de 2001, por meio da EC n® 27, que foi criada a DRU,
sucedendo o FSE e o FEF, que estipulou a desvinculagdo de 20% da
arrecadacao de impostos e contribuicbes sociais da Unido, ja instituidos ou que
viessem a ser criados no periodo de 2000 a 2003. A EC n® 42, de 19 de dezembro
de 2003, manteve a DRU, prorrogando-a até dezembro de 2007, incluindo a sua

incidéncia na Contribuicao de Intervengdo de Dominio Econémico — CIDE. 2%

A maior diferenca entre as desvinculagcbes mencionadas é que
enquanto na criacdo do FSE e do FEF foram estipulados objetivos, na DRU
nenhuma finalidade foi estabelecida para a destinacdo dos 20% da receita. A
comparacado feita demonstra que com o passar dos anos acentuou-se o
desvirtuamento de tal pratica. Em 2001, os 18% da receita arrecadada da Uniao
nao foram direcionados para manutengao e desenvolvimento do ensino conforme
determina o artigo 212 da CR/88.

Com a analise do balango da Unido de 2002, foi possivel chegar a
conclusdo de que a desvinculacdo de recursos obrigatérios no ambito da
manutencao e desenvolvimento da educacao, em razdo da DRU, foi da ordem de
R$ 15 bilndes em 2001 e de R$ 22 bilhdes em 2002.7%

Ou seja, os 18% decorrentes da arrecadacao de impostos federais nao
foram devidamente dedicados ao investimento no ensino publico consoante
preceitua a Constituicio da Republica. Foram aproximadamente 37 bilhdes de
reais que nao foram direcionados ao custeio do direito a educacao.

Em 2007 foi aprovada no Congresso Nacional a EC n 56 que prorrogou
a DRU até 20112, cujo projeto que a antecedeu dispunha que:

Uma das caracteristicas da estrutura orgamentaria fiscal e brasileira é a
coexisténcia de um volume elevado de despesas obrigatérias — a
exemplo das despesas com pessoal e beneficios previdenciarios — com
um sistema que vincula parcela expressiva das receitas a
finalidades especificas. Tal estrutura reduz significativamente o volume
de recursos livres do orcamento, oS quais sao essenciais para a
consecugao de projetos prioritarios do governo — como obras de infra-

227 Ibidem. p. 101 e 102.

28 Ibidem. p. 108.

2% 0 artigo 76 do ADCT passou a vigorar com a redagdo seguinte: “E desvinculado de 6érgéo,
fundo ou despesa, até 31 de dezembro de 2011, 20% (vinte por cento) da arrecadag¢édo da Unido
de impostos, contribuicdes sociais e de interven¢do no dominio econémico, ja instituidos ou que
vierem a ser criados até a referida data, seus adicionais e respectivos acréscimos legais.”
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estrutura — e para a constituicao da poupanca necessaria a reducao
da divida publica. (grifos nossos)

O projeto deixa bem claro que as vinculagbes constitucionais sao
conhecidas, e, consequentemente, a obrigatoriedade em obedecé-las por se
tratarem de normas constitucionais, no entanto ainda assim o aumento de
recursos livres para a aplicacdo em “prioridades” do governo foi requerido no
documento em comento e aprovado no Congresso Nacional. Como afirmar que a
constituicdo de uma poupanca necessaria a reducao da divida publica consiste
em prioridade do governo ao lado da determinacéo do artigo 227 da CR/88 que
assegura a crianca e ao adolescente com absoluta prioridade o direito a
educacgao?

O exercicio de poder discricionario ao implementar politicas publicas
reside em verificar apenas o mais adequado modo em atingir os objetivos
constitucionais, sem que seja usurpada a destinacdo de recursos previamente
destinados pelo legislador. A desvinculacado de 20% da arrecadacao da receita da
Unido compromete a efetivacéo do direito a educacao e de outros direitos sociais,
quais sejam o direito a saude, a previdéncia social, e a assisténcia social, pois
estas espécies de tributo servem para financiar a seguridade social que
compreende tais direitos, conforme artigo 195 CR/88. Ou seja, com a DRU, 20%
da renda auferida pela Administragdo Publica Federal por meio das contribuicées
sociais ndo estdo sendo utilizadas para fins de financiamento da seguridade

social.

3.4 Controle Judicial das politicas publicas e o neoliberalismo

O encadeamento légico da economia no contexto da globalizacao dos
mercados que se insere ao mesmo tempo na doutrina neoliberal e no do
desenvolvimento do Estado Democratico e Social de Direito, e a situacao de
grande disparidade social existente entre as camadas sociais no Brasil levam a
celeuma acerca da preferéncia da atuacao estatal, o que remete a refletir sobre o
seu papel diante da economia e da sociedade.
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O neoliberalismo é bem claro em sua doutrina, que busca retornar ao
pensamento smithiano da neutralidade da politica econémica do Estado, quando
informa que a economia capitalista gera naturalmente o equilibrio social
originando empregos para os individuos sendo indcuas a elaboragéo de politicas
que tentem combater o desemprego uma vez que elas propiciam inflagdo e néao
tem a capacidade de combaté-lo. 2*°

E que as aspiracdes liberais repelem os propdsitos de reducdo das
desigualdades sociais, considera-se que as politicas que visam promover a justica
social distributiva constituem-se uma afronta a liberdade individual. Milton
Friedman, um dos mais destacados economistas do século XX, citado por Avelas,
defende que no conflito entre a igualdade e a liberdade, esta deve receber
prioridade, pois segundo sua doutrina a sociedade que a privilegia tera como
conseqUéncia natural o advento da igualdade. O contrario ocorre com a escolha
da igualdade que ndo levara nem a liberdade nem a prépria igualdade.?®’

Para aquele economista, o principio da responsabilidade social coletiva
consiste em doutrina essencialmente subversiva, que fragiliza as balizas da
sociedade na medida em que reduzem o incentivo ao trabalho, a poupanca, a
inovacdo, a acumulacao de capital, em outras palavras, alteram a esséncia da
liberdade.?*?

A este respeito, Avelas entdo conclui dizendo que

neste dominio da filosofia social, o neoliberalismo exclui da esfera da
responsabilidade do estado as questbes atinentes a justica social,
negando, por isso, toda a legitimidade das (ineficientes) politicas de
redistribuicdo do rendimento, orientadas para o objetivo de reduzir as
desigualdades de riqueza e de rendimento, na busca de mais equidade,
de mais justica social, de mais igualdade efectiva entre as pessoas.

O autor entdo complementa o raciocinio criticando Friedman e
afirmando que “a proposta friedmaniana de regresso ao passado nao contém a
promessa de nenhum ‘paraiso’, mas contém ameacga de nos fazer regressar ao

‘inferno perdido’ do apogeu do laissez-faire”?*

2% NUNES, Anténio José Avelas. Neoliberalismo e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 37. Nessa obra, Avelas remete-se as ideias dos monetaristas e dos neoliberais a respeito
do papel do Estado.

21 Ibidem.p.38.

232 bidem. p. 40.

23 Ibidem. p. 39 e 41.
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O sistema capitalista encontra permissao constitucional no artigo 1°, IV
e 170, que, na verdade, diz que a ordem econémica se baseia na livre iniciativa,
que é o valor que caracteriza o referido modelo econdmico. Apesar de o Estado
oferecer tais instrumentos normativos em favor da livre iniciativa, e passar a
construir seu plano de acbes conforme as inclinagdes dos agentes econémicos, a
Constituicao determina, também, a valorizagdo do trabalho humano. Devem
coexistir, portanto, os ideais capitalistas com os do Estado Social e Democratico
de Direito arrolados no artigo 170 e incisos, da CR/88, sao eles: existéncia digna,
justica social, funcdo social da propriedade, defesa do consumidor e do meio
ambiente, reducdo das desigualdades regionais e sociais, busca pelo pleno
emprego.

Para Eduardo Appio, fendbmeno social do neoliberalismo faz com que o
Estado se programe conforme as ordens da economia invertendo a légica dos
agentes econdmicos agirem em fungcdo dele, o que significa para o autor um
grave problema para a democracia representativa, pois 0 governo, desse modo
deixa de atender as demandas sociais de seu eleitorado. #**

O desajuste da sociedade dos paises periféricos como o Brasil, o
desequilibrio na distribuicdo das riquezas, e, portanto, o impedimento do exercicio
equanime dos direitos, evidencia o afastamento da igualdade material entre os
cidadaos. A situacédo de forte exclusdo social conduz ao protesto silencioso da
massa sem educacao deixada de fora dos avancos da economia e da tecnologia,
conjuntura que requer a implementacdo de politicas publicas que efetivem o
exercicio de seus direitos de modo a promover um verdadeiro € ndo o metafisico
bem estar social que pretende a doutrina neoliberal.

Nesse aspecto, Appio salienta a incapacidade que o Estado tem
demonstrado em encontrar o ponto de equilibrio na geréncia das relagdes entre o
capital e os cidadaos que provoca a crise do sistema representativo tradicional e
alimenta a angustia e a frustracao do cidadao brasileiro contemporaneo. Conclui,
entdo, sua cadéncia de ideias dizendo que “com o recrudescimento do processo
de excluséo social — especialmente em decorréncia da falta de postos de trabalho

que absorvam parcela jovem da populacdo — a propria democracia nos paises

234 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p.

138.
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periféricos corre perigo”. Acrescentando que “o controle judicial das politicas
publicas no Brasil se constitui num elemento indispensavel de estabilizacdo das

relagdes sociais.”?*

3.5 O direito a educacao é exigivel de quem?

A exigibilidade de um direito necessariamente envolve duas figuras
juridicas: o titular do dever em concretizar o direito e o titular do direito, formando-
se uma relacéo juridica. Ja foi visto que a educacao é direito de todos e dever do
Estado e da familia (artigo 205, CR/88), cumpre agora detalhar as formas de
participacdo desses entes na promocéao do exercicio desse direito.

3.5.1 O dever dos pais

Reafirmando o que ja foi dito sobre o dever dos pais, no tépico sobre o
conceito de direito a educacao, ha que se ressaltar a atuagao dos pais no zelo ao
direito a educacao.

O Estatuto da crianca e do adolescente reservou o capitulo IV para
dispor sobre o direito a educacéo, a cultura, ao esporte e ao lazer especificando
no artigo 55 que “os pais ou responsavel tém a obrigacao de matricular seus filhos
ou pupilos na rede regular de ensino”. Essa obrigacéo é reafirmada no artigo 129
do estatuto com a ressalva de que aos pais cabe também acompanhar a
freqUéncia e aproveitamento escolar.

De modo semelhante determina a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacédo, quando afirma, em seu artigo 6°, que consiste em dever dos pais ou

25 Ibidem. p. 139 e 140.
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responsaveis efetuar a matricula dos menores, a partir dos seis anos no ensino
fundamental.

Diante da delimitacdo do papel a ser desempenhado pelos pais ou
responsaveis, imperioso se torna distinguir a sua funcao perante a que deve ser
desenvolvida pelo Estado. Nesse sentido, questiona Clarice Seixas Duarte o que
realmente vem significar dizer que aos pais cabe a educacao dos filhos, se seus
deveres se assemelham com os dos Poderes Publicos, se eles podem assumir
dupla posicao juridica: a de titulares da pretensao juridica subjetiva tendente a
efetivacdo do direito e da responsabilidade correspondente??*

A conclusao que chega aquela autora € a de que embora constitua
dever tanto do Estado quanto dos pais a protecdo do direito a educacao, essa
obrigacao se expressa de modo diverso. Somente ao Estado é possivel exigir o
cumprimento da pretensdo existente no direito publico subjetivo ao direito
fundamental, porque somente ele € o ente que detém capacidade para prover
necessidades de natureza social que requer o direito a educacao. A participacao
dos pais e responsaveis consiste em forma de auxiliar o trabalho estatal fazendo
acompanhamento escolar dos filhos e efetivando matriculas. Entdo, ndo é
imputavel & familia a responsabilidade em prestar os servicos publicos®’
pertinentes e tampouco ¢ a exigibilidade. #*®

3.5.2 A Uniao, os Estados e o Distrito Federal e os Municipios

A educagdo nacional sera organizada entre a Unido, os Estados, o

Distrito Federal e os Municipios em regime de colaboracdo.?*®

2% DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 281.

27 A CR/88, no artigo 175, é expressa ao atribuir aos Poderes Plblicos a prestagdo de servicos
publicos, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo, sempre através
de licitacao.

2% DUARTE, loc. cit.

29 Vide artigo 211, CR/88.
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O papel da Unido na implementacao do direito a educacgéao inicia com a
declaragao de sua competéncia privativa de legislar sobre as diretrizes e bases da
educacdo no artigo 22, inciso XXIV da CR/88. E a lei n. 9.394/96, Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo que determina as normas gerais do tema da educacéo,
cujos dispositivos devem ser obedecidos por todos os outros entes federativos,
em que pese a peculiaridade que pode ter em cada sistema de ensino.

A referida norma constitucional deve ser interpretada de modo que o
exercicio da competéncia privativa ndo impega o exercicio da autonomia dos
demais entes federativos, uma vez que esta possibilidade implicaria em
inconstitucionalidade. Entdo, podem os Estados e os Municipios legislar sobre o
tema.?*

Cabe a Uniao organizar o sistema federal de ensino, assim como o
dos Territérios, custear as instituicdes de ensino publicas federais, e exercer em
matéria educacional funcdo redistributiva e supletiva, de modo que as
oportunidades educacionais estejam igualmente repartidas na sociedade, e que
seja garantido padrdo minimo de qualidade, através de fornecimento de
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios.?*’

Ha determinacdo no artigo 214 da CR/88 de que a lei estabelecera
plano nacional de educacdo, cuja duracao sera plurianual, com o objetivo de
articular e desenvolver o ensino em todos os seus niveis.

O referido plano também pretendera que as acdées do Poder Publico
sejam integradas, a fim de que conduzam para a erradicagdo do analfabetismo,
universalizagdo do atendimento escolar, melhoria da qualidade de ensino,
formacao para o trabalho, e a promog¢ao humanistica, cientifica e tecnoloégica do
Brasil.

Consiste em competéncia concorrente da Unido, Estados e ao Distrito
Federal, legislar sobre a educacéao, cultura, ensino e desporto, segundo o artigo
24, inciso I1X, da CR/88. Incumbe aos Municipios, segundo o artigo 30, inciso VI,
da CR/88, manter, com cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado,
programas de educacdao infantil e de ensino fundamental.

240 MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacao e a Constituicao. Porto Alegre: fabris, 2001.

p. 244.
* Vide artigo 211, §1°, CR/88.
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Veja-se que, conforme o artigo 22, inciso IX da CR/88 a elaboracao de
planos nacionais e regionais de ordenacao do territério e de desenvolvimento
econdmico e social, consiste em competéncia da Unido, mas a LDB foi bastante
clara ao enunciar que a elaboragao do plano nacional de educacao é incumbéncia
daquele ente com a colaboragdo dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios (artigo 99, inciso |, da LDB).

Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e médio, e os Municipios no ensino fundamental e na educacao
infantil.?** Sendo assim, deverdo firmar formas de colaboracdo para garantir a
universalizacdo do ensino obrigatério, de modo que a responsabilidade seja
repartida proporcionalmente ao montante financeiro de cada ente federativo e
conforme o nimero de individuos a serem beneficiados com as acdes estatais.?*

Apesar de a Constituicdo incumbir aos Estados e ao Distrito Federal a
atuacao prioritaria, tanto no ensino fundamental como no ensino médio, a LDB
atribui a estes entes a responsabilidade em oferecer preferencialmente o ensino
médio. A LDB segue a mesma ldgica ao determinar que os Municipios devem

atender prioritariamente o ensino fundamental.?*

Quanto aos recursos publicos destinados a efetividade do direito a
educacgao, anualmente cabe a Unido aplicar nunca menos de dezoito por cento, e
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vinte e cinco por cento, no minimo,
da receita auferida pelos impostos, compreendida a oriunda de transferéncias no
desenvolvimento e na manutencéo do ensino.?*°

O que se vé é que a Constituicdo segue a légica da protegdo maxima
do ensino fundamental, em conformidade com a disposicdo que assegura o
acesso a ele direito publico subjetivo, ensejando responsabilidade da autoridade
omissa ou irregular. Sendo assim, a distribuicdo dos recursos publicos sera
realizada de modo a garantir prioritariamente as demandas do ensino obrigatério,
na forma do plano nacional de educagao.?*

O regime de colaboragdao mutua entre os entes federativos, criado pela

Constituicao, demonstra que todas as esferas do Poder Publico encontram-se

242 Artigo 214, §§ 22 e 3° da CR/88

243 Artigo 214, §49, da CR/88 e artigo 10, inciso |l da LDB.
244 Artigo 10, inciso VI e artigo 11, inciso V da LDB.

* Artigo 212, caput, da CR/88

246 Artigo 212. §32, da CR/88.
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vinculadas ao dever em fornecer prestacées positivas que efetivem o direito a
educacao. Ademais, a previsdo de que uma autoridade sera responsabilizada
pela omissao ou oferta irregular do ensino obrigatério conduz-nos a dois pontos:
de que a nocao de direito publico subjetivo superou a concepcao tradicional da
doutrina de que somente érgaos poderiam figurar no pdlo passivo de uma lide e
nao um individuo®’; e de que a identificagdo da autoridade competente se revela
uma problematica na efetivagao do direito a educacao.

Pois, se a Constituicao impée a competéncia para tratar do ensino
fundamental tanto para os Municipios quanto para os Estados, diante de uma
demanda social a quem deve ser atribuido o pélo passivo?

No dizer da Constituicdo, a atuagao deve ser prioritaria para ambos os
entes, porém a LDB define que aos Estados cabe dar preferéncia ao ensino
médio e aos Municipios priorizar o ensino fundamental. No entanto, esta
disposicao legal ndo retira a responsabilidade solidaria que existe entre Unido,
Estados, Distrito Federal e os Municipios constante no texto constitucional,
gerando a duvida a respeito de quem seria o legitimado passivo em demandas
judicializacdo do direito & educagao.?*®

Sobre este assunto, 0 Municipio de Santo André quando demandado a
ofertar vagas no sistema de educacgéo infantil, alegou que nao se deve cobrar
somente do Municipio a manutencao do sistema de ensino, uma vez que consiste
em dever comum para todas as esferas do Poder Publico.?*°

O que deve ser afastada € a possibilidade de que argumentagdes
como a do Municipio Santo André venham a causar embaracos na exigibilidade

27 DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 210.

28 respeito desta imprecisao, Clarice Seixas Duarte menciona um exemplo em que o titular do
direito publico subjetivo € um individuo e o objeto da relacdo uma vaga numa escola de ensino
fundamental. Para esta autora, parece claro que a Unido ndo poderia ser a demandada nessa lide,
pois se trata de uma solicitagao que requer prestagao individuada e concreta e a responsabilidade
prioritaria do fornecimento do ensino fundamental é dos Estados e dos Municipios. Aduz, entdo,
que embora a Unido nao se enquadre como sujeito passivo no exemplo dado, ndo significa dizer
gue quanto ao ensino fundamental ela ndo tenha incumbéncias a cumprir como o auxilio na
organizagdo dos sistemas de ensino dos Estados, assim como estes devem fazer em relagdo aos
Municipios. No entanto, permanece a duvida se o demandado seria o Estado ou o Municipio, pois
a Constituicao tem que ser o fundamento juridico das decisdes judiciais que apreciam a solicitagao
de uma vaga na escola. No entanto, menciona aquela autora que a realidade administrativa
também deve ser apreciada, pois ha Estados, a exemplo de Sdo Paulo, cujas politicas publicas se
voltam para a municipalizagcdo do ensino fundamental. (/bidem. p. 279)

249 A apreciacdo do recurso extraordinario n. 410.715-5/SP relata sucintamente as argumentaces
do Municipio de Santo André/SP em agravo contra aquele.
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do direito a educacdo. E certo que se trata de uma obscuridade a ser sanada,
mas a Constituicdo sempre serd o norte a guiar a efetivacdo dos direitos

fundamentais e ela determina a responsabilidade solidaria dos Poderes Publicos.

3.6 O papel das Ac¢oes Civis Publicas

Ja vimos que embora haja o usufruto individual do direito a educacao,
este direito constitui um bem de titularidade coletiva em razdo de sua natureza
social, que se situa no ambito da justica distributiva, e que é ofertado pelo Estado
através de politicas publicas.

Quanto a natureza dos interesses, o Codigo do Consumidor fixou que a
defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo (artigo 81, caput, CDC).

Ademais, tratou de definir interesses ou direito difusos, o0s
transidividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato. E interesses ou direitos
coletivos os transidividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacao juridica de base.

Clarice Seixas Duarte se importa em identificar os titulares da
pretensdo, pois a individualidade ou a meta-individualidade do interesse envolvido
expressara o mecanismo a ser utilizado judicialmente. O interesse se caracteriza
como individual quando o gozo dele restringir-se na dimensdo de sua
individualidade havendo s6 uma pessoa favorecida, o contrario ocorre quando ha
interesse meta-individual, pois neste caso os valores sociais da sociedade se
amontoam num querer coletivo.?*

Na verdade, o propésito daquela autora € saber se o zelo com os
interesses nao individuais pode ser realizado através do instituto do direito

subjetivo. Aduz que o direito subjetivo, em sua forma classica, incidiria com a

%0 DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 2883.
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identificacdo dos sujeitos da relacao juridica, reconhecendo que no contexto atual
a determinacédo de um titular de direito pelo ordenamento juridico brasileiro nao
implica afirmar que se trata de um individuo, pois as pessoas nao individuadas,
ligadas entre si por circunstancias de fato, grupos sociais podem estar tomando a
iniciativa em iniciar uma agéo judicial.

A conclusdo que chega a citada autora é a de que, embora tenha
preconizado a doutrina classica que os interesses individuais sdo a base do
conceito de direito subjetivo, o Estado Social ndo comporta esta assertiva, pois
sao os interesses de ordem difusa e coletiva que adquirem relevancia. E o fato de
0s interesses meta-individuais alcancarem grande numero de pessoas nao
significa retirar destas a protecao daqueles por meio do direito subjetivo.?”’

Cabe ao Ministério Publico (MP), a Defensoria Publica, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios, autarquias, empresas publicas,
fundacdo ou sociedade de economia mista e associagdes (constituida ha pelo
menos um ano nos termos da lei civil cujas finalidades constitucionais seja de
protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre
concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico)
a promocao de acdes civis publicas para a protecdo de interesses difusos e
coletivos, encaixando-se aqui a defesa dos direitos sociais, e mais
especificamente o direito fundamental & educacdo®2.

Como o Administrador Publico encontra-se vinculado a Constituicao e a

|ei253

, a sua discricionariedade cinge-se em verificar a melhor forma de colocar em

pratica os ditames constitucionais referentes a protegdo do direito & educacgéo.?®*
Embora a acao civil publica, cujo objeto pode ser tanto uma obrigacao

de fazer como de nao fazer, seja instrumento processual cabivel para requerer a

implementacdo do direito a educacdao assegurado pela ordem social

1 Ibidem. 284.

22 vide artigo 52, incisos |, II, IlI, IV e V da lei 7.347/85 que disciplina a agao civil publica.

% FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas, a responsabilidade do
Administrador e o Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 29.

#43obre o papel a ser desempenhado pelo Ministério Publico, Luiza Cristina Fonseca Frischeisen
aduz que “considerando que os direitos sociais realizam-se pela efetiva implantacao das diretrizes
da ordem social constitucional, o Ministério Publico estd legitimado, constitucionalmente e
legalmente, a exigir da Administracdo o efetivo cumprimento dessa ordem, pois a omissdo ou a
interpretacao da Constituigdo de forma a impedir o real exercicio desses direitos sociais pelos
cidadaos torna possivel a discussdao sobre a constitucionalidade, legalidade, finalidade e
razoabilidade do ato administrativo (politica publica) e a eventual judicializagdo da questdo.”
(Ibidem. p.23)
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constitucional®™®, ha possibilidade em conseguir este intento pela via extrajudicial,
ainda com atuacdo do Ministério Publico, através de Termo de Ajuste de

Conduta®®®

, em que ha efetiva negociagao entre a Administragdo ou com os entes
privados ora responsaveis na implementacao de politicas publicas.

O compromisso de ajuste transforma-se em titulo executivo
extrajudicial. Significa dizer que nao necessita de homologacao judicial, e que seu
descumprimento enseja posterior protecdo judicial por meio de propositura de
acao executiva, tudo isso com base no artigo 566, Il, 583 e 587 do Cédigo de
Processo Civil e artigo 59, §6°, da lei 7.347/85.

No que tange ao ensino fundamental (obrigatério), no entanto, a LDB
prevé a propositura de acao especifica cujos legitimados sao: qualquer cidadao,
grupo de cidadaos, associacdo comunitaria, organizacao sindical, entidade de
classe ou associacdo legalmente instituida, e o Ministério Publico.?’

O paragrafo 2°, artigo 5° da LDB determina que o Poder Publico
“assegurara em primeiro lugar o acesso ao ensino obrigatério, nos termos deste
artigo, contemplando em seguida os demais niveis e modalidades de ensino,
conforme as prioridades constitucionais e legais”.

O paragrafo 3% do artigo 5° da LDB, por sua vez, declara que os
legitimados para pleitear o cumprimento da obrigatoriedade do ensino
fundamental, uma vez que se trata de direito publico subjetivo, poderao provocar
o Poder Judiciario em caso de desobediéncia a esta norma constitucional (§ 22,
do artigo 208) em acéo isenta de custas judiciais cujo rito € sumario.

A responsabilizacdo da autoridade competente por descumprimento da
obrigacdo em relacdo ao ensino fundamental importa em crime de

responsabilidade caso seja comprovada a negligéncia do gestor publico.?®

2% ERISCHEISEN, loc. cit.

2% vide artigo 52, §6°, da lei 7.347/85.
%7 \lide artigo 5° da LDB.

258 Vide §4°, artigo 5° da LDB
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3.7 O Supremo Tribunal Federal e o direito a educacao

Na pesquisa jurisprudencial realizada no site do Supremo Tribunal
Federal, foi coletado pequeno montante de decisbes a respeito do direito a
educacao, de onde serdo enfatizadas apenas duas que mais interessam para a
discussao deste trabalho, quais sejam, a do recurso extraordinario n. 410.715-5
(caso Santo André/SP) e no pedido de suspensao de tutela antecipada de n. 241-
7 (caso Municipio de Queimados/RJ).

Tal escolha se justifica pelo fato de que, nessas demandas, conforme
sera apreciado adiante, deparamos com questdoes de exigibilidade do direito a
educacgao ao Poder Judiciario, quer por meio de pedido de vagas em creches,
quer através da solicitacdo de niumero maior de professores, respectivamente.

As outras decisdes coletadas, embora digam respeito a educacao de
um modo indireto, ndo se confundem com o controle jurisdicional de politicas
publicas educacionais ou controle de constitucionalidade que vise preservar o
tratamento juridico elaborado para o ensino.

Desse modo, encontramos: a) a Acao Direta de Inconstitucionalidade n.
1950-3/SP, que trata da garantia de meia entrada aos estudantes regularmente
matriculados na rede de ensino; b) Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 3669-
6/DF, que discute a constitucionalidade de lei que garante a oferta do ensino da
lingua espanhola aos alunos da rede publica do Distrito Federal; c) A¢édo Direta de
Inconstitucionalidade n. 820-0/RS, que discute a constitucionalidade da
vinculagéao feita na Constituicdo do Rio Grande do Sul dos recursos destinados a
manutencado e desenvolvimento do ensino neste Estado em afronta ao artigo 167,
IV, da CR/88; d) Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 3098-1/SP, que discute a
constitucionalidade da Lei 10.860/2001 de Sao Paulo, que extrapolou o uso da
competéncia estadual concorrente e nao cumulativa para legislar sobre as normas
gerais da educacao, incumbéncia da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao, e,
portanto, da Unido, em desrespeito aos artigos 22, XXIV, e 24, I1X, §§2° e 3° da

CR/88. A impugnada lei estabelecia requisitos para criacdo, autorizagdo de
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funcionamento, avaliagdo e reconhecimento dos cursos de graduacao na area da
saude, das instituicbes publicas e privadas de educacao superior, além de adotar
outras rpovidéncias. e) Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 7864-9/PR, que
discute a constitucionalidade da Lei n. 11970/1997 do Parana, que atribuiu a uma
entidade de direito privado, PARANAEDUCACAO, de maneira ampla, sem
restricdes ou limitagdes, a gestdo de recursos financeiros do Estado, destinados
ao desenvolvimento da educacao, sendo legitimada, a referida instituicdo, a gerir
verbas publicas, externas ao seu patrimbénio, e também a tomar decisdes

autdbnomas sobre a aplicacao de tais recursos.

3.7.1 O caso Santo André/SP

O caso de Santo André, julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
envolveu decisdo no recurso extraordinario n. 410.715-5, interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, conhecido e provido pela instancia
suprema. Em razao disso, o Municipio de Santo André apresentou recurso de
agravo, que foi julgado pelo ministro relator Celso de Mello, cujo voto foi acolhido

pelos demais ministros.

3.7.2 Os argumentos do Ministro Relator Celso de Mello

O voto do ministro Celso de Mello inicia com a afirmacao de que o
recorrente ndo possui razao juridica, pois considera que a decisdo agravada
estava em conformidade com as normas da Constituicdo, declarando que se

numa extremidade existe o direito publico subjetivo a educagao, em outra ha o
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dever juridico-social em proporcionar para as criancas de zero a seis anos de
idade o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades pré-escola.?*

O ministro reconhece o direito a educacao como um direito social que
exige a prestacao positiva dos Poderes Publicos (“facere”) para que todos tenham
acesso pleno ao sistema educacional. Como direito de segunda dimensao que &,
o direito a educacao é apresentado ao lado de uma exigéncia de solidariedade
social e da dignidade humana e como valor que contamina todo o ordenamento
politico.

De forma mais especifica, o direito a educagéao infantil é colocado como
de alto significado social e de irrecusavel valor constitucional, e, embora o
ministro n&o tenha demonstrado o que significam essas designacdes, se refere ao
dever do Estado em prover esse direito, uma vez que é o ente idéneo para
fornecer a garantia de atendimento em creche e pré-escola de modo a cumprir 0s
mandamentos da Constituicédo (artigo 208, inciso V).

Para o ministro, o constituinte tragou programa a ser concretizado
através de politicas publicas, com o objetivo de corrigir a exclusao social presente
no sistema de ensino. Ou seja, agir de forma contraria implica em incorrer em
inconstitucional omissao.

O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 45 (ADPF 45), cujo relator também foi o ministro Celso de Mello,
foi relembrada no voto em estudo. O ministro ressaltou a dimensao politica da
jurisdicdo do STF e o mister da Suprema Corte em efetivar os direitos de segunda
dimensao para manter a integridade e a eficacia da Constituicdo, condenando a
inconstitucionalidade que significa a inércia do Poder Publico em nao realizar as
prestacoes positivas que requer tais direitos. O ministro admite nao ser
competéncia ordinaria do STF a elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas, pois considera que este € um trabalho para ser desempenhado pelo
Poder Legislativo e pelo Poder Executivo. No entanto, afirma que em carater de
excepcionalidade pode o Poder Judiciario fazer uso dessa competéncia quando a

29 A decisdo em comento é de 22 de novembro de 2005. Nessa ocasido a Constituicdo de 1988
ainda nado havia sido modificada pela emenda constitucional n. 53 que modificou dispositivo, qual
seja, 0 inciso 208, inciso IV, passando a educagao infantil ser prestada para criancas de zero a
cinco anos.
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eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos ficarem em vias de
nao concretizagao.

De modo a ndo esquecer os gastos com as prestagdes positivas que
requer a concretizagdo dos direitos sociais, o ministro relator do voto menciona o
principio da reserva do possivel como obstaculo a ser enfrentado para a imediata
efetivacdo daqueles direitos. E que considera o relator que, diante de um justo
motivo objetivamente aferivel, ndo h& como exigir do Poder Publico o
cumprimento dos deveres constitucionalmente delineados. Por outro lado, a
Administracdo ndo pode criar propositadamente embaracos que impecam a
efetivacao dos direitos sociais:

a partir de indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou
politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrério e censuravel propésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigbes materiais minimas de
existéncia.?®

A discricionariedade da Administracdo Publica quanto a efetivagao do
direito a educacao foi um dos temas abordados pelo ministro. O ministro aduz que
a educacao infantil, enquanto direito de prestacao positiva que se subsume ao
conceito de liberdade real ou concreta, tem como respaldo norma constitucional
cuja densidade nao autoriza que o Poder Publico (no caso em tela o Municipio de
Santo André) usufrua de margem ampla de discricionariedade, pois alega que a
mera conveniéncia e oportunidade ndo podem servir como argumento para nao
realizar politicas publicas assinaladas pela Constituicao.

A disposicado constitucional que determina que a educacao infantil e
fundamental seja prioridade do Municipio consiste em mandato constitucional
juridicamente vinculante e que consiste em fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa.

Ou seja, para o ministro, a discricionariedade do Estado nao pode
prejudicar a eficacia do direito a educacao, cujo carater é de cunho social,
ressaltando a supremacia da Constituicio em detrimento da liberdade do
administrador publico quando esta garante a concretizacao de direitos.

20 Trecho destacado do voto do ministro relator Celso de Mello.
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E é a fundamentalidade do direito a educagéao que permite que o Poder
Judiciario adote medidas que torne real esse direito. O ministro reconhece a razéo
juridica do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, afirmando que as
deficiéncias da administracdo da coisa publica, geradas pela ma preparacao dos
gestores em lidar com os cofres publicos, pela auséncia de amplitude de uma
visdo politica em tratar de temas de extrema importancia social, pelo desrespeito
as normas constitucionais, ndo podem prejudicar o exercicio do dever do Estado
em promover o direito a educacao, que, no caso concreto, se materializava com o
fornecimento de creches publicas e de ensino pré-primario para as criancas de
zero a seis anos de idade.

3.7.3 O caso do Municipio de Queimados/RJ

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MP/RJ) propds acao
civil publica em desfavor do Estado do Rio de Janeiro em razdo da auséncia ou
insuficiéncia do numero de professores na rede publica estadual de ensino no
Municipio de Queimados. O MP/RJ pediu antecipacao de tutela concedida pelo
Juizado da familia, da infancia, da juventude e do idoso da comarca daquele
municipio para que o Estado do Rio de Janeiro preenchesse o quadro de
professores no prazo de 10 dias sob pena de pagamento de multa diaria no valor
de vinte mil reais.

O Estado do Rio de Janeiro interpbs agravo de instrumento, com
pedido de suspensao de tutela antecipada, para prorrogar o prazo de eficacia da
decisdo para o inicio do ano letivo de 2008, cujo efeito suspensivo foi negado pelo
desembargador relator do Tribunal de Justica daquele Estado, o magistrado
Carlos Eduardo Fonseca Passos. Porém, a decisdo da segunda cémara civel
julgou o mérito do recurso concedendo a prorrogacao do prazo. O Estado do Rio
de Janeiro interpbs recurso extraordindrio que até entdo estava sujeito ainda ao
juizo de admissibilidade.

O relator da decisdao em estudo foi o ministro Gilmar Mendes que na
ocasiao ja atuava como presidente do STF, cujo voto sera aqui analisado. A agéao
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civil publica trazia informacdes acerca do prejuizo causado pela insuficiéncia de
professores da rede estadual de ensino no Municipio de Queimados apurada em
inquérito civil (n. 04/05) consistindo em problematica que se alastrou por toda a
cidade e ndo isoladamente.

3.7.4 Os argumentos do Ministro Relator Gilmar Mendes

Trata-se de apreciacdo do pedido de suspensdo de decisédo judicial,
mas o ministro Gilmar Mendes faz uso da prerrogativa de poder proferir juizo
minimo de delibacdo acerca das questdes juridicas constantes na acao conforme
precedentes jurisprudenciais da Suprema Corte.

Primeiramente, o ministro revela o confronto entre o principio da
separacao de poderes de um lado, versus a protecao constitucional dos direitos
das criancas e dos adolescentes e o dever do Estado em prestar servicos de
ensino com gratuidade e qualidade de outro. O direito a educacao das criangas e
dos adolescentes (artigo 227 da CR/88) ao ensino fundamental é colocado pelo
ministro como direito publico subjetivo, que acarreta em responsabilidade da
autoridade competente, e que deve ter absoluta prioridade conforme
determinacgao da Constituigéo.

O aspecto objetivo do direito a educacao é apresentado como o dever
do Estado em construir condicées para seu usufruto. Na ética do ministro, além
de proibicao de intervencdo no exercicio dos direitos fundamentais, ha o
postulado de protecdo a eles: “ndo apenas uma proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot)™®'. A dimenséao objetiva cria, também, o dever de criar 6rgaos
publicos e procedimentos especificos para a plena efetivacdo do direito a
educacao por parte do Estado.

Quanto a separacgao dos poderes, aduz o ministro que nao houve lesao

a ordem publica, pois para ele ha um modo constitucionalmente adequado de

2! Trecho retirado do voto do ministro relator Gilmar Mendes.
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entender o citado principio: através da combinacdo entre a teoria da constituicéo
e a experiéncia constitucional, atividade que requer temperamentos e reparos
conforme a realidade brasileira. Segundo Gilmar Mendes:
a alegacao de violagdo a separacao dos poderes nio justifica a inércia
do Poder executivo estadual do Rio de janeiro em cumprir seu dever
constitucional de garantia do direito a educacao e dos direitos da crianga

e do adolescente, com a absoluta prioridade reclamada no texto
constitucional.

Quanto a alegacao de grave lesdo a economia publica, o ministro
considera igualmente inadmissivel, pois considera que a Constituicao e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente expressamente designaram prioridade para a
elaboracao e execucao de politicas publicas voltadas para o ensino fundamental.

Dois documentos internacionais sdao mencionados para exaltar a
importancia do direito a educagdo: o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, que obriga os Estados signatarios a garantir o
pleno exercicio desse direito, e a Declaracdo Mundial sobre Educacao para todos,
em que o Brasil firmou compromisso em criar Plano Nacional de Educagdo. O
ministro afirma que seu voto se encontra em consonancia com o0s demais
precedentes da Corte citando-os.

O respeito ao principio da legalidade foi lembrado no voto na afirmacao
de que o Poder Executivo ndo pode fazer uso da discricionariedade em criar ou
nao as politicas publicas que ja foram determinadas pela propria Constituicdo. As
dotacbes orcamentéarias, por sua vez, devem ser destinadas para a educacgao
antes que sejam alocadas para outras areas. Sendo assim, a reserva do possivel
dever ser usada com cautela, afirma o ministro, pois ndo pode ser utilizada
levianamente como forma de justificar uma omissao estatal.

Por fim, o ministro rejeita a existéncia de usurpacédo das funcbes do
Poder Judiciario perante as do Poder Executivo, pois avalia que o que ha no caso
em estudo € tdo somente decisdo judicial estabelece que se cumpra dever
constitucional. O Unico ponto que discorda da decisao impugnada € quanto a
fixacdo da multa diaria no valor de vinte mil reais, medida considerada como 6nus
excessivo a ser suportado pelo Poder Publico, e, conseqlentemente, pela

sociedade prejudicando dotagdes orcamentarias mais importantes.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O papel a ser desempenhado pelo Estado na concretizagao do direito a
educacdao é fundamental para que se alcancem os objetivos tracados pela
Constituicdo no artigo 3¢, e incisos |, Il, lll e IV. Este é o primeiro apontamento a
ser considerado ao final deste trabalho, pois pretendemos descrever todo o
tratamento dado a educacao no texto constitucional, seja apontando as garantias,
0s principios, a designacao dos recursos, entre outros.

Conhecer tais normas consiste, entdo, no primeiro passo em busca da
efetivacao do direito a educacdo. O segundo passo € a busca por um parametro
hermenéutico que melhor se ajuste a logica constitucional em instituir objetivos e
de declarar a Republica Federativa do Brasil, um Estado Democrético e Social de
Direito. Além disso, promover o encontro da ciéncia juridica com saberes
pedagdgicos auxilia compreender melhor o que é a educagao e a importancia de
efetiva-la, alimentando a interpretacdo do jurista de argumentos mais
consistentes, ja que é evidente o cruzamento entre as disciplinas humanas.

O pleno desenvolvimento da pessoa, 0 seu preparo para o exercicio da
cidadania e a qualificacdo do trabalho por meio da educacdo, conferem ao
individuo a condigdo de sujeitos democraticos, atuantes na participacao politica
do pais, fiscalizadores e controladores das atividades empreendidas pelo Estado.
Fazem com que se vejam na representacao politica que aderem nos pleitos
eleitorais, isto é, que identifiguem no representante uma vontade que é sua,
estando habil a corrigir distorcées quando existirem.

O direito a educacdo, enquanto componente do grupo de direitos
sociais, é alvo de argumentacdes que pretendem restringir a sua efetividade,
esquecidos quando se tratam dos direitos civis e politicos. O inicio da ascenséo
dos direitos sociais e o processo de judicializacao da politica publica no Brasil
encontram-se vinculados aos interesses da classe dominante, mas o que se
pretendeu neste trabalho foi a defesa do direito a educacédo de forma imparcial,
considerando-o tdo somente direito fundamental que clama por exequibilidade.
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O principio da universalidade do acesso ao ensino, embora nao esteja
expressamente previsto na Constituicdo de 1988, apenas aparecendo na
designacao “todos” no caput do artigo 205, encontra-se presente em diversos
artigos. O referido principio deve ser utilizado para compreender o elenco de
garantias a serem fornecidas pelo Estado na implementacdo do direito a
educacdo. Somente desse modo é possivel entender o objetivo do legislador
constituinte de pretender que o direito a educagao esteja ao alcance de todos,
sem quaisquer distingdes.

Para a solidificagdo do Estado Social e Democratico de Direito, o
exercicio do direito a educacdo se mostra um pressuposto imprescindivel e que
faz parte do usufruto de outros direitos. Com a educacao, exercita-se a liberdade
de expressao, de pensamento, de ir e vir, toma-se ciéncia do direito de acao,
enfim, sdo incontaveis os beneficios.

As politicas publicas funcionam como instrumento e, ao mesmo tempo,
se refletem em forma de atividade do governo. Elaboradas pelos Poderes do
Estado, Legislativo e Executivo, sdo padrdes normativos que se corporificam em
leis, possuem objetivos delineados e tempo de existéncia delimitado. Uma vez
consideradas instrumentos por meio do qual o Estado implementa direitos
fundamentais e que se fundamentam em normas constitucionais, refletem a
soberania popular, autorizando a comunidade politica a exercer controle e
fiscalizacao delas.

O Poder Judiciario deve, entao, exercer controle de constitucionalidade
das politicas publicas de promocao do direito a educagdo implementadas pelo
Poder Executivo e normatizadas pelo Poder Legislativo por meio do exercicio de
suas atribuicées. Pois, ao Estado n&o cabe outro tipo de medida que nédo seja
pensar, prioritariamente, na efetividade dos direitos fundamentais. A atuagdo do
Poder Judiciario ndo sera arbitraria e tampouco usurpara as fronteiras impostas
pelo principio de separacao dos poderes. Sera pautada nos principios e
dispositivos constitucionais, consistindo em verdadeiro exercicio de suas
atribuicdes designadas pela carta magna.

Entdo, a andlise do direito a educacdo e a defesa por sua
judicializacdo, pressupde uma compreensdo correta dos direitos fundamentais,
normas que justifica a organizacao e a estrutura de todo o ordenamento juridico,
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bem como justifica a prépria existéncia do Estado, postulados que fundamentam
as conclusdes construidas no presente estudo.

A protecéo dos direitos humanos se relaciona com o modelo de Estado
e com a postura politica dos juizes no momento de proferir uma decisao, pois as
decisdes judiciais refletem os conflitos de toda ordem existentes na sociedade,
sejam politicos, econémicos ou sociais. O Estado Liberal prioriza os direitos de
primeira dimensao (propriedade privada, liberdades publicas e outros) e funciona
sem a preocupacao imediata em superar o desequilibrio sécio-econdmico,
enquanto que o Estado Social da preferéncia aos direitos de segunda dimensao
(saude, educacao, moradia e outros) e se compromete com atuacao corretiva,
conforme os postulados da justica distributiva que o Estado Social e Democratico
de Direito se propde a seguir.?%?

No Estado Liberal, é suficiente apenas fazer controle de legalidade dos
atos estatais, uma vez que a lei € o parametro do Estado de Direito, e toda
invasao de liberdade tem alicerce nela. No entanto, o contrario ocorre num Estado
Social e Democratico de Direito, em que prestacdes positivas de natureza
transformadora devem ser efetivadas como forma de atender, por meio de

politicas publicas, as necessidades de grupos sociais vulneraveis.?®® E

que os
direitos civis e politicos, base do Estado Liberal Classico, encontram-se num
patamar tal que qualquer cerceamento ilegitimo na liberdade autoriza que o poder
de exigir o cumprimento desses direitos entre em acao no mundo juridico, € ao
Estado seja ordenada uma prestacdo negativa: que deixe de intervir, e é
exatamente a mesma postura que se pretende que aconteca no Estado Social e
Democratico de Direito, superando-se obsoletas concepcbes a respeito da
efetividade dos direitos sociais.?®*

Sendo a Republica Federativa do Brasil um Estado Social e
Democratico de Direito, carrega consigo a pretensdo em modificar a estrutura
sécio-econdmica do pais, e isto s6 se torna viavel por meio de politicas publicas

que sejam criadas para suportar as caréncias sociais, conforme ja afirmado.

%2 POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Direito a educacéo: controle social e exigibilidade judicial. Rio —
Sao Paulo — Fortaleza: ABC editora, 2005. p. 220.

#3DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 207.

4 Ibidem. p. 214.
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O Estado deve igualmente ser forcado a implementar medidas
positivas de protecdo aos direitos sociais em casos de omissdo ou prestacédo
insuficiente, além do cumprimento das leis.?®® A concepcdo de justica distributiva
foi atrelada pela Constituicao de 1988 como sustento para suportar as atividades
estatais, caso contrario nao seria objetivo constitucionalmente delineado a
erradicacdo da pobreza, da marginalizagdo, e a reducdo das desigualdades
sociais e regionais.?®

A interpretacdo que se mostra mais adequada para a efetividade do
direito a educacao, € a que conclui pela possibilidade de consertar os erros da
Administracdo Publica quando esta deixar de tomar medidas (ou sendo estas
insuficientes) que visem a reparticao dos bens da coletividade.

O argumento de que questbes politicas devem ser afastadas do
controle judicial vem sendo superada pela doutrina, embora setores mais
tradicionais continuem rigidos nesse aspecto. E irrefutavel a constitucionalidade
que as politicas publicas assumem uma vez que sao elaboradas para cumprir
objetivos configurados na Constituicao e o exercicio de direitos fundamentais.

Ademais, conforme arguido oportunamente neste trabalho, a
normatividade das politicas publicas faz parte do seu conteudo, uma vez que sao
elaboradas pelos representantes eleitos. Significa dizer que sao feitas pela prdpria
comunidade via indireta, o que autoriza o controle e fiscalizacdo por parte desta.
Nao s6 isso. As politicas publicas sao reflexos da soberania popular.

O debate acerca da possibilidade de o Poder Judiciario ter
competéncia de apreciar questdes ditas politicas surgiu em funcdo de uma
classica distingcao feita pela tradicao liberal: a de que questdes politicas nao séao
juridicas. Atribui-se a justica comutativa as questdes de direito e a justica
distributiva as questdes politicas.?’

Ainda que as politicas publicas sejam consideradas como conjunto de

atos e normas que expressam as opg¢des politicas do governo, essas escolhas

%85 Ibidem.p. 221.
2% vide artigo 32, inciso I, da CR/88.

Sobre o assunto, ressalte-se o posicionamento de José Reinaldo de Lima Lopes que vislumbra
gue a demarcagdo entre o juridico e o politico fica comprometida quando o assunto é direito
constitucional. Para o autor, litigios que envolvem a referida matéria fazem fundir o politico e o
juridico. (LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método,
2006. p. 124).
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devem estar perfeitamente ajustadas com as normas constitucionais, sob pena de
se incorrer em inconstitucionalidade. As politicas publicas funcionam apenas
como materializacdo dos comandos constitucionais.

E por isso que o fato de a lei se transformar num recurso para executar
os planos de governo no Estado Social e Democrético de Direito, ndo consiste em
Obice para o controle das politicas publicas nem torna nebulosa essa atividade
fiscalizatoria. 2°® Ao contrario, legitima a participacdo da comunidade politica e
justifica a possibilidade de acompanhamento das atividades estatais.

O juizo de constitucionalidade deve ser assumido pelo elaborador das
politicas no ato de criagcao delas, incidindo sobre as leis e atos normativos que as
executam (artigo 102, 1, “a”, CR/88), bem como por meio da analise dos efeitos
dos instrumentos selecionados para a sua implementagao. 2°

A auséncia ou escassez de arcaboucgo institucional que ofereca
condicbes para que a sociedade civil providencie atividade fiscalizatéria prépria
sobre as politicas publicas do mesmo modo nao serve como desestimulo ao
controle judicial. A responsabilidade da sociedade ndo anula a incumbéncia do
Poder Judiciario em fiscalizar a constitucionalidade de leis e atos normativos, pelo
contrario, essa totalidade de circunstancias sociais acaba incentivando o controle,
mostrando-nos o carater de urgéncia com que ele se reveste, pois revela como a
deficiéncia da educacgéao prejudica o desenvolvimento da democracia e o exercicio
da cidadania, e, consequentemente, o pleno gozo dos direitos fundamentais.

A possivel sobrecarga do Poder Judiciario se da em virtude da crise da
democracia, anunciada pertinentemente por Eduardo Appio®”°, e esta
completamente relacionada com a deficiéncia do exercicio da cidadania que é
promovido pela educacédo, reitere-se. E esse sobrepeso ndo desautoriza a
atuacao judicial e nem deve servir para desvirtuar as atengdes, simplesmente

expressa o caos social.

#%8 Marilia Lourido do Santos aduz que as politicas publicas se encaixam num setor intermediario
entre a lei e 0 ato normativo, e que a necessidade de aprovar leis provenientes do Executivo para
implementacdo de politicas publica origina grande demanda por legislagao, circunstancia que a
autora considera como consideravel dificuldade para o exercicio do controle social e judicial das
politicas publicas. (SANTOS, Marilia Lourido dos. Interpretacdao Constitucional no controle
judicial das politicas publicas. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2006. p. 89)
% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
Btgblicas. Séo Paulo: revista dos tribunais, vol. 737, margo de 1997. p. 20.

APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005. p.
138.



111

A medida que os outros setores da sociedade forem se mobilizando
para efetivamente cobrar dos governos o cumprimento da Constituicdo e das
legislagdes por vias administrativas, o Poder Judiciario esvaziar-se-a. Ocorre que
isto sO sera possivel quando os individuos tiverem acesso a educagao, e se por
enquanto o caminho mais viavel para ter possibilidade de usufruto da educacgéo
diante de uma medida inconstitucional do governo em manter pessoas fora da
escola tem sido recorrer aos Tribunais, entdo que eles cumpram seu papel
magnamente designado em nao permitir que ocorram ameacas nem lesdes a
direitos fundamentais.

As prestacGes positivas que concretizam o direito a educacédo se
expressam por meio de politicas publicas, que por sua vez abrangem a
concretizacdo de todos os direitos fundamentais, considerando-se o liame e a
dependéncia reciproca que ha entre os direitos civis e politicos e os direitos
sociais ja analisados. Assim, a normatividade dos direitos fundamentais encontra
estreita relagdo com as politicas publicas cujo fundamento é igualmente oriundo
da Constituicdo de 1988, o que faz deduzir que o controle a ser exercido é de
cunho constitucional. 2!

O controle judicial das politicas publicas educacionais devem
considerar que um dos objetivos determinados pela Constituicdo € a reducao das
desigualdades sociais, 6bvio mencionar que 0s grupos mais vulneraveis da
sociedade devem ter especial atencao na elaboracao de politicas publicas.

A propria carta constitucional quando se refere em seu artigo 205 ao
direito a educacdo como direito de todos deixa evidente sua universalidade.
Também deixa claro que a efetivacao desse direito sera progressiva, no sentido
de propiciar aumento do acesso ao ensino para que seja exercido de forma
equanime. O que nao significa que o Poder Publico possa deixar de realizar
politicas publicas.

Nesse sentido, o Comentario Geral n. 3, de 1990, do Comité de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais da ONU?2, sobre o Pacto Internacional
de Direitos Econ6micos, Culturais e Sociais, sugere que a progressividade

21 SANTOS, op. cit. p. 87.

7 Vide General Comment n.3, UN doc. E/1991/23, Comentario Geral n.3, de 1990, do Comité de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais da ONU que encontra-se disponivel no site:
http://www.dhnet.org.br , traduzido por Adriana carneiro Monteiro. Acessado em: 25.04.2008.
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apenas guarda relacdo com as dificuldades estruturais que cada Estado encontra
para a implementacao desse direito. Trata-se de uma interpretacao oficial que tem
como objetivo fazer permanecer a ideia de que a realizacao do direito a educacao
nao deve perder seu conteldo obrigatorio.

Tudo isso porque consiste em ingenuidade desconsiderar que 0s
objetivos da Constituicdo e seu programa politico de implementacéo de direitos é
projeto a ser executado paulatinamente, cujos resultados sdo a longo prazo. Para
iss0, necessario se torna estabelecer prioridades para o atendimento do direito a
educagcao, bem como respeitar as vinculagées constitucionais a respeito do
dinheiro publico destinado a educacgao.

Neste ponto do trabalho é que a questdo da exigibilidade judicial da
educacao sera de fato enfrentada, por meio de andlise construida através da
interpretacdo das decisbes do Supremo Tribunal Federal e com base no
referencial teoérico construido. Embora ndo exista a pretensdo em esgotar o
exame das celeumas propostas nesta dissertacdo, com as reflexdes a seguir
expostas, algumas conclusdes serdo apontadas. Todavia, alguns tépicos
problematizados ndo serdo encerrados, uma vez que necessitam de maior
investigagéo e aprofundamento, conforme sera constatado.

Em se tratando da exigibilidade judicial do direito a educacéo,
verificou-se que ha uma incidéncia muito menor dessas demandas no Supremo
Tribunal Federal em comparacao com o direito a saude.

O primeiro ponto a ser destacado, entdo, € que a discussao sobre a
efetividade do direito a educacdo tem sido uma temética ainda timidamente
abordada pela instancia suprema. Esta circunstancia, de certa forma,
comprometeu a analise pretendida nesse trabalho, uma vez que a citada
escassez de decisbes torna a abordagem do tema proposto um pouco mais
distante da realidade pratica do STF, dificultando a associacdo entre teoria e
pratica.

Apesar de tais consideracoes, a respeito da caréncia de decisdes que
encarem de frente a exigibilidade judicial, € importante ressaltar que tanto o caso
Santo André/SP como caso Queimados/RJ, sdo apresentados como

acontecimentos emblematicos que indicam o atual posicionamento do STF e a
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forma como ele tende a ponderar questdes sobre o direito fundamental a
educacéo.

A escassez de decisdes judiciais no tema da educacao também foi
identificada por José Reinaldo de Lima Lopes em algumas pesquisas
jurisprudenciais realizadas por ele no Superior Tribunal de Justica e no Tribunal
de Justica de S&o Paulo.?”

A pesquisa junto ao site do Supremo Tribunal Federal permitiu que
fosse atingida a mesma conclusdo, bem como foi identificado que o tema da
educacgao ainda se encontra apartado dos estudos doutrinarios em relagédo aos
outros direitos fundamentais.?’* O direito & satde é o direito social que mais vem
adquirindo espaco de discussdo académica seguido de forma ainda acanhada
pelo direito a educacao.

Para o posicionamento da questao, importante identificar que os dois
casos iniciaram por meio de acdes civis publicas interpostas pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo (no caso Santo André) e pelo Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro (no caso do Municipio de Queimados), que figuram,
portanto, na lide como autores das citadas agdes. Os réus sdo o Estado de Sao
Paulo e o Estado do Rio de Janeiro. Sdo agdes cujo objeto era a protecédo de
interesses coletivos relacionados ao acesso a educagao infantil e fundamental,
respectivamente.

Observa-se que, embora a relacao processual tenha se construido de
forma bilateral, autor de um lado, réu de outro, as questdes trazidas nas acdes
civis publicas guardam relacdo de certo modo com a organizagdo social. Pois,

envolve uma coletividade de interesses: de criancas e adolescentes em terem

273 L OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sao Paulo: Método, 2006. p.
124.

™ Do mesmo modo constatou Gina Vidal Marcilio Pompeu a pequena quantidade de processos
qgue envolvia pedidos de acesso a educagao em pesquisa desenvolvida no Estado do Ceara, que
no total de cento e oitenta e quatro municipios apenas em dois deles foram identificadas
demandas de judicializagdo do direito a educacdo. As informagdes auferidas pelos diretores de
secretaria dos foruns é que as denuncias, reivindicagées e problemas indicados pela populagao
ndo chegam a via judicial em razdo da atuagédo do Ministério Publico que fornecem orientacoes,
realizam conciliagdes e fazem termos de ajustamento de conduta. As conclusdes atingidas foram
de que a educagdo ainda ndo consiste em tematica que faga parte do dia a dia do Poder
Judiciario, e que este possui dificuldade em se posicionar diante das demandas por acesso a
educagdo. Por esta razdo, aquela autora teceu criticas a atuagao tanto do Ministério Publico
quanto do Poder Judiciario, afirmando que eles ocupam-se muito mais com as querelas
individuais. (POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Direito a educacéao: controle social e exigibilidade
judicial. Rio — Sao Paulo — Fortaleza: ABC editora, 2005. p. 220 e 223).
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acesso a educacao e de pais e responsaveis que querem ver seus filhos na

escola. S&do litigios a serem observados de forma plurilateral®”®

, pois seus
resultados atingem toda sociedade, ainda mais porque envolvem o0 uso de
recursos publicos no gasto com o direito a educacao.

As demandas de cunho plurilateral sdo aquelas em que giram em torno
de um objeto indivisivel ou que se encontra indivisivel, ou seja, as relacdes dos
sujeitos que tem interesse no referido objeto interferem “em cada um diante de
todos e todos diante de cada um”.2”® Significa dizer que uma decis&o judicial que
venha a ser proferida diante de litigio de carater plurilateral ird atingir pessoas que
nao estiveram atuando como sujeito processual. Questbées que envolvem
discussdes sobre bens indivisiveis, plurilaterais podem ser levadas ao Judiciario,
mas esse novo enfoque multifacetado ha que fazer parte das deliberacdes.?””

A educacao pode ser considerada um bem indivisivel que, nos termos
do Cédigo Civil, significa ser um bem que nao pode ser fracionado em partes
iguais sem que as qualidades essenciais sejam afetadas, desvalorizadas ou que
haja algum prejuizo.?”® Embora exista o exercicio individual do direito & educacéo,
a sua prestacao por parte do Estado é realizada coletivamente por meio de oferta
de vagas em escolas, por exemplo, e, de um modo geral, através de politicas
publicas. Sao sempre prestacdes voltadas para atingir o todo e ndo a soma de
individuos particularmente. Afinal, uma sala de aula ndo é criada em fungéao da
matricula de um aluno e sim de varios, assim como uma escola nao existe
somente por causa de um estudante. E a fundagédo de instituicbes de ensino é
feita em virtude de uma vontade geral de se ter acesso a educacido e,
consequentemente, promover a formacdo de pessoas humanas em diversos
aspectos.

Levando em conta tais argumentacées, examina-se que tanto o caso
de Santo André/SP, quanto o caso de Queimados/RJ, dizem respeito a demandas
que trazem como pano de fundo questdes de justica distributiva, pois envolvem o
acesso a um bem comum, que nos casos concretos referidos sdo, de um modo

geral, o acesso a educacao.

" LOPES, op. cit. p.128.

76 Ibidem p. 171.

7 Ibidem p. 172.

78 Artigo 87 do Cédigo Civil dispde que “bens divisiveis sdo os que podem fracionar sem alteragdo
na sua substancia, diminuicdo consideravel de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam.”
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No primeiro caso, onde se requereu aumento de niumero de vagas em
creche obrigando o Municipio de Santo André/SP a matricular criangcas que
estivessem fora do sistema de ensino. No segundo caso, onde foi requerido o
preenchimento do quadro de professores na rede publica de ensino estadual
naquele Municipio, para que as criancas e adolescentes nao ficassem mais sem
aulas.

A nocao de bem comum nao se confunde com o conjunto de vontades
de varios individuos e sim atinge um interesse que é comum a todos os membros
da coletividade, objetivando a distribuicao igual de coisas comuns, de coisas
produzidas em comum, de autoridade e poder e de incentivos a talentos
individuais socialmente relevantes.?”® O referido autor chega a um ponto
interessante ao afirmar que problemas de justica distributiva tém atingido o
Judiciario, pois tal assertiva se comprova na andlise dos casos em destaque, que
se reportam sobre o0 acesso dos pobres ao fundo econédmico comum.

Ambos 0s casos se referiam ao acesso ao ensino publico, o que faz
presumir pela hipossuficiéncia financeira do corpo de alunos que necessitam dos
servicos publicos de educacgéao. E isso se confirma com o fato de que o Ministério
Publico, no exercicio de suas atribuicbes constitucionais, foi a juizo defender
interesses coletivos de criancas e adolescentes em exercer o direito a educacao
por meio da escola publica.

A justica distributiva objetiva a reparticdo igual ou proporcional de
coisas comuns (aquelas nao criadas por ninguém como céu e a terra, por
exemplo); coisas produzidas em comum, mas que nao pertencem particularmente
a nenhum individuo (como a lingua e a cultura, por exemplo); autoridade e poder
(salvaguardados os direitos e deveres decorrentes) e incentivos a talentos
individuais socialmente relevantes e queridos. A distribuicdo desse amontoado de
coisas comuns é que conduz ao acesso ao bem comum pretendido pela justica
distributiva colocando os individuos em condicbes para promover a realizacao
pessoal.?°

A educacao como bem coletivo e indivisivel se encaixa nas coisas que

deve chegar a todos indistintamente e de forma igual. As demandas apreciadas

7 Ibidem. p. 126.
280 Ibidem. p. 128.
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constituem-se em tema que envolve a distribuicAdo de oportunidades de aprender
a lingua, a cultura, a histéria, os diversos ramos da ciéncia, entre outros. E, como
0 centro das discussdes é sobre o ensino publico, o caso Santo André/SP e o
caso Queimados/RJ se referem a participacdo dos pobres no fundo social
comum.

Em ambas as decisdes, 0 STF se pronunciou de modo favoravel a
efetividade do direito a educacgao, pronunciando-se em favor da concessao dos
pedidos feitos pelo Ministério Publico. E por causa das razdes aventadas que a
Suprema Corte decidiu os casos de forma correta, sdo acdes coletivas que visam
a reparticdo do bem comum que € o0 acesso a educacgao.

Uma vez consideradas acertadas as decisées do STF no caso Santo
André/SP e no caso Queimados/RJ, pois foi considerado que as agdes civis
publicas cumpriram com o intento da justica distributiva, cumpre relembrar que a
Constituicao de 1988 declarou que o0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito
(fundamental) € um direito publico subjetivo (artigo 208, §19). E que em caso de
falta de oferta ou sendo esta irregular, a autoridade competente é imputada
responsabilidade (artigo 208, §2°).28' A LDB reafirma que o acesso ao ensino
fundamental se trata de direito publico e subjetivo, arrolando, ainda, aqueles que
tém legitimidade para exigir judicialmente a efetividade desta norma perante o
Poder Publico.

Sera que o fato de a Constituicao ter designado expressamente que o
acesso ao direito fundamental € direito publico subjetivo retira essa subjetividade
dos outros direitos previstos em normas constitucionais referentes & educagao??®?

Em outras palavras, a satisfacdo coletiva e a individual do direito a
educagao sao compativeis? A questdo se apresenta oportunamente, uma vez que
a titularidade do direito a educacao € coletiva e seu objeto sdo as politicas
publicas.?®

281 O Estatuto da Crianca e do Adolescente repete a redacdo constitucional no artigo 54,

paragrafos 12 e 2°.

28 Clarice Seixas Duarte elabora tal questionamento para nortear sua investigagdo sobre o direito

publico subjetivo ao ensino fundamental. (DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo

ao ensino fundamental na constituicdo de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sdo Paulo: 2003.
. 207)

Bes DUARTE, op. cit. p. 206 e 208.
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A andlise da exigibilidade do direito a educagdo passa pela reflexao
sobre as questbes acima aludidas, principalmente no que se refere a relagédo
entre o direito subjetivo publico ao ensino fundamental e as outras normas
inseridas no capitulo constitucional sobre a educacdo. Pois, parte da doutrina ja
se manifestou afirmando que o ensino fundamental corresponde ao minimo de
garantia fornecida pela Constituicdo quanto ao direito a educacgédo, deixando
bastante 6bvia a sua exigibilidade perante os 6rgaos do Poder Judiciario, ja que a
falta ou oferta irregular deste ensino acarreta a responsabilidade da autoridade
competente.

E o caso de Maliska, quando afirma que “a garantia do ensino
fundamental obrigatério é o minimo em termos de educacdo”.?®*A esse respeito,
aduz Emerson Garcia que “o direito a educacgao fundamental foi considerado uma
parcela indissociavel de uma existéncia digna de tantos quantos vivam em
territério brasileiro, integrando o que se convencionou chamar de minimo
existencial”. 2%°
No entanto, como dizer que o ensino fundamental consiste em minimo
em se tratando da prestacdo do direito a educagdo se a educacao infantil o
precede obrigatoriamente? Trata-se, de fato, do minimo existencial do direito a
educacgao?

No desenvolvimento do estudo do minimo existencial, Ricardo Lobo
Torres se apropria da teoria do status, para compreender o conteudo dele. O
referido autor atribui ao status negativus libertatis uma condicao de exercicio da
liberdade de acédo ou omissdo que nao pode sofrer cerceamento pelo Estado, a
autodeterminacao do individuo, gerando imunidade ao individuo e impedimento
ao Estado de exercer seu poder tributario. E o que ocorre nas imunidades do
imposto de renda para pessoas de baixa renda, bem como na gratuidade de
acdes como habeas corpus, acdo popular e habeas data.?®®O status positivus
libertatis, por sua vez, confere ao Estado a prestacdo de servicos publicos

* MALISKA, Marcus Augusto. Direito a educacdo e a Constituicdo. Porto Alegre: fabris, 2001.
p. 222.

% GARCIA, Emerson. O Direito & educagao e suas perspectivas de efetividade In: A efetividade
dos direitos sociais. Coordenador: Emerson Garcia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.p.
169.

286 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tributagao: imunidades e isonomia. Rio de
Janeiro: Renovar, 1995, p. 139-157 passim.
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especificos e divisiveis direcionados a manutencdo da liberdade da pessoa
através da atividade da policia, das forgas armadas e da diplomacia. E por fim, o
status positivus socialis consiste nas prestacdes estatais referentes a guarda dos
direitos econémicos e sociais, sujeitos aos limites da escassez de recursos, da
conjuntura econémica, e de legislacdo concessiva, a serem implementados
através de politicas publicas.?®’

Na otica de Ricardo Lobo Torres, os direitos sociais ndo possuem
efetividade obrigatéria, pois carecem da fundamentalidade peculiar dos direitos
fundamentais, ndo fazem parte do rol de deveres do Estado e se encontram no
ambito da implementacdo da justica social. Entao, a teoria do status, concebida
na forma descrita, desconsidera que os direitos sociais constituem direito publico
subjetivo da pessoa.?®

Desse modo, 0 minimo existencial se insere no espaco em que 0
Estado esta obrigado a agir funcionando como forma de propiciar as condigdes de
liberdade e a personalidade do cidadao, de modo algum se referindo a qualquer
concepcao de justica.?®® Sobre o assunto Ricardo Lobo Torres aduz que:

Carece o minimo existencial de conteudo especifico. Abrange qualquer
direito, ainda que originalmente ndo-fundamental (direito a saude, a
alimentagédo, etc.), considerado em sua dimensdo essencial e
inalienavel. Nao é mensuravel, por envolver mais os aspectos de
qualidade que de quantidade, o que torna dificil estrema-lo em sua
regido periférica, do maximo de utilidade (maximum welfare,
Nutzenmaximierung), que € principio ligado a ideia de justica e de
redistribuicao da riqueza social.

Para Ricardo Lobo Torres, 0 minimo existencial se confunde com o
conceito de direitos fundamentais sociais e se diferencia da concepg¢ao de direitos
sociais. Essa demarcacao é essencial para estabelecer o espaco em que incide a
obrigatoriedade em prever e implementar prestacdes publicas.?®' Destaca aquele
autor que se por um lado o minimo existencial ndo necessita de lei ordinaria e nao

se sujeita as limitacoes da reserva do possivel, uma vez que se encontra no

287 Ibidem. p. 139.

288 bidem. p.133.

%89 bidem. p.153.

290 bidem. p.128.

291 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orgamentéria. In: Direitos Fundamentais - orgamento e “reserva do possivel”. Organizadores:
Ingo Wolfgangg Sarlet, Luciano Benetti Timm. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p.
80.
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ambito da obrigatoriedade do Estado de agir, de outro lado os direitos
econbmicos e sociais carecem completamente de concessdo do
legislador.?®Sendo assim, as prestagcdes referentes ao minimo existencial
estariam autorizadas para serem concedidas pelo Poder Judiciario, uma vez que
ndo dependem da discricionariedade do Administrador Publico. Um dos
problemas apontado pelo autor € quando ha aproximagao dos direitos sociais com
o minimo existencial. Como exemplo cita as prestacoes de saude apods as
emendas constitucionais como a de numero 29/2000, que assegurou recursos
minimos para o financiamento das agdes e servicos publicos de saude. Entao,
aduz o autor que, diante de uma demanda que pleiteie a aplicagao deste tipo de
norma, a implementacéo da politica publica pelo Judiciario se torna obrigatéria.?*

Com relagcdo as prestacbes positivas de protecdo ao minimo

existencial, diz o referido autor:

0 judiciario pode determinar a entrega das prestacdes positivas, eis que
tais direitos fundamentais ndo se encontram sob a discricionariedade da
Administragdo ou do Legislativo, mas se compreendem nas garantias
institucionais da liberdade, na estrutura de servigos publicos essenciais e
na organizagcdo de estabelecimentos publicos (hospitais, clinicas,
escolas primarias, etc).?*

Analisando o direito publico subjetivo ao ensino fundamental, se este
seria 0 minimo existencial da educacdo, Clarice Seixas Duarte parte da
presuncao de que os direitos sociais tém carater subjetivo, embora sejam de
natureza social, e a sua exigibilidade €é especifica em razdo da natureza
diferenciada desses direitos. A peculiaridade a que se refere é justamente quanto
ao objeto dos direitos sociais que sao as politicas publicas cujos titulares séao
grupos sociais em situagdo de vulnerabilidade econémica ou politica.?®

Outro pressuposto de que a citada autora parte é de que embora os
direitos sociais possuam sua dimensao subjetiva, a satisfacdo somente dessa
esfera nao é suficiente para atingir a complexidade desses direitos, pois direitos
como a educacgado e a saude precisam de esquemas politicos que se encaixem

numa realidade de atendimento coletivo, 0 que nao exclui o atendimento

2 Ibidem. p. 83.

2% bidem. p. 82.

24 Ibidem. p. 81.

¥ DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 205.
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individual na exigibilidade de tais direitos. Considera, também, que o Estado
Social de Direito traz consigo mecanismos de controle das prestacées positivas,
isto &, de politicas publicas a serem monitoradas pela sociedade, pois ndo sao
somente os individuos que demandam cumprimento de direitos, mas também
grupos de individuos. E o direito publico subjetivo consiste em instrumento juridico
de controle da atuacéo estatal.**®

Clarice Seixas Duarte argumenta que se num Estado Liberal ocorre a
violagdo da lei pelo Estado, ele incorre em ilegalidade, que tem como efeito a
quebra de sua legitimidade e da sua condicdo de hierarquico superior perante o
cidadao, autorizando-o a demandar judicialmente em condi¢cdes de confronto de
pessoa para pessoa num mesmo nivel de posicdes. Tudo isso ocorre porque O
desrespeito a lei prejudica 0 bem comum além do interesse individual. A lesao de
direito é, entdo, o elemento que caracteriza o surgimento do direito subjetivo na
esfera publica e que deve ser utilizado para o controle da atividade estatal.?®’
Prevenindo-se de eventuais refutacées, Clarice esclarece que nao esta
defendendo o uso de uma arma do direito privado nem do Estado Liberal no ramo
publico, e sim fazendo uso de um instrumento surgido no advento deste, mas que
tem que crescer para acompanhar o andamento do Direito na sociedade que
agora se encontra sob os ditames do Estado Social e Democratico de Direito.?*®

Com o exposto, duas celeumas devem ser resolvidas: a) 0 acesso ao
ensino obrigatoério e gratuito consiste em prestacado do minimo existencial? b) a
satisfacdo coletiva e a satisfacao individual do direito a educacao sao institutos
compativeis?

No que concerne a alinea “a”, tem-se que, apoderando-se da
concepgao de minimo existencial na forma que construiu Ricardo Lobo Torres, é
possivel concluir este minimo nao se restringe ao acesso ao ensino fundamental.
O referido autor ndo chega a delimitar precisamente as diferencas entre os
direitos fundamentais sociais (minimo existencial) dos direitos sociais, afirmando
que “remanescem alguns problemas intricados a espera do aprofundamento do
debate, designadamente no que concerne a clareza na distincdo do minimo

existencial (direitos fundamentais sociais) e direitos sociais, da qual dependem a

2% DUARTE, loc. cit.
27 Ibidem. p. 210.
2% Ibidem. p. 210.
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extensdo do controle jurisdicional e a integridade do orgcamento democratico”*°

Atribui parametros vagos para a identificacdo do minimo existencial quando os
direitos fundamentais se encaixam nas garantias institucionais de liberdade, na
estrutura de servigos publicos essenciais e na organizagao de estabelecimentos
publicos.3%

A tentativa de Ricardo Lobo Torres de querer poupar os cofres
publicos de gastos anti democraticos, afastando a fundamentalidade dos direitos
sociais é louvavel, no entanto deixa ampla zona obscura quando deixa de delinear
o minimo existencial. Essa ideia pode passar a falsa nogdo de que o direito a
educacgao, direito social declarado no artigo 6° da CR/88, ndo é um direito
fundamental.

Verifica-se, entdo, que o conteudo do direito a educacao, através da
fundamentalidade que Ihe é conferida pela CR/88, significa muito mais que ter
acesso ao ensino fundamental. Envolve o ingresso nos niveis mais basicos de
ensino até o ensino superior, se a educacao for pensada de forma atrelada a
promocado do pleno desenvolvimento da pessoa, o devido preparo para o
exercicio da cidadania e qualificacdo para o trabalho. *°' Ressalvem-se somente
as proéprias limitagbes constitucionais, como, por exemplo, a respeito da
progressividade da universalizacao do ensino médio, e a instituicdo do mérito de
cada individuo como elemento que permite 0 acesso ao ensino superior. O que se
pretende dizer é que, o fato de o constituinte ter estipulado as referidas restricoes,
nao desobriga o Estado da obrigacao de criar e manter escolas de ensino médio e
instituicdes de ensino superior.

Todas as normas constitucionais que se referem a educagdo sao
exigiveis e ndo apenas o acesso ao ensino fundamental, pois conceber o acesso
ao ensino obrigatério e gratuito como o minimo em se tratando da oferta do direito
a educacao, significa dizer que diante da auséncia ou oferta irregular de ensino

basico, por exemplo, seria impossivel. Nao é o caso, porém. Pois, o fato de a

* TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios de natureza
orcamentéria. In: Direitos Fundamentais - orcamento e “reserva do possivel”. Organizadores:
Ingo Wolfgangg Sarlet, Luciano Benetti Timm. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008. p.
86.

% bidem. p.82.

%1 TAVARES, André Ramos. Direitos sociais, fundamentos, judicializacdo e direitos sociais
em espécie. Coordenadores: Souza neto, Claudio Pereira de. Sarmento, Daniel. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 777.
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Constituicao ter designado expressamente que o acesso ao direito fundamental é
direito publico subjetivo, ndo retira a subjetividade de outras regras referentes ao
direito a educacao presentes na CR/88, conforme bem defende Clarice Seixas
Duarte. Para a citada autora, inclusive, o fato de o constituinte ter definido o dever
constitucional minimo, que nédo se confunde com o minimo existencial, revela o
interesse dele em destruir a falsa concepgao de que os direitos sociais ndo geram
direitos subjetivos aos inidviduos.**?

O direito a educagéao, assim como qualquer outro direito social, possui
como funcdo precipua assegurar o exercicio da liberdade fatica, pois esta so
podera ser usufruida por quem possuir capacidade para tanto. Significa dizer que
a promocao dos direitos fundamentais sociais proporciona o0 exercicio das
liberdades faticas, em sociedades desiguais como a nossa®®.

Cumpre trazer para o debate consideracdes sobre a perpectiva
juridico-objetiva dos direitos fundamentais que informa ao Estado deveres de
atuacao. Como bem demonstrou Grimm, em analise descrita anteriormente neste
trabalho, o conteldo juridico-objetivo dos direitos fundamentais esteve presente
em seu nascedouro, nao fazendo parte de uma criacdo nova da doutrina juridica
moderna. Ela ressurge num momento que € interessante para classe média, é
verdade, mas sempre esteve presente na substancia dos direitos fundamentais.

A elaboracao da Constituicdo de 1988 girou em torno da idealizagao de
um Estado Social e Democratico de Direito, tanto que enumerou obijetivos a
serem alcancados e nortear toda a atividade de planejamento do Administrador
Publico, empossado no cargo de representante da sociedade e possuidor do
poder de alocar os recursos publicos.

O direito a educacao encontra-se no capitulo Il da CR/88 reservada
aos direitos sociais, pertencente, também, ao Titulo Il, que se refere aos direitos e
garantias fundamentais. Nunca é demais dizer que consiste em dever do Estado
criar condi¢cOes de exercicio de todos direitos fundamentais. Sendo assim, a carta
constitucional elaborou um sistema de protecédo aos direitos fundamentais com a
criacdo dos chamados remédios constitucionais, aptos a sanar ameagas ou

lesbes daqueles. Ocorre que quando se trata do direito a vida, do direito de

"2 DUARTE, op. cit. p. 225.
303SCAFF, Fernando Facury. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e Direitos Humanos.
Revista Interesse Publico. Porto Alegre: editora Notadez, julho/agosto-2005, p. 218.
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locomocéo, de liberdade de expressdo, enfim os constantes no artigo 5° da
CR/88, nunca se questionou a viabilidade em usar os referidos remédios para
promover o exercicio ou acesso aos direitos ameacados ou lesados. No entanto,
quando se trata dos direitos sociais, a controvérsia se consolida e varias questoes
sao levantadas como obstaculos efetivos a sua concretizacao.

Que séo direitos fundamentais os direitos sociais da mesma forma que
os direitos civis e politicos, ndo ha duvida alguma. Mas por que sao levantados
tantos obices em relacdo aos direitos sociais, esquecidos no momento de
aplicacao dos direitos de primeira dimensao?

O ponto atingido através da andlise feita sobre o fato de que os
interesses dominantes € que determinam a ascensao dos direitos leva a crer que
as dificuldades impostas a concretizacdo dos direitos sociais & incabivel e
levantada por razdées de cunho politico, afastando-se a questado juridica do
problema.

Sabemos que o direito a educacao é direito de natureza social cuja
implementacdo se da por meio de implementacdo de politicas publicas que
atendam as necessidades sociais. Se o Estado estivesse de fato cumprindo com
a obrigacdo de criar condicdes de real exercicio, demandas de judicializacdo
deste direito ndo teriam razao para existir. Nao pelo menos na forma que
aparecem, em que se postula a criacao de creches, por exemplo, que é a primeira
porta de acesso a educacgao encarada pela pessoa humana.

Em relacdo a alinea “b”, tem-se que, o fato de a educacdo ser um
direito cujo exercicio € promovido através de politicas publicas, ou seja, € um
direito que ultrapassa a dimenséo individual, ndo denota que o reconhecimento
individual nao seja possivel.

No que se refere ao direito publico subjetivo expressamente
consagrado pela Constituicdo de 1988 como tal, ndo resta duvidas de que ao
particular foi reservada a possibilidade de ingressar individualmente para requerer
a satisfagéo do referido direito. Diga-se mais: com essa previsao quis o legislador
que o Administrador Publico se preparasse para a implementacado do direito ao
acesso ao ensino obrigatério, por meio de planejamento adequado e eficiente.
Pois, por razdes ébvias, pretende-se que os conflitos ndo cheguem a existir muito
menos cheguem ao Judiciario.
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Na pesquisa feita por José Reinaldo de Lima Lopes, ja mencionada, foi
identificado que os pedidos individuais em direito a educacao foram concedidos
com base na fundamentacao geral de que é dever do Estado prover os direitos
sociais. O citado autor faz referéncia a uma decisdo em que o relator faz a
seguinte pergunta: “Sera que a abertura de uma nova creche ou escola
representa valor tdo substancial que ndo possa ser realizado, atendendo a uma
garantia tdo fundamental como o direito a educacao?” Esse questionamento
chamou atengdo do referido autor, pois o relator ndo indicou nuameros, nao
mencionou verbas, ou condicdes materiais de concretizacdo da sua ideia. 3

Ressalte-se que, 0 que ndo deve ser esquecido, é que uma decisao
isolada, mesmo que sendo numa acao coletiva, ndo pode prejudicar o todo, ndo
pode causar dano a distribuicdo do bem comum. Significa dizer que as decisdes
em direito a educacao sempre deverao respeitar o direito de todos sobre o bem
comum, € ndo a vontade de um s grupo social, pois a Constituicdo traz seu
programa politico tendo em vista a reducdo das desigualdades sociais € nao a
permanéncia delas. Assim, o parametro a ser perseguido é justamente o de
verificar se a decisdao atende a esse critério constitucional, o que s6 € verificavel
isoladamente em cada caso.

Um dos argumentos mais utilizados em desfavor da judicializacdo da
politica publica, € que para alguns significa uma judicializagdo excessiva.>® A
exigibilidade judicial do direito a educagcdo nao pode estar desvinculada das
premissas de igualdade e de justica distributiva.

O direito publico subjetivo ao ensino fundamental possui como
destinatario “todos”. Ou seja, todos aqueles que estiverem com o referido direito
ameacado de lesao ou efetivamente violado pode recorrer ao Poder Judiciario em
busca de solugcdo. Do mesmo modo € possivel concluir que a intencdo do
legislador foi também a de que o ensino fundamental atingisse a todos. Todas as

%4 | OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais: teoria e pratica. Sao Paulo: Método, 2006. p.
128.

%% José Reinaldo de Lima Lopes em estudo desenvolvido sobre a judicializagdo das politicas
publicas sobre educagdo e salde, relatou que quanto a este, as demandas individuais de
requerimentos de medicamentos ou de tratamentos caros em que hd uma decisdo judicial
favoravel constitui verdadeira afronta a coletividade que também possui direito a vida e a saude.
Entao, nesses casos ha o confronto do direito a vida e a salde de uma pessoa de um lado e de
outro, o direito a vida e a saude da coletividade. Este autor se mostra contrario ao deferimento de
demandas individuais em se tratando do direito a saude. (LOPES, loc. cit.)
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pessoas s6 podem exigir judicialmente o acesso ao ensino obrigatorio, porque
este direito a elas foi conferido.

Embora a educacgao seja direito de natureza social e que se insere no
ambito da justica distributiva, a ser promovido através de politicas publicas
atingindo a coletividade, ndo hd como apartar o exercicio individual desse direito
por cada aluno que tem acesso ao sistema publico de ensino.

E certo, pois, que, como direito social, a educacéo & direito de todos,
assim como é certo que ha usufruto particular dos servigos ofertados pelo Estado.
Pois bem, o fato de a Constituicdo ter declarado expressamente que acesso ao
ensino fundamental € direito publico subjetivo nédo retira a subjetividade dos
direitos relativos a educacao igualmente presentes no texto constitucional.

Para solucionar estas questdes, Clarice Seixas Duarte menciona que

(...) ainda que o Poder Publico aplique os percentuais vinculados, isso
nao significa que a sua obrigacdo ja foi cumprida. Se, ndo obstante o
cumprimento da destinagdo orgamentaria das verbas vinculadas, ainda
faltar vaga, o individuo prejudicado pode exercer sua pretensao
individual para exigir a satisfagdo de seu direito. Nesse caso, tal como
ocorre com a acao penal privada, a pretenséo individual funciona como
complemento da agédo publica. Eis aqui um bom exemplo para
demonstrar como o fato de a Constituicao prever explicitamente que haja
verbas para o atendimento de certas demandas ndo retira dos
particulares o direito e a pretensdo de exigirem o cumprimento desse
principio constitucional individualmente. Ocorre que, pelo regime geral

aplicavel aos direitos sociais, é preciso que o fagam em um segundo
momento.>®

O que pretende a autora citada é que haja uma espécie de aplicacao
subsidiaria da ideia da acao penal publica, cuja titularidade pertence ao Ministério
Publico e a aplicacdo subsidiaria da acao penal privada diante da inércia desta
instituicdo. Sendo assim, em primeiro lugar exercita-se o direito de agdo por meio
do Ministério Publico em Acdes Civis Publicas e somente num segundo momento
a pretensao individual seria proposta em juizo.

Com relagao a prioridade absoluta que conferiu as ag¢des coletivas a
serem promovidas pelo Ministério Publico, a referida autora apresentou um
posicionamento adequado a concepcado da exigibilidade judicial de todos os

direitos sociais, uma vez que sao direitos fundamentais.

% DUARTE, Clarice Seixas. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na

constituicao de 1988. Faculdade de direito da Usp. Sao Paulo: 2003. p. 227.
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Compartilha-se da ideia de preferéncia para o atendimento coletivo do
direito a educacédo, dada a sua natureza e fungao de distribuicdo do fundo social
comum ja comentada, e também sobre a subsidiariedade da acéao individual, pois
nao ha como impedir esta possibilidade, e nem existe determinacao constitucional
nesse sentido. Ao contrario, estabelece a Constituicdo de 1988 que ameaca ou
lesdo a direitos autoriza a busca pelo Judiciario. Quaisquer conclusées em
sentido contrario carecem de fundamentacgéao legitima. Sendo o direito a educacgao
um direito fundamental, impedir que demandas individuais sejam propostas de
forma individual significa negar acesso ao Judicidrio assim como tornar aceitaveis
a violagao de direitos fundamentais.

O perigo que pode representar o deferimento de pedidos individuais
relativos ao exercicio do direito a educacdo, é que, ao invés de assegurar a
efetividade de um direito fundamental, se esteja concedendo privilégios somente
a certos grupos, agredindo o principio da igualdade, conforme a experiéncia
cotidiana dos Tribunais brasileiros, ndo raras vezes, vém demonstrando.

Embora ndao seja tema especifico deste trabalho analisar a
judicializagdo do direito a saude, discutir-se-a a satisfagdo individual versus a
satisfacdo coletiva do direito a educagédo, também através de reflexdo trazida
sobre a implementacao daquele direito, pois o0 raciocinio tende a seguir um roteiro
semelhante.

Em relacdo ao direito a saude, por exemplo, Virgilio Afonso da Silva,
com estudo realizado no Estado de Sao Paulo, j& mencionado neste trabalho,
chegou a conclusao de que as pessoas beneficiadas em acgdes individuais sdo as
que podem pagar advogado particular, plano de saude, que moram em lugares
nobres.®® Enfim, o propésito de atingir as pessoas mais pobres com a
implementagéo de direitos sociais foi completamente desvirtuado para deixar em
condicbes de vantagem individuos que de certa forma ja estdo numa situagcéao
privilegiada.

Ora, se o dinheiro publico foi empregado para pagar remédios e
tratamentos de individuos que em sua maioria tinham capacidade material de ter

acesso a médicos e advogados particulares, o desfecho que se chega é que

%7 SILVA, Virgilio Afonso da. Taking from the poor to give to the rich: the individualistic
enforcement of social rights. In: WORLD CONGRESS OF THE INTERNATIONAL ASSOCIATION
OF CONSTITUTIONAL LAW, 7, 2007, Atenas. Paper...Atenas, s.n., 2007. p. 15.
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essas verbas deixaram de ser aplicadas em politicas publicas que atendem o
coletivo para atender uma minoria privilegiada, em razdo de uma mudanca de
interpretacao dos direitos fundamentais que sé se realizou devido a necessidade
de uma classe social que detém certo poder econdmico.

O sistema publico de saude € utilizado pela maior parte dos cidadaos,
e esta maioria é pobre.**® O resultado desse estudo é bem resumido por Virgilio
Afonso da Silva quando se observa que o titulo do seu trabalho afirma que o
cumprimento dos direitos sociais pela via individual é feita tirando dos pobres para
dar aos ricos, trata-se do efeito que denomina de “anti-Robin Hood”.3*® Verificar-
se-a, entdo, se ha ocorréncia deste efeito no ambito da satisfacdo do direito a
educacao.

O efeito “anti-Robin Hood”, em poucas palavras, ocorre, entao, quando
recursos sao retirados de um potencial investimento coletivo (nado
necessariamente destinado), e, portanto, para atender a maioria da populacédo
que se encontra assolada pelas mazelas causadas pela hipossuficiéncia
financeira, para atender a um individuo (ou pequeno grupo de individuos em
acoes isoladas) de classe média para cima. E o que em poucas palavras diz o
citado autor: tirar dos pobres para dar aos ricos.

As conclusbes atingidas na pesquisa desenvolvida pelo citado autor
indicam uma tendéncia que indica que a busca da judicializacdo do direito a
saude em agobes individuais tem sido empreendida por grupos privilegiados na
sociedade. Ocorre o contrario em relacdo ao direito a educacao, pois em que
pese 0 numero pequeno de decisdes junto ao STF, todas se apresentam em
carater coletivo. E o Ministério Plblico que vem se destacando na atuagéo judicial
de efetivacao do direito a educacao através de agoes civis publicas tanto no caso
Santo André/SP como no caso Queimados/RJ.

Entdo, que prejuizos pode causar, com relagdo a concessdo de
tratamento privilegiado para uns em detrimento de uma coletividade, uma
prestacao individual do direito a educacéo, se o que se verifica é que, de um
modo geral, sdo as pessoas pobres que estdo recorrendo ao Judiciario por meio

398 Bgte exemplo ndo tem pretensdes de esgotar discussdes sobre o polémico tema, o objetivo em
ter trazido mais uma vez os dados citados foi tracar uma diferenca crucial na efetividade do direito
a saude e o direito a educacao.

%99 SILVA, Virgilio Afonso da, loc.cit.
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da substituicdo processual exercida pelo Ministério Publico? A busca pela
judicializacdo do direito a educacdo tem se mostrado de forma
preponderantemente coletiva e para acesso ao ensino publico. Infere-se, entéo,
que, na hipbétese de deferimentos de pedidos individuais de satisfacao do direito a
educacgao, nao ocorre o efeito “anti-Robin Hood”.

Apesar de somente duas decisdes terem se destacado no Supremo, tal
fato ja revela a tendéncia de que os casos de efetividade do direito a educacgao
que chegam ao STF sdo de demandas coletivas. E, entédo, lado a lado tem-se a
ideia de aplicabilidade imediata dos direitos sociais, enquanto direitos
fundamentais, e a definicdo constitucional de que o direito fundamental consiste
em direito publico subjetivo.

Entende-se, portanto, pela prioridade da satisfacdo coletiva, mas que
nao ha como impor débices na satisfagdo individual do direito a educacéo, pelas
razdes acima aventadas.

Ainda sobre a defesa dos direitos sociais de um modo geral, muitas
alegacoes sao expostos no sentido de restringir a sua efetividade. No entanto, um
dos principais argumentos frequentemente levantado, que merece especial
destaque, é a reserva do possivel que representa a impossibilidade em efetivar
tais direitos por falta de recursos. O referido principio costumeiramente compde a
defesa do Estado quando demandados em acdes de judicializacdo do direito a
educacao, ocorrendo igualmente nos casos em discussdo na resposta ofertada
pelo Municipio de Santo André/SP e Queimados/RJ.

Argumenta-se ainda que, o principio da eficiéncia deve ser considerado
na implementacdo de politicas publicas de direito a educacao, através da
aplicagdo da légica de que se alcance o maximo com o menor montante de
custos. A esse respeito, ha que deixar registradas algumas apreciagoes.

Embora as criticas feitas em relagdo ao respeito ao orgamento tenham
que ser levadas em consideracdo, no sentido de que gastos ndo podem ser
realizados sem determinacdo prévia, e que a falta de consideracdes do tipo na
fundamentacao de decisdes do STF consiste em ponto a ser enfrentado, o fato de
sobrevir uma demanda em satisfagdo do direito a educacao, seja ela coletiva ou,

de forma subsidiaria e individual, ndo ha verdadeiro impeditivo em ndo conceder
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com base nas referidas argumentacées. Pois, a lei orcamentaria ndo pode se
sobrepor aos direitos fundamentais, oriundos de norma constitucional.

E certo que o manejo com os recursos publicos deve ser topico a se
refletir no trato com a judicializacao do direito a educacgao, pois o0 que se pretende
nao é prejudicar nem lesar os direitos fundamentais de quaisquer individuos, seja
uma coletividade, seja uma pessoa isolada. Pois, a interpretacdo adequada dos
dispositivos e principios constitucionais € a que indica pela maximizacdo da
efetividade dos direitos fundamentais, mesmo que isso implique em pensar em
solucdes e estratégias de alcance maior de sua aplicabilidade sem olvidar as
reais intempéries que possam de fato surgir, como a escassez de recursos. Mas,
para a reserva do possivel também devem ser alocadas criticas pertinentes.

No tema da judicializacdo do direito a educacao, nao se verificou que
privilégios estejam sendo concedidos pela Suprema Corte em favor de um grupo
minoritario, o que necessariamente exigiria maior aprofundamento da reflexéo,
como semelhantemente tem ocorrido nas demandas em que se pleiteia
tratamento igualitario em funcao de programa de acdes afirmativas. Nao € o caso,
poréem.

O Estado bem deve se preparar e planejar para promover politicas
publicas de atendimento ao direito a educagao, para evitar ao maximo a violagéo
deste direito fundamental. Nao foi a toa que a Constituicdo, para auxiliar as
atividades do Administrador Publico em projetar mecanismo de alcance do
exercicio real do direito a educacao, catalogou minuciosamente como o Estado
deve agir. Criando, inclusive, fundos e vinculagcdes orcamentarias especificas
para a manutencao e desenvolvimento do ensino.

Como medida saneadora para a falta de verbas ja foi sugerido que
reservas financeiras devem ser feitas para atingir o fim de cumprimento de
decisdes judiciais (como frequentemente vem ocorrendo no Rio Grande do Sul)
ou até mesmo outros tributos podem ser criados para o referido fim*'°. E acredita-
se que, muitas outras solucdes que podem ser elaboradas se o propésito for o de
maximizar a prestacao positiva do direito a educacéo. O objetivo nao €, todavia, o

%19 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de Brito. Direitos Fundamentais Sociais: realizagéo e
atuagao do Poder Judiciario, in: Revista TRT 82 regiao — Suplemento Especial Comemorativo.
Belém, v.41, n. 81, Jul./Dez./2008, p. 85.
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de avaliar a viabilidade de tais sugestdes, mas o de apontar um norte para
direcionar a reflexdo sobre a problemética.

Pois, o que correntemente se vé na doutrina é o embate dos
defensores das duas correntes antagbnicas, com a preocupagdo maior em
argumentar do que viabilizar concretas resolucbées, no sentido de ampliar,
sempre, a efetividade dos direitos fundamentais, respeitando e enfrentando as
dificuldades financeiras.

O que nao pode acontecer, nem se tornar corriqueiro, & aceitar a
violacdo do direito fundamental a educagdo. Nao ha duvida de que as pessoas
juridicas de direito publico respondem pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causem a terceiros, conforme determinagdo do artigo 37, §6°, da
CR/88.

O Estado nao tem outra saida que ndo seja promover o exercicio de
direitos fundamentais, podendo arcar com 0s prejuizos de sua ma gestao, seja
por meio da judicializacdo do direito a educacéao, seja através da responsabilidade
Civil do Estado, em caso de ocorréncia de dano, comprovados todos o0s
requisitos.

A judicializacao do direito a educagéo envolve, ainda, os instrumentos
com que € viabilizada, qual seja, o processo que, observado sob o prisma
teleoldgico tem-se que ele € um instrumento disponibilizado pelo sistema juridico,
a sociedade como forma de alcancar a paz social. E, enquanto instrumento,
possui objetivos a serem atingidos através de sua existéncia.®"’

O processo possui trés escopos: 0s sociais, 0s politicos e os juridicos.
O escopo social se divide em dois: pacificacdao social e educacdo. Através da
conscientizagdo dos membros da sociedade dos direitos e deveres, cumpre-se
com o escopo social da educacgao, de forma que as pessoas passem respeitar os
liames entre aqueles, e, em Ultimo caso, a depositar confianga na alternativa
processual que a lei confere para solucionar litigios. O processo deve servir de
exemplo para que crie e mantenha a esperanga em resolver os litigios através do
Poder Judiciario. Os escopos politicos do processo séo a tentativa do Estado em

concretizar os objetivos politicos que se encontram embutidos nas leis. Tais

' DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros
editores, 2005, p.181.
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escopos sao: estabilidade das instituicdes politicas e o exercicio da cidadania.
Este exercicio engloba a participacdo politica do cidadao, para acompanhar as
atividades estatais, como meio de fiscalizacdo e participacdo nos destinos do
Estado. E por isso que o ordenamento juridico disponibiliza agées judiciais para a
defesa de direitos com vistas a possiveis atitudes arbitrarias dos agentes estatais,
como: mandado de seguranga, agao popular, acdo civil puablica, entre outros. O
escopo juridico, em consonancia com teoria dualista, é a atuacdo da vontade
concreta da lei.?'?

A ideia da instrumentalidade do processo se traduz na otica que
enxerga este como instrumento apto a alcancar os escopos sociais, politicos e
juridicos ja mencionados. Desse modo, processo efetivo é aquele que atinge
todos o0s escopos do processo, sem deixar quaisquer rastros de
descontentamento humano, através de decisdes judiciais pautadas no valor
justica.

Com efeito, o processo na judicializacao do direito a educacéao, pode
ser encarado como forma de educacao do Poder Publico com o trato do referido
direito e com 0s recursos publicos, como modo de atingir o escopo social, se
mostrando, neste ponto de vista, uma providéncia indispensavel. Os escopos
politicos, de participacdo do sujeito democratico na administracdo da coisa
publica, também s&o alcangados, assim como 0s escopos juridicos que envolvem
a vontade, o conteudo, da lei.

Nado € o ideal que o direito a educacdo seja efetivado com a
judicializagdo, mas esta se torna medida cabivel diante de uma lesédo, sendo uma
providéncia excepcional, e quando individual, de carater supletivo.

Os mandamentos constitucionais, a imposicao de deveres de atuacao
ao Estado em relagdo ao direito a educacao, devem ser encarados como de
execugao por meio de atos vinculados, onde a discricionariedade, em relacdo a
determinacao feita nos artigos definidos ao tratamento da matéria, ndo tem
espaco para incidéncia. E onde, argumentos da reserva do possivel ndo pode
lograr éxito, pois faz parte das incumbéncias estatais observar as normas

constitucionais antes de elaborar politicas publicas.

12 Ibidem. p. 194 et seq.
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A experiéncia de cidaddo comum mostra que o trato do Poder Publico
com o0s recursos publicos nao tem sido dos melhores. A todo momento
escandalos de corrupcao e desvio de verba sado noticiados pelos meios de
comunicacao, assim como informacdes a respeito de gastos excessivos com
interesses particulares, alheios ao interesse publico.®'® Por estas razdes que se
torna perigoso defender a bandeira da reserva do possivel tdo somente para
restringir a efetividade dos direitos fundamentais, e sem a indicagdo de um
direcionamento que viabilize o pleno exercicio deles.

Como exemplo de medida a auxiliar o custeio dos direitos sociais, foi
editada a Contribuicdo provisoria sobre a movimentacdo ou transmissao de
valores e de créditos e direitos de natureza financeira, a CPMF, de 1997 a
2007°™. A destinacdo da arrecadacdo era para a salde publica, previdéncia
social e o Fundo de combate e erradicagdo da pobreza, com a superveniéncia da
emenda constitucional n. 21.

Os objetivos da tributacao proviséria acabaram sendo perdidos pelo
Congresso Nacional, que passou a autorizar a desvinculacdo das receitas da
Unido que incidia sobre a CPMF. Ou seja, um tributo criado para complementar a
implementagdo de direitos sociais foi de forma flagrantemente inconstitucional
desvirtuado para fins outros, cuja prioridade sempre serd questionavel em
confronto com a promocao de direitos fundamentais. A prorrogacao da CPMF até
2011 foi rejeitada pelo Senado Federal em votacdo ocorrida em 2007, embora a
desvinculacao das receita da Unido ocorra ainda.

Sao posturas inaceitaveis do Poder Publico, dentre muitos outros
exemplos, que indicam o descaso com a efetividade dos direitos fundamentais,
que expressam como 0 manejo dos recursos publico é feito e que merecem

corregao.

313 . . o = . .
Pesquisa realizada pela organizacdo nao-governamental independente e autbnoma

denominada Transparéncia Brasil constatou que o Congresso brasileiro € o mais caro para a
populagdo em comparagdo com outros paises pesquisados, quais sejam: Alemanha, Argentina,
Canad4, Chile, Espanha, Franga, Gra-Bretanha, Itdlia, México e Portugal, apenas perdendo para
os Estados Unidos. O estudo revela, ainda, que cada deputado federal apresentou custo de 6,6
milhdes de reais, sendo o total de 513, enquanto que cada senador, o valor de 33,1 milhdes de
reais por ano, sendo o total de 81, no ano referido. O inteiro teor da pesquisa encontra-se no site
www.transparenciabrasil.org.br.

1* A Lei 9.311/96 instituiu a CPMF.
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A participagdo do Poder Judiciario, em que pese as suas restricoes
técnicas que nao se quer sejam ignoradas, também é de transformador da
realidade, pois seu trabalho em demandas de judicializacao de politicas publicas
sera o de por meio do controle de constitucionalidade que Ihe cabe realizar, no
cumprimento de suas atribuicbées enquanto um dos poderes do Estado, evitando
injusticas e promovendo a igualdade material nos moldes que preconizam as

normas educacionais presentes na Constituicao de 1988.
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