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RESUMO

PINTO, Isabela Rahal de Rezende. A garantia do direito a educacdo de criancas e
adolescentes pela via judicial: analise das decisbes judiciais do Supremo Tribunal Federal
(2003-2012). 2014. 215 p. Dissertagcdo (Mestrado). Faculdade de Educacdo, Universidade
Federal da Grande Dourados, 2014.

A atual ordem juridica brasileira, especialmente a partir da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, estabelece um extenso rol de direitos educacionais voltados para as criancas
e adolescentes e garante ao direito a educacdo o status de direito fundamental social. Nesse
contexto, o Poder Judiciario passou a exercer um papel mais ativo e diferenciado com relagéo
a educacdo, passando a julgar litigios e requerimentos que buscavam a regulacgdo,
concretizacdo e efetividade deste direito. Nesse sentido, o presente trabalho tem como
objetivo investigar e analisar o contetudo das decisGes judiciais (acorddos) relacionadas ao
direito a educacdo de criancas e adolescentes no ambito do Supremo Tribunal Federal (STF)
no periodo de 2003 a 2012 a partir das argumentacgdes desenvolvidas pelos Ministros do STF.
Da pesquisa documental realizada, resultaram 35 acdrddos sobre a tematica do direito
educacional de criancas e adolescente, os quais, em razdo do grande nimero de atribui¢des do
Supremo Tribunal Federal, envolveram diferentes questdes, referentes: ao acesso a educacao
infantil; a manutenc¢do de turma do ensino fundamental na modalidade “Educacdo de Jovens e
Adultos”; a responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a educagdo; ao
financiamento da educacdo; a contratacdo temporéaria de profissionais da educacgdo publica; a
escolha de dirigentes de estabelecimentos de ensino mediante elei¢bes diretas; ao poder de
regulacdo estatal em relagdo aos estabelecimentos privados de ensino; a constitucionalidade
da Meia-entrada; a omissdo do Presidente da Republica em relagdo a erradicacdo do
analfabetismo no pais e a implementacdo do ensino fundamental para todos; a
constitucionalidade do piso salarial profissional para os profissionais do magistério publico da
educacdo bésica; ao conflito entre os Poderes Legislativo e Executivo na elaboracdo de
normas para a educacao e ao conflito entre a Unido e os Estados Membros na elaboracéo
legislativa na tematica educacional. Através de referida anélise observou-se que o Supremo
Tribunal Federal tem adotado posicionamento favoravel em prol da efetivacdo do direito a
educacdo. Isso porque, de forma unanime, a Corte assentou que a educagédo-incluindo-se a
educacdo infantil- € direito fundamental social, imediatamente exigivel do Estado (em sentido
amplo) através da via judicial. Em outras palavras, o STF declarou que o direito a educagéo é
direito publico subjetivo. Ndo obstante a importancia da posi¢do jurisprudencial assumida
pelo STF, observou-se na analise desenvolvida a falta de didlogo da Corte com a érea de
conhecimento educacional.

Palavras-chave: Direito a educacdo de criancas e adolescentes. Poder Judiciario.
Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

PINTO, Isabela Rahal de Rezende. The guarantee of the right to education of the children
and adolescents by the judicial path: analysis of the Brazilian Supreme Court judgments
(2003-2012). 2014. 215 p. Dissertation (Master’s degree). Faculdade de Educacéo,
Universidade Federal da Grande Dourados, 2014.

The present Brazilian legal order, especially since the promulgation of the Federal
Constitution of 1988, establishes a long list of educational rights for children and adolescents
and guarantees to the right to education the status of a fundamental social right. In this
context, the Judiciary began to take a more active role with education, judging disputes and
seeking the regulatory requirements, implementation and effectiveness of this right. In this
sense, the present work aims to investigate and analyze the content of judicial decisions
related to the right to education of children and adolescents under the Federal Supreme Court
(STF) in the period 2003-2012, by the arguments developed by judges of the Supreme Court.
Through the documentary research, it was found 35 judgments on the subject of educational
rights of children and adolescents, which, given the large number of tasks of the Federal
Supreme Court , involved different issues relating to: access to early childhood education, the
maintenance of a elementary school class to Young and Adults, the state's responsibility in the
broad guarantee of the right to education, the financing of education; the temporary hiring
professionals of public education, the choice of leaders of schools through direct elections; the
power of state regulation in relation to private schools, the constitutionality of the Half - entry,
the omission of the President in relation to the eradication of illiteracy in the country and the
implementation of basic education for all, the constitutionality of the minimum salary for
teaching professionals in the public basic education, the conflict between the legislative and
executive in establishing standards for education and the conflict between the Union and the
States in legislative drafting in the educational theme. Through this analysis it was observed
that the Supreme Court has adopted a favorable position towards the realization of the right to
education . That's because , unanimously , the Court settled that education - including the
child education- is a fundamental social right directly liable by judicial process . In other
words , the Supreme Court held that the right to education is a public subjective right .
Notwithstanding the importance of jurisprudential position taken by the Supreme Court, it
was observed on the analysis the lack of dialogue with the educational knowledge. .

Keywords : Right to education of children and adolescents . Judiciary . Federal Supreme
Court .
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INTRODUCAO

A atuacdo do Poder Judiciario brasileiro no campo das politicas publicas,
especialmente no ambito dos Tribunais Superiores, nunca foi tdo debatida, nos diferentes
espacgos sociais, como nos ultimos anos. Importantes decisdes relacionadas a tematicas que
envolvem questdes usualmente analisadas e determinadas no ambito dos poderes Executivo e
Legislativo demonstram um novo papel assumido pelo Poder Judiciario. Exemplos dessa

“judicializacdo da politica™

séo as recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) que
envolveram: o reconhecimento da unido estavel para casais do mesmo sexo (ADI 4277 e
ADPF 132), a constitucionalidade das cotas raciais (RE 597285) e o reconhecimento da
possibilidade da interrupcdo da gestacao de feto anencefalico (ADPF 54). A educacao, por sua
vez, ndo estd imune a esse Processo.

Especialmente a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, o Poder
Judiciario passou a exercer um papel mais ativo e diferenciado com relacdo a educacéo,
passando a julgar litigios e requerimentos que buscavam a regulacdo, concretizacdo e
efetividade deste direito. De acordo com Cury e Ferreira (2009, p. 33) “pode-se designar este
fendbmeno como a ‘judicializacdo da educagdo’, que significa a intervengdo do Poder
Judiciario nas questdes educacionais em vista da prote¢do desse direito [...]”. Com efeito, a
carta constitucional de 1988 garantiu especial atencdo e destaque ao direito a educacdo,
caracterizando-o como um direito fundamental de natureza social.

A afirmagéo dos direitos fundamentais sociais na Constituicdo Federal de 1988, dentre
0s quais o direito a educacdo, estd inserida no contexto da afirmacdo do Estado Social e
Democratico de Direito no pais. A adocdo desse modelo de Estado impbe ndo apenas o
respeito aos direitos individuais (direito de propriedade, direito a liberdade religiosa, direito
de ir e vir, etc.), mas a concretizacdo dos direitos sociais por meio da elaboracdo e
implementacdo de politicas publicas (DUARTE, 2007).

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6° consagrou explicitamente a
educacdo como o primeiro dos direitos sociais ou seja, como um dos direitos garantidos ao
individuo de participacdo do bem estar social (SILVA, 2007). Especialmente no que se refere
ao direito social da educacgéo, ndo se trata apenas de um direito individual e sim do direito da

comunidade ao bem comum da educagdo (DUARTE, 2007).

! Apesar da falta de consenso quanto ao alcance e significado do termo, entende-se que a judicializacdo da
politica relaciona-se com a maior presenca do Poder Judiciario em questes politicas tradicionalmente
analisadas pelos Poderes Legislativo e Executivo (VERBICARO, 2008).
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Além dessa previsdo, 0 constituinte estabeleceu diversas disposi¢cdes visando a
efetivacdo do direito a educacdo, tais como: estabelecimento da competéncia legislativa em
matéria educacional (CF, arts. 22, XXIV e 24, IX); responsabilizacdo do Estado e da familia
na sua efetivacdo; declaracao dos principios e objetivos sob os quais o direito a educacdo deve
ser concretizado; organizacdo do sistema educacional; reparticdo de competéncias
administrativas; organizagdo do financiamento educacional, bem como estabelecimento das
garantias para sua concretizacdo (CF, arts. 205 a 214) (RANIERI, 2000).

Especificamente quanto aos direitos sociais das criancas e dos adolescentes, incluindo-
se o direito a educacdo, a Constituicdo Federal adotou a Doutrina da Protecdo Integral ao

dispor, em seu art. 227, que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988, grifos nossos).

A referida doutrina da protecdo integral estabelece como prioritaria “a garantia da
universalizacdo da vida humana na fase mais critica de seu desenvolvimento, oferecendo ao
infanto-adolescente as condicdes de (a) sobrevivéncia (...), (b) desenvolvimento pessoal e
social (...) e (¢) integridade fisica, psiquica ¢ moral (...)” (MARQUES, 2004, p. 19).

N&o obstante a expressa previsdo e regulamentacdo do direito a educacao nos diversos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, ha ainda muita polémica quando se trata da
sua exigibilidade pela via judicial, especialmente no que diz respeito a: a) compreensao de sua
natureza juridica: seriam normas impositivas (obrigacdes) ou meros “conselhos”,
“objetivos”?; b) titularidade: seriam direitos individuais ou podem envolver a dimensdo
coletiva? e c¢) alcance de seu objeto: o direito a educagdo € o direito ao acesso a vagas na
escola ou o direito a realizacdo de politicas publicas? (DUARTE, 2007).

Além desse panorama especifico que envolve o direito a educacgéo, cabe salientar que
os direitos sociais em geral encontram diversos obstaculos para sua concretizacdo pela via
judicial. Dentre outras objec¢des, citem-se: a discussdo acerca do desrespeito ao principio da
separacdo dos Poderes; a alegada desconsideracdo ao regime democratico; a escassez de
recursos publicos formulada sob a designagdo de “reserva do possivel”; o impacto negativo

das decisOes judiciais concessivas de direitos sociais na organizacdo e planejamento das

politicas publicas e da prdépria Administracdo; a incapacidade técnica do Judicirio para
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analisar e formular politicas publicas, objeto por exceléncia dos direitos sociais; a critica
acerca da desigualdade quanto ao acesso a justica além da sempre aposta critica com relagdo a
eficacia dos direitos sociais, econdémicos e sociais, ou seja, com relacdo ao argumento de que
esses direitos seriam meros “programas” a serem executados pela Administracdo Publica
discricionariamente (NETO, 2010).

Esses pontos de vista vém sendo aos poucos superados, por diversos fatores, dentre 0s
quais podemos destacar: as sucessivas crises (de legitimidade, de confiabilidade e de
eficiéncia) que atingem o Legislativo e 0 Executivo, o protagonismo do Judiciario no campo
das politicas publicas, o novo papel assumido pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica e a superacdo do positivismo no ambito da metodologia juridica. Esses e outros
fatores fizeram com que a possibilidade de o Poder Judiciario condenar a Administracdo
Puablica a prover prestacdes sociais se afirmasse no contexto presente (NETO, 2010). E nesse

sentido que Sarmento (2010, p. 554-555) afirma que:

Atualmente, pode-se dizer que o Poder Judiciario brasileiro “leva a sério” os
direitos sociais, tratando-os como auténticos direitos fundamentais, e a via
judicial parece ter sido definitivamente incorporada ao arsenal dos
instrumentos a disposi¢ao dos cidaddos para a luta em prol da inclusdo social
e da garantia da vida digna.

Apesar dos avangos apontados, ainda ndo € consensual a discussdo acerca da
possibilidade e dos limites de o Judiciario condenar o Poder Publico a prover prestacdes
materiais aos individuos ou a coletividade, especialmente quando envolve a implementacdo
de politicas publicas e sua dimensdo coletiva. Duarte (2003) assevera que, nesses casos,
raramente o Poder Judiciario tem reconhecido que os demais Poderes agiram de forma omissa
ou deficiente.

Importante lembrar que paralelamente ao movimento de afirmacdo dos direitos
sociais e construcdao do Estado de Bem Estar Social, foram implementadas no pais politicas
que visavam a contencdo do dispéndio de recursos publicos e implicavam em uma maior
abstencdo do Estado na concretizagcdo dos direitos sociais (OLIVEIRA; ARAUJO, 2005).
Observa-se, assim, que a atuacdo do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos sociais ndo
diz respeito apenas a uma questdo de interpretacdo do direito, mas também de deciséo politica
(NETO, 2010).

Diante dessas indagacdes e questionamentos existentes a respeito da concretizagéo do

direito a educacéo pela vida judicial, propde-se nesse trabalho investigar e analisar a atuacédo
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do Poder Judiciério, especificamente do Supremo Tribunal Federal, com relagdo as demandas
judiciais no campo do direito a educacéo de criancgas e adolescentes.

O interesse da pesquisadora pelo tema é antigo, tendo-se iniciado logo no inicio de sua
graduacdo em Direito; momento em que exerceu um estagio na ONG Acdo Educativa,
entrando em contato com a tematica do direito a educagdo bem como com diversas acdes
judiciais que tratavam do tema. Nos trés ultimos anos do curso de graduacdo, durante o
estagio na Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, p6de observar como a Administracdo
Publica estadual atuava quando demandada judicialmente para efetivacdo de direitos sociais,
dentre os quais a educacao, e como o Poder Judiciario respondia a tais demandas. Finalmente,
durante o desenvolvimento do Trabalho de Concluséo de Curso, a pesquisadora pode observar
o distanciamento entre o direito a educacdo declarado na Constituicdo Federal e demais
legislacBes pertinentes e o direito a educacdo efetivado. Observou-se também a existéncia de
diferentes interpretacdes e aplicagdes dadas ao mesmo ordenamento juridico educacional
pelos diferentes atores (juizes, promotores de justica, litigantes individuais, etc.) o que a
instigou a investigar como o Poder judiciario tem interpretado o direito a educacéo e quais 0s
diferentes argumentos desenvolvidos e expostos pelas partes interessadas nas decisdes
judiciais.

Como ja referido, especialmente a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, observa-se a construcado de uma relagdo cada vez mais estreita entre o direito, a justica e
a educagdo De fato, “novos questionamentos relacionados a educagio sdo levados diariamente
ao Poder Judiciario, que passou a ter uma relacdo mais direta, com uma visdo mais social e
técnica dos problemas afetos a educacdao” (CURY; FERREIRA, 2009, p. 35). Nao obstante
essa realidade, as pesquisas desenvolvidas no pais sobre as decisdes judiciais em matéria
educacional ainda séo incipientes e, em sua maioria, bem recentes (SILVEIRA, 2010).

Deve-se destacar que, embora novidade no Brasil, a analise da jurisprudéncia
educacional nos Estados Unidos ja € um tradicional objeto de pesquisa, tendo-se inicialmente
fundamentado na analise de uma decisdo da Suprema Corte de 1954, mais precisamente do
caso Brown versus Board of education of Topeka em que ficou estabelecido pela Suprema
Corte federal que, no campo da educacdo publica, a politica da segregacdo racial é
inconstitucional. A partir dessa decisdo, a histéria da jurisprudéncia educacional norte
americana ¢ dividida, para fins académicos, em trés periodos, ou “ondas”: a) o primeiro
periodo, representado pelos litigios propostos perante a Suprema Corte americana tendo como

base questbes relacionadas a igualdade; b) a segunda fase, representada pela existéncia de
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litigios educacionais perante os Tribunais Estaduais e tendo como base legal as Constituigdes
dos Estados; c) a terceira onda, também denominada periodo do “adequacy litigation”, em que
ha uma mudancga do foco de andlise judicial da igualdade para a “adequagdo” ou “eficiéncia”
da aplicacdo dos fundos educacionais. Em comum, as trés fases tem como base questdes
relacionadas ao financiamento educacional. (REBELL, 2002). Destaque-se, entre 0s autores
norte- americanos que desenvolveram trabalhos acerca da jurisprudéncia educacional: David
Fellman (1961), Arval Morris (1999) e, mais recentemente, Michael Rebell (2002) e Jeffrey
Metzler (2003). Ainda, destaquem-se duas paginas na internet que colacionam as decisdes
judiciais educacionais nos ambitos federal e estadual, bem como apresentam diversas
pesquisas  desenvolvidas sobre o tema: http://www.educationjustice.org e
http://www.schoolfunding.info.

Dentre os trabalhos produzidos no Brasil relacionados ao presente objeto de
pesquisa, destacam-se as seguintes producdes académicas® a tese de doutorado em
educacdo de Romualdo Luiz Portela de Oliveira (1995), intitulada “Educacéo e cidadania: O
direito a educacdo na Constituicdo de 1988 da Republica Federativa do Brasil”, em que o
autor analisa o ordenamento juridico do direito a educacao introduzido pela Constituicdo
Federal de 1988, bem como os mecanismos judiciais instituidos para sua efetivacdo; a
Tese de Doutorado em Direito, intitulada “O direito publico subjetivo ao ensino fundamental
na Constituicdo Federal brasileira de 1988”, de autoria de Clarice Seixas Duarte (2003), que a
autora analisa se a figura juridica do direito publico subjetivo, prevista no art. 208, § 1° da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, para disciplinar o0 acesso ao ensino obrigatério e
gratuito, presta-se a exigibilidade judicial de politicas publicas educacionais; a dissertacdo de
Mestrado em Educagdo de Adriana Aparecida Dragone Silveira (2006), intitulada “Direito a
educacdo e o Ministério Publico: uma analise da atuacdo de duas Promotorias de Justica da
Infancia e Juventude do interior paulista”, em que a pesquisadora investigou como O
Ministério Publico estava atuando judicial e extrajudicialmente para efetivar o direito a
educacdo basica no interior paulista, recorrendo-se, para isso, a analise documental dos
procedimentos extrajudiciais e das acGes judiciais relacionadas ao objeto de pesquisa;; a
dissertacdo de mestrado em Direito de Erik Saddi Arnesen (2010) intitulada “Educagdo e
cidadania na Constituicao Federal de 1988”, em que o pesquisador analisa as exigéncias da
cidadania acerca do direito a educacao, tendo como fundamento as defini¢Ges estabelecidas na

ordem juridica constitucional e utilizando-se de decisdes judiciais do Supremo Tribunal

2 Para o levantamento das produgdes académicas foi visitado o acervo digital “Banco de Teses CAPES”,
disponivel em: < http://capesdw.capes.gov.br/capesdw/Teses.do>.
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Federal para complementar sua analise e a dissertacdo de Mestrado em Direito intitulada “O
direito a educacdo bésica no &mbito do MERCOSUL: protecdo normativa nos planos
constitucional, internacional e regional”, de Daniel Babinski (2010), em que o autor analisa a
extensdo da protecdo normativa concedida ao direito a educacdo nos Estados-Partes do
MERCOSUL.

Especificamente quanto a atuacdo do Poder Judiciario no campo do direito a educagéo,
destaguem-se as seguintes pesquisas: a dissertacdo de mestrado de César Pereira da Silva
Machado Junior (1999) intitulada “A educac¢dao como direito social na realidade brasileira”,
em que o0 autor investiga qual conceito de educacdo tem prevalecido nos tribunais; a
dissertacdo de mestrado em Educacdo intitulada “A educacdo e o Poder Judiciario: A
jurisprudéncia educacional do Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, de Edson Machado (2004), em que o autor
investiga e analisa o conteldo das decisdes judiciais relacionadas as questdes educacionais
demandadas junto ao Supremo Tribunal Federal, a partir da vigéncia da Constituicdo Federal
de 1988 até o ano de 2002; a dissertacdo de Mestrado em Direito, intitulada “A atuacdo do
sistema de justica na efetivacdo dos direitos fundamentais: Um estudo sobre o direito a
educacdo basica, na Comarca de Florianopolis/ SC. No periodo de 2000 a 2005, de Marina
Soares Vital Borges (2007), em que a pesquisadora investiga se o Ministério Publico e o
Judiciario, representados pelos 6rgdos da Infancia e da Juventude, tém atuado positivamente
na efetivacdo do direito a educacdo basica; a dissertacdo em Direito de Carolina Martins
Marinho (2009), intitulada “Justiciabilidade dos direitos sociais: analise de julgados do direito
a educagdo sob o enfoque da capacidade institucional”, em que a pesquisadora analisa
decisdes judiciais sobre o direito a educacdo com o objetivo de testar a pertinéncia da teoria
da capacidade institucional; a dissertagdo de mestrado em Direito, intitulada “A exigibilidade
judicial do direito fundamental a educacdo na Constituicdo de 1988, de Isabela Bentes de
Lima (2009), em que a autora, entre outros objetivos, analisa duas decisdes judiciais
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre a tematica do direito fundamental a
educacédo; a tese de doutorado em educagdo de Adriana Aparecida Dragone Silveira
(2010), intitulada ‘O direito & educacdo de criancas e adolescentes: analise da atuagdo do
Tribunal de Justica de S&o Paulo (1991-2008)”, em que a pesquisadora analisa como 0s
desembargadores tém apreciado e julgado as demandas envolvendo os direitos de criancas e
adolescentes a educacdo, no a&mbito do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ-SP); a

dissertagdo em Direito intitulada “A concretizacdo responsavel dos direitos fundamentais
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sociais: constitucionalizacdo das politicas publicas, reserva do possivel e ponderacdo social na
educacdo”, de Miguel Slhessarenko Junior (2010), em que o autor, utilizando-se também de
precedentes do STF, analisa os aspectos relevantes que permitem um melhor controle judicial
excepcional das politicas publicas de implementacdo dos direitos fundamentais sociais, com
enfoque na educacdo; a dissertacdo de mestrado em Direito intitulada “A absoluta prioridade
dos direitos da crianga, do adolescente e do jovem: analise empirico-normativa da aplicacéo
judicial da norma atribuida ao art. 227 da Constitui¢do”, de Thiago de Oliveira Gongalves
(2011), em que o autor analisa a forma como vem sendo interpretada e aplicada judicialmente
a norma referida (art. 227, CF) e a dissertagdo em direito “Legitimidade democratica do
controle judicial do direito a educagdo”, de Alessandra Matos de Araujo (2011), em que a
pesquisadora, utilizando-se da analise de contedo, analisa se a atuacdo Supremo Tribunal
Federal foi legitima quando garantiu a efetividade do direito a educacao.

Além das pesquisas relacionadas, observa-se também a publicacdo de alguns artigos
que se relacionam & tematica desenvolvida®, dentre eles: “A judicializagio das relagdes
escolares e a responsabilidade civil dos educadores”, de Alvaro Chrisprino e Raquel Santos
Pereira Chrisprino (2008), que discute o fendmeno da atuacdo da Justica no universo da
escola e das relacGes escolares tendo como foco os deveres civis dos educadores instituidos
pela legislacdo; o artigo de Nina Beatriz Stocco Ranieri (2009), intitulado “Os Estados e o
direito a educacdo na Constituicdo de 1988: Comentérios acerca da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal”, em que a autora analisa a problematica relativa a atuacéo
legislativa dos Estados federados por via da jurisprudéncia do STF; o artigo “O Poder
Judiciério e o direito a educagdo”, de Eduardo Pannunzio (2009), em que o autor analisa os
mecanismos judiciais existentes para concretizacdo do direito a educacdo; o artigo de Carlos
Roberto Jamil Cury e Luiz Antonio Miguel Ferreira (2009), em que os autores analisam as
relacBes que se firmam entre o direito e a educacdo, com a consequente intervencao do Poder
Judiciario, Ministério Publico e Conselho Tutelar no cotidiano escolar, e os reflexos que
apresenta esta relagdo e o artigo de Adriana Dragone Silveira (2012), intitulado “Atuacgdo do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo com relacdo ao direito de criancas e adolescentes a
educacdo” que apresenta a sintese de sua pesquisa de doutorado anteriormente descrita.

Essa descrigédo dos trabalhos precedentes busca demonstrar a importancia que a analise

da jurisprudéncia educacional, especificamente no ambito do Supremo Tribunal Federal

%0s artigos foram pesquisados na biblioteca eletronica “Scientific Electronic Library Online SciELO”(disponivel
em: http://www.scielo.br/cgi-bin/wxis.exe/iah/) e no acervo pessoal da pesquisadora.
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(STF), tem conquistado nas producdes académicas bem como o ineditismo do objeto de
pesquisa.

O Supremo Tribunal Federal se apresenta atualmente como um dos principais atores
do fenbmeno da judicializacdo da politica, o que tem levado estudiosos de multiplas areas a
analisar a atuacdo dessa Corte em questdes juridicas, politicas, sociais e econdmicas. Esse
novo papel assumido pela Suprema Corte brasileira relaciona-se as amplas atribuigdes
imputadas pela Constituicdo Federal de 1988 ao STF. De fato, como destaca Vieira (2008) o
STF teve seu papel politico ampliado com a aprovacdo da Constituicdo Federal de 1988,
passando a assumir os papéis de: Tribunal Constitucional, 6érgdo de cupula do Poder
Judiciario e lécus especializado e privilegiado para discussdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, o autor ird cunhar o termo “Supremocracia”, referindo-se ao
papel singular que a Suprema Corte brasileira assumiu nas Gltimas décadas e que nao
encontra paralelo em nenhuma outra Corte democrética. Segundo Vieira (lbid.) a
“Supremocracia” refere-se a dois aspectos: a) a autoridade do Supremo em relacdo as demais
instancias do Poder Judiciario e b) a ampliacdo da autoridade do STF em detrimento da
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Quanto ao primeiro aspecto observamos que, como 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario e como instancia final da atuacdo jurisdicional do Estado, o Supremo Tribunal
Federal assume uma especial autoridade em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e,
embora suas decisdes, em regra, ndo vinculem a atuacdo dos demais membros do Poder
Judiciario, o seu papel de destaque garante uma relevante influéncia na atuacdo das instancias
inferiores do Poder jurisdicional do Estado. Ademais, nos especiais casos da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e das Sumulas
Vinculantes, observamos que a decisdo tomada no ambito do Supremo Tribunal Federal se
torna imperativa para todos os demais 6rgdos do Poder Judiciario e, inclusive, vinculam os
atos da Administragdo Publica (BRASIL, 1988).

Quanto ao segundo aspecto, constata-se que nas Ultimas décadas o STF assumiu
posicdo central no sistema politico brasileiro, atuando de forma crescente no campo das

politicas publicas. Como destaca Vieira (2008, p. 445):

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢ao constitucional tem
levado o Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Gltima palavra sobre inimeras
guestdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma deciséo
dos oOrgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias.
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Segundo o autor (Ibid.) a denominada “Supremocracia” brasileira ¢ singular em
comparacdo com outras Cortes Constitucionais em razdo do grande nimero de matérias e
direitos previstos na Constituicdo e, portanto, cuja guarda foi atribuida ao STF. Nesse
contexto, a educacdo surge como um dos principais direitos a merecer a atuagéo da Corte, em
razdo da sua ampla garantia e detalhamento pelo texto constitucional. Foi nesse contexto que
se adotou como recorte institucional da presente pesquisa a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal.

Como pdde ser observado pela descricdo dos trabalhos precedentes que analisaram
tematicas afins ao presente objeto de pesquisa, existem diversos trabalhos que analisam a
atuacdo judicial do Supremo Tribunal Federal em tematicas relacionadas ao direito a
educacdo. Saliente-se, no entanto, que nenhuma pesquisa foi realizada com o objetivo de
catalogar e analisar de forma sistematizada o conteido das decis@es judiciais relacionadas
ao direito a educacdo desde o ano de 2002, mais precisamente desde a pesquisa realizada
por Edson Machado (2004).

Neste trabalho o autor investigou e analisou o conteido de 46 decisdes judiciais
relacionadas as questBes educacionais demandadas junto ao Supremo Tribunal Federal, a
partir da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 até o ano de 2002, considerando as
atribuicbes do STF de controle constitucional das leis e atos governamentais e objetivando, a
partir dos precedentes levantados, informar o edificio jurisprudencial relativo a educacao.
Dentre as questdes analisada pelo autor, destaque-se: a constitucionalidade da realizacdo de
eleicOes diretas para o preenchimento do cargo de diretores de escolas estaduais, a inclusdo da
educacdo para o transito no curriculo do Ensino Basico, a questdo do ensino de Educacdo
Artistica no Estado de Sdo Paulo, a malversacdo dos recursos do salario-educacdo, o
calendario escolar, a matricula da crianca aos seis anos de idade no Ensino Fundamental e a
questdo da responsabilidade civil da escola pela integridade fisica do aluno. Além da
descricdo do conteldo das decisGes judiciais educacionais julgadas pelo Supremo Tribunal
Federal no periodo referido, Machado (2004) as analisou tendo como foco o seu conteudo
politico-juridico e sua relagdo com a teoria da “Separagdo dos Poderes”.

Os demais trabalhos produzidos que tiveram como enfoque a atuacdo do Supremo
Tribunal Federal em relagdo a demandas educacionais se referiram a aspectos especificos do
direito & educacdo ou fizeram uso meramente ilustrativo ou exemplificativo de decisdes

esparsas e especificas da jurisprudéncia do Tribunal.
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Analisar em conjunto todas as decisdes judiciais relacionadas ao direito a educacdo
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no periodo citado é importante porque possibilita
comparar a atuacdo — e a argumentacdo- do Tribunal em demandas judiciais de distintos
contedos como, por exemplo, demandas relativas ao acesso a educacdo e demandas
relativas a contratagdo de professores. Ademais, € possivel realizar uma representacao sobre
quais demandas — e em que quantidade e de que maneira- tem sido analisadas e julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal.

O ineditismo da presente pesquisa, portanto, encontra-se em seus objetivos geral e

especificos.

Objetivos

Tem-se como objetivo geral da presente pesquisa investigar e analisar o contetdo das
decisdes judiciais relacionadas ao direito a educacdo de criangas e adolescentes no &mbito do
Supremo Tribunal Federal no periodo de 2003 a 2012 a partir das argumentacdes
desenvolvidas pelos Ministros do STF. Referido objetivo subdivide-se em dois objetivos

especificos:

e Catalogar e caracterizar as decisdes judiciais educacionais relativas as criancas e
adolescentes decididas no ambito do STF no periodo de 2003 a 2012.

e Descrever e analisar o conteudo das decisGes judiciais emanadas pelo STF
relativas as criancas e adolescentes que foram julgadas pela Corte no periodo de
2003 a 2012, destacando as diferentes interpretacdes- majoritarias e

minoritarias- dos membros do STF.
Tais objetivos derivam do seguinte problema de pesquisa: o que e como o STF
tem decidido acerca das demandas judiciais educacionais relativas as criancas e
adolescentes no periodo de 2003 a 2012.

Metodologia e procedimento para coleta de dados

Para responder ao problema de pesquisa apresentado optou-se pela abordagem
qualitativa. Esteban (2010, p. 127) conceitua esse tipo de pesquisa como:
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[...] uma atividade sistemética, orientada a compreensdo em profundidade de
fendmenos educativos e sociais, a transformacdo de praticas e cenarios
socioeducativos, a tomada de decisdes e também ao descobrimento e
desenvolvimento de um corpo organizado de conhecimentos.

A escolha por essa abordagem se justifica pois a entendemos como a forma mais
adequada de compreensdo de um fendmeno social. Ademais, trata-se de pesquisa de carater
eminentemente transdisciplinar, envolvendo saberes da area da educacdo e do direito,
permitindo analisar e interpretar o problema de pesquisa sob diversos olhares e enfoques sem,
contudo, perder a unidade de conhecimento (ESTEBAN, 2010). Importante salientar que essa
concepcao ndo exclui o uso de dados quantitativos no desenvolvimento da pesquisa
(RICHARDSON, 2007).

Para a consecucdo dos objetivos propostos, foi realizada pesquisa bibliografica e
documental. A pesquisa bibliografica permitiu um amplo alcance de informacGes a partir da
utilizacdo de dados presentes em diversos tipos de publicacbes (livros, artigos cientificos,
revistas, periddicos, etc.) colaborando no desenvolvimento e defini¢do do quadro conceitual e
de analise que envolve o objeto de estudo pesquisado (GIL, 1994).

A pesquisa documental, por sua vez, foi realizada tendo como objeto as decisGes
judiciais relativas ao direito a educacdo de criancas e adolescentes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal a partir de 2003 até 2012. Para tratar dos documentos adotou-se a analise
documental, entendida como aquela que “busca identificar informacgdes factuais nos
documentos a partir de questdes ou hipoteses de interesse” (LUDKE; ANDRE, 1986, p. 38).

O recorte material da pesquisa documental deteve-se na atuacdo do Poder Judiciario
guanto as decisbes judiciais relacionadas ao direito a educacdo das criancas e dos
adolescentes, tendo como recorte legal especialmente a Constituicdo Federal. Nesse sentido,
restaram excluidas decisdes referentes ao Ensino Superior, aos direitos trabalhistas, a questdes
tributarias (especificamente relativas ao salario-educacdo e a imunidade tributaria de
instituicdes educacionais), a questdes previdenciarias e a questdes penais.

Como recorte institucional, o Supremo Tribunal federal foi o 6rgdo decisor escolhido
para ter suas decisdes analisadas. Essa escolha se justifica: a) pela pertinéncia tematica da
Corte, tendo em vista que, diante da ampla garantia e detalhamento do direito & educagdo no
texto Constitucional, o STF surge como um espaco privilegiado para analise de questes
educacionais; b) pelas atribuigdes constitucionais do STF, que envolvem o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos federais, estaduais e distritais e a fungéo de via

recursal de ultima instancia, decidindo de forma definitiva sobre questdes inicialmente
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questionadas em outros 6rgaos do Poder Judiciario; c) pela relevancia deciséria do STF, que
atua como 6rgdo de clpula do Poder Judiciario influenciando a atuacdo das demais instancias
jurisdicionais e vinculando a atuacdo dos membros do Poder Judiciario e da Administracao
Publica através das Sumulas Vinculantes e das AcOes direta de inconstitucionalidade e
declaratéria de constitucionalidade; d) por seu papel de destaque no processo de
judicializagdo da politica, como anteriormente ja analisado.

Outro recorte necessario diz respeito ao tipo de decisdo judicial a ser analisada. Na
presente pesquisa serdo analisados apenas os acérddos®, por representarem a deciséo final
tomada coletivamente pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, restam excluidas as
decisBes monocraticas, espécie de decisdo tomada por apenas um ministro e que analisa
pedidos ou recursos processualmente ou materialmente improcedentes ou ainda que
contrariem a jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1973).

Também foram excluidas questfes em que o contetdo (mérito) das decisdes ndo foi
analisado tendo em vista que, para o objetivo da presente pesquisa, ndo é relevante o estudo
de questdes meramente processuais, embora se deva destacar que a decisdo de ndo analisar
determinada acéo ou recurso por questdes processuais compreende ndo apenas uma decisao
juridica, mas também politica.

Finalmente, necessario que se realize o recorte temporal da analise. Para o
desenvolvimento da pesquisa definiu-se como periodo de anélise o periodo de 01/01/2003 a
31/12/2012. Essa escolha se justifica tendo em vista que, ap6s um minucioso trabalho de
revisdo bibliogréfica® observou-se que néo foi realizada nenhuma pesquisa que investigasse e
analisasse de forma geral as decisdes judiciais educacionais do STF desde a ja citada
dissertacdo de mestrado de Machado (2004).

A coleta de dados realizou-se no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal

»6, Importante destacar

(STF), especificamente na se¢do “Pesquisa de Jurisprudéncia
que, de acordo com informagdes da assessoria da Corte, sdo disponibilizados para pesquisa
eletronica todos os acordaos julgados pelo Tribunal no periodo analisado.

Os descritores utilizados na pesquisa jurisprudencial tiveram como base o objeto

de estudo da presente pesquisa, optando-se pelos termos mais abrangentes,

* 0 acordao é o texto da decisdo proferida por um tribunal. Nesse sentido, diferencia-se da sentenca, da decisdo
interlocutoria e do despacho, que sdo decisdes monocraticas, proferidas por apenas uma pessoa (6rgéo
monocratico: juiz, desembargador, ministro singular etc.) (NERY JUNIOR, 2006).

® Para o levantamento das producdes académicas foi visitado o acervo digital “Banco de Teses CAPES”,
disponivel em: < http://capesdw.capes.gov.br/capesdw/Teses.do>.

® Dados disponiveis em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em
10 jan. 2013.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Tribunal
http://pt.wikipedia.org/wiki/Senten%C3%A7a
http://pt.wikipedia.org/wiki/Decis%C3%A3o_interlocut%C3%B3ria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Decis%C3%A3o_interlocut%C3%B3ria
http://pt.wikipedia.org/wiki/Despacho
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93rg%C3%A3o_monocr%C3%A1tico
http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%93rg%C3%A3o_monocr%C3%A1tico

22

possibilitando abarcar o maior nimero de decisfes judiciais. Nesse sentido, utilizamos as
seguintes palavras: Educagéo, ensino, escola, escolar, crianca e adolescente e infancia e
juventude.

Da pesquisa realizada, com os referidos recortes e através dos referidos descritores,
foram selecionadas 35 decisfes. Apds a selecdo dos acdrddos, as decisbes foram organizadas
em um quadro (APENDICE) por meio dos seguintes topicos:

. Ndmero do processo.

o Natureza do Recurso ou da Ac¢éo

o Nome do Ministro relator.

. Data do julgamento.

o Identificacdo do(s) recorrente(s) ou autor(es).

o Identificacdo do(s) recorrido(s) ou requerido(s).
o Demanda citada no acordao/tema.

. Resultado da acdo ou do recurso.

Para possibilitar a consecucdo dos objetivos propostos para a presente pesquisa e
garantir uma analise fundamentada dos dados documentais localizados, faz-se necessario
compreender o significado e contetdo que o direito a educacdo tem assumido na atualidade
bem como conhecer e analisar as criticas existentes em relacdo a garantia judicial dos direitos
educacionais das criancas e adolescentes. Ademais, € necessario que se compreenda e analise
as caracteristicas e atribui¢cbes da instituicdo em que referido direito sera interpretado e
aplicado. Nesse sentido, o trabalho foi dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo busca-se compreender o significado do direito fundamental a
educacdo no atual contexto do Estado Social e Democratico de Direito, analisando-se a
construcdo e estruturacdo desse modelo de Estado bem como a evolucdo histérica dos direitos
fundamentais. Ainda nesse capitulo discorre-se sobre as principais criticas existentes com
relacdo a interferéncia do Poder Judiciario no campo das politicas publicas educacionais.

No segundo capitulo analisa-se o contetdo do direito fundamental a educacdo de
criangas e adolescentes tendo como foco legal de analise a Constituicdo Federal de 1988 e
apresenta-se 0 sentido da doutrina da protecdo integral dos direitos das criancas e
adolescentes.

No terceiro capitulo sdo apresentadas as principais caracteristicas organizacionais e as

competéncias jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal, discorrendo-se ainda sobre os
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principais tipos de acgdes e recursos julgados pela Corte em demandas educacionais relativas
as criancas e adolescentes.

No quarto capitulo sdo expostas e analisadas as decisdes do STF relativas ao direito a
educacdo de criancas e adolescentes, no periodo de 2003 a 2012. Nesse momento sdo
apresentados o0s conteddos das decisGes judiciais coletadas, com destaque para a
argumentacdo desenvolvida pelos Ministros e o resultado das agdes e recursos selecionados.
Ainda, fundamentando-se na producédo bibliografica existente sobre as tematicas expostas nas
decisbes judiciais, apresentam-se consideracGes sobre as principais questfes educacionais

analisadas nos acérdaos coletados.
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CAPITULO I: O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES

A Constituicdo Federal de 1988, promulgada no processo de redemocratizacdo do
pais, garantiu especial atencdo aos direitos fundamentais sociais, dentre os quais o direito a
educacdo. Diz o art. 6°: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988, grifos nossos).

A afirmacéo dos direitos sociais na atual carta constitucional brasileira esta inserida no
contexto da afirmacdo do Estado Social e Democratico de Direito no pais. E a propria
Constituicdo que estabelece, explicitamente em seu artigo 1°, que o Brasil constitui-se como
um Estado Democréatico de Direito, fundamentado na cidadania, na dignidade da pessoa
humana e no pluralismo politico. Ademais, embora o referido artigo ndo o diga
expressamente, fica claro o carater social deste Estado Democratico de Direito ao se analisar
mais detidamente a carta constitucional brasileira. De fato, no art. 3° o texto constitucional
estabelece como objetivos fundamentais do pais: a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo; a reducdo das desigualdades sociais e
regionais e a promocdo do bem de todos, sem preconceitos ou discriminacdo de qualquer tipo.
Estabelece ainda, como ja referido, diversos direitos sociais e garante amplos direitos
trabalhistas nos artigos 7° a 11 da CF (BRASIL, 1988).

E por isso que, para compreendermos o significado do direito fundamental & educacéo,
é necessario que analisemos primeiramente o tipo de Estado que o alberga. Destaque-se que a
referida analise poderia ser realizada a partir de distintas abordagens: filosofica, socioldgica,
politica, juridica, entre outras. Tendo em vista 0 objeto da presente pesquisa, no entanto,
analisaremos o tipo de Estado a partir do sentido e da estrutura dada pela Constituicdo Federal
de 1988.

1.1 O Estado Social e Democratico de Direito e a afirmacéo dos direitos fundamentais

Como jé referido, ha uma relagdo muito proxima entre os direitos fundamentais e o
Estado Social e Democratico de Direito (SARLET, 2010). Este tipo de Estado congrega
fundamentos do Estado de Direito, do Estado Democratico e do Estado Social, sendo

pertinente verificar-se, ainda que brevemente, como ocorreu o desenvolvimento e estruturacéo
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de cada um deles para, ao final, compreendermos o sentido desta forma de Estado consagrada
em nosso texto constitucional.

O Estado de Direito surge no contexto das Constituicdes liberais burguesas, sendo
caracterizado, basicamente, por trés predicados: a submissdo do poder estatal a lei, que passa
a ser considerada emanacéo do poder popular; a divisdo dos poderes estatais, que passam a
contar com garantias de independéncia e imparcialidade, especialmente em relagcdo ao Poder
Judiciario e a consagracao dos direitos e garantias individuais, considerados aqui como 0s
direitos fundamentais civis e politicos da primeira geracdo (SILVA, 2007).

De fato, € com a consagracao formal dos direitos humanos nas Constitui¢fes liberais
burguesas do século XVIII, que podemos falar do surgimento dos direitos fundamentais e €
com a inscricdo em lei desses mesmos direitos pelo Estado que se pode falar na existéncia de
uma Constituicdo e de um Estado de Direito (SARLET, 2010).

Foi nesse contexto de limitacdo juridica - mediada essencialmente pelos direitos
fundamentais- do poder estatal, inclusive dos Poderes Legislativo e Judiciario, que
observamos o surgimento do Estado de Direito (SARLET, 2010). E esse o sentido do artigo
16 da Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que afirma que:
“A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagdo dos poderes ndo tem Constitui¢do”. A Declaracdo dos Direitos da Virginia de 1776,
também aprovada no mesmo contexto de limitagdo do poder do Estado, estabelece em seu
predambulo que os direitos ali expressos sdo de titularidade do povo, devendo ser considerados
como o fundamento e a base do governo. Com essa declaracao, fica claro o carater basilar dos
direitos fundamentais, como alicerce que sustenta o Estado de Direito.

Resta clara, entdo, a relacdo entre direitos fundamentais e o Estado de Direito. Alexy
(1999) justifica essa relacdo sustentando que os direitos do homem conduzem, por trés
fundamentos para a necessidade do Estado e do direito: por causa da necessidade de sua
concretizacdo, se for necessario, também com coacdo; da necessidade de ndo s se discutir
sobre questdes de interpretagdo e ponderacdo mas também de decidi-las e por causa da
necessidade de organizar o cumprimento de direitos do homem. (ALEXY, 1999, p. 62)

Bonavides (2007) destaca que no primeiro momento do Estado de Direito, conceituado
pelo autor como um tipico Estado liberal-burgués, a burguesia, em conflito com o Estado
Absolutista, pugna pelos direitos de liberdade do individuo, fazendo crer-se no plano teorico

que o interesse de uma classe (liberdade burguesa) representava uma bandeira de luta de todo
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0 corpo social. O autor nos alerta, no entanto, que ao passar de classe dominada para classe
dominante:

[...] a burguesia ndo se interessa mais em manter na pratica a universalidade
daqueles principios, como apanagio de todos os homens. SO de maneira
formal o sustenta, uma vez que no plano da aplicacdo politica eles se
conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe.
(BONAVIDES, 2007, p. 42).

Embora com os mesmos fundamentos referidos por Silva (2007), o Estado de Direito
assumiu tantos contornos quanto sdo possiveis 0s sentidos para as expressdes Estado e
Direito, podendo-se falar em um Estado de Direito Feudal, um Estado de Direito Burgués, um
Estado de Direito Nacional, entre tantas outras formas e conceitua¢ées (SCHMIT,1928 apud
SILVA, 2007).

Nesse sentido, Bobbio (1988) distingue trés categorias de Estado de Direito: em
sentido fraco, em sentido fraquissimo e em seu sentido forte. Em seu primeiro sentido, o
Estado de Direito refere-se a um tipo de Estado governado pelas leis, garantindo-se a
limitacdo do poder estatal. O Estado de Direito fraquissimo, por sua vez, pode ser confundido
com o Estado legal, cuja mera existéncia de um ordenamento juridico que albergue o Estado é
considerada suficiente para caracterizar o Estado de Direito. Por fim, o Estado de Direito em
sentido forte, tipico do liberalismo, tem intima relacdo com a protecdo aos direitos

fundamentais:

[...] Estado de direito significa ndo sé subordinacdo dos poderes publicos de
qualquer grau as leis gerais do pais, limite que é puramente formal, mas
também subordinacdo das leis ao limite material do reconhecimento de
alguns direitos fundamentais considerados constitucionalmente, e portanto
em linha de principio “inviolaveis” [...] (BOBBIO, 1988, p. 18).

As deformacdes advindas do conceito liberal de Estado de Direito, muitas vezes
reconhecido somente como um Estado Legal, detentor de uma ordem juridica constitucional
mas descompromissado com as realidades politica, social e econdmica, aliado as
reivindicagdes sociais que propugnavam por um tipo de Estado que se posicionasse perante as
injusticas sociais, levou a transmutacdo do Estado de Direito formal para um Estado de
Direito material ou Estado Social, que congregasse o capitalismo como forma de produgéo
com a garantia dos direitos sociais (SILVA, 2007).

Importante destacar que Estado Social ndo se confunde com Estado Socialista. Como
referido por Silva (Ibid.), no Estado Social ndo se busca a superagdo da economia de mercado,
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podendo-se caracterizar seu fundamento como “uma transformaGdo superestrutural por que
passou o antigo Estado Liberal” (BONAVIDES, 2007, p. 184). Nesse sentido, deve-se ter
sempre em vista que o Estado Social “conserva sua adesao a ordem capitalista, principio
cardeal a que ndo renuncia” (Ibid.).

Discutindo sobre os efeitos deletérios da consagracdo dos direitos de liberdade
burgués cunhados pelo Estado Liberal de Direito sem a correspondente consagracdo e

efetivacdo dos direitos de bem estar social, Bonavides (Ibid., p. 59) destaca:

Aquela liberdade conduzia, com efeito, a graves e irreprimiveis situacdes de
arbitrio. Expunha, no dominio econémico, os fracos a sanha dos poderosos.
O triste capitulo da primeira fase da Revolugéo Industrial, de que foi palco o
ocidente, evidencia, com a liberdade do contrato, a desumana expolia¢do do
trabalho, o doloroso emprego de métodos brutais de exploracdo econémica,
a que nem a serviddo medieval se poderia, com justica, equiparar.

Esse periodo de contestacdo do Estado Liberal e de construcdo do Estado Social foi
marcado por intensos embates entre a classe trabalhadora e os detentores do poder politico e
econémico, resultando na transformacao do préprio papel do Estado. Essa transformacao, no
entanto, nao se deu apenas no plano politico, resultando na transformacéo do proprio Direito
que deixa de se preocupar apenas com a garantia das liberdades civis e politicas e passa a
assumir um carater prestacional de salvaguarda dos direitos sociais.

Para Duarte (2007, p. 694), que congrega os elementos de Estado de Direito e Estado
Social, o principal eixo orientador desse tipo de Estado ¢ a “elaboracdo e implementacdo de

politicas publicas — objeto, por exceléncia, dos direitos sociais”.

Destacando o carater ativo do Estado Social, Bonavides (2007, p. 200), sustenta que:

O Estado Social, por sua propria natureza, € um Estado intervencionista, que
requer sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais,
onde cresceu a dependéncia do individuo, pela impossibilidade que esse se
acha, perante fatores alheio & sua vontade, de prover certas necessidades
existenciais minimas.

Nesse ponto também, saliente-se que a conceituacdo de Estado Social comporta tantas
significagcbes quanto abriga a palavra Social. E é nesse sentido que observamos que a
Alemanha nazista, a Italia fascista, a Inglaterra de Churchill e o Brasil, desde a Revolucédo de
1930, sdo considerados Estados Sociais de Direito, cada qual, no entanto, com uma
configuracdo. E possivel observar por essa assertiva que o Estado de Direito e mesmo o

Estado Social de Direito ndo estdo relacionados necessariamente com o Estado Democratico.
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De fato, o Estado Democrético se qualifica pela participa¢do popular na construcéo da
coisa publica, ndo apenas por meio de suas instituicbes representativas, mas através também
“da garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana” (SILVA, 2007, p. 117).

Dallari (2006) entende que a estruturacdo do Estado Democratico esta relacionada ao
cumprimento dos seguintes pressupostos: a) eliminacdo da rigidez formal do conceito de
democracia, tendo em vista que embora a ideia de democracia seja universal, sua estruturacao
e caracterizacao sdo historicas e flexiveis, variando de acordo com a sociedade em que esta
alicercada; b) supremacia da vontade do povo; referindo-se a prevaléncia dos interesses do
povo e dos governados sobre os interesses dos individuos e dos governantes; ¢) preservacdo
da liberdade; especialmente a liberdade social entendida como aquela que se forma através da
relacdo do individuo com o grupo e d) preservacdo da igualdade, compreendida como
igualdade material ou igualdade de possibilidades, o que exige do Estado ndo apenas o dever
de ndo discriminacdo como também um comportamento ativo na materializagdo da isonomia.

Debatendo sobre o conceito contemporéneo de Estado e sua intima relacdo com a
Democracia e com uma ordem constitucional que a garanta, Canotilho (2003, p. 92) sustenta
que “qualquer que seja a justificagdo do Estado- e existem VArios conceitos e varias
justificacBes- o0 Estado sO se concebe hoje como Estado Constitucional”. E, continua o autor,
“o Estado constitucional, para ser um Estado com as qualidades identificadas pelo
constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democratico”. (Ibid., p. 93).

Feita essa breve digressdo, interessa para este trabalho compreender o sentido do
Estado Democratico de Direito de carater social tendo em vista que foi esse o tipo de Estado
estabelecido de forma evidente pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o Estado Social e Democréatico de Direito, que vai além da soma do
Estado de Direito, do Estado Social e do Estado Democréatico, aponta para um Estado que
fundado na legitimidade de uma Constituicdo emanada da soberania popular; na submissédo
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ao texto constitucional; na democracia
participativa; no pluralismo de ideias, culturas e etnias; na divisdo dos poderes estatais e na
garantia de sua independéncia; garanta a consagracao e efetivacdo dos direitos fundamentais
individuais, sociais e coletivos, rumo & constru¢do de uma democracia social (SILVA, 2007).
Sarlet (2004, p. 248), destacando a relacdo entre Estado Democratico de Direito Social e 0s

direitos e garantias fundamentais, estabelece que:

[...] os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia inarradavel do
exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades), inerente a no¢do de uma democracia e um Estado de Direito
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de contetido ndo meramente formal, mas sim, guiado pelo valor da justica
material.

No mesmo sentido, Bonavides (2007, p. 204) sustenta que o Estado Social
Democratico “distingue-se, em suma, do Estado Social dos sistemas totalitarios por oferecer,
concomitantemente, na sua feicdo juridico-constitucional, a garantia tutelar dos direitos da
personalidade”.

Essa prévia analise da estruturacdo do Estado Social e Democratico de Direito €
importante uma vez que a adocdo desse modelo de Estado pelo texto constitucional impde ao
Poder Publico brasileiro ndo apenas o respeito aos direitos individuais (direito de propriedade,
direito a liberdade religiosa, direito de ir e vir, etc.), mas a concretizacdo dos direitos sociais
por meio da elaboracdo e implementacdo de politicas publicas (DUARTE, 2007). E, como ja

afirmado, dentre os direitos sociais, encontra-se a educacao.

1.2 A educacdo como direito fundamental social

Além de configurar-se explicitamente como um direito social, a educacéo foi elevada
a categoria de direito fundamental do homem através da declaracéo contida no artigo 205 da
Constituicao Federal (SILVA, 2007) que estabelece a educacdo como direito de todos e dever
do Estado (BRASIL, 1988).

Apesar de essa afirmativa ser basicamente inconteste no atual sistema normativo
brasileiro e mundial (CAGGIANO, 2009), importa compreender qual o seu significado, o que

requer discutir-se acerca do conceito de direito fundamental.

1.2.1 Discutindo o conceito de direito fundamental

A atual amplitude e universalidade dos direitos fundamentais, bem como a falta de
unidade terminoldgica quanto ao préoprio uso da expressdo “direitos fundamentais”, tornam
dificil a conceituacdo precisa dessa categoria de direito. Essa discussdo é especialmente
importante atualmente tendo em vista que o significado e sentido atribuido ao termo ““direitos
fundamentais” tera profundas consequéncia na compreensdo do seu alcance, exigibilidade e
eficacia.

Como referido, ndo h& unanimidade conceitual quanto ao sentido da expressdo
“direitos fundamentais”, tanto entre os estudiosos do tema, quanto dentro da ordem juridica,

sendo possivel encontrar expressdes como “direito naturais”, “direitos humanos”, “direitos
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individuais”, “direitos do homem”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades fundamentais”
e “liberdades publicas” entre outras, comumente tomadas como sindonimas. Importante que as
diferenciemos para chegar ao conceito contemporaneo de direitos fundamentais

Os direitos naturais, construcdo tedrica do jusnaturalismo, referem-se aqueles direitos
atribuidos ao Homem pelo simples fato de sua existéncia, caracterizando-se como direitos
inerentes a natureza humana. S3o também denominados de “direitos do homem” e,
diferentemente dos direitos humanos ou fundamentais, sdo direitos ndo reconhecidos por lei
nacional ou internacional (SARLET, 2010).

J4, os direitos individuais, cujo apice se concretiza nas declaracdes de direito liberais
burguesas do século XVIII, tém como nota caracteristica justamente a “individualidade” e o
carater ndao social ou coletivo desses direitos (SILVA, 2007). Como veremos mais
detidamente adiante, relacionam-se aos direitos fundamentais de primeira geracdo (direito a
vida; a liberdade; a igualdade perante a lei; a propriedade) e, embora a utilizacdo dessa
terminologia encontre-se em declinio entre os estudiosos da tematica, a Constituicdo Federal
garantiu um relevante destaque a essa espécie de direito ao declarar em seu art. 60, § 4°, inciso
IV, que os direitos e garantias individuais ndo poderdo ser objeto de alteracdo constitucional,
ou seja, ndo poderdo ser suprimidos ou diminuidos por meio de emendas constitucionais
(BRASIL, 1988).

O direito publico subjetivo, por sua vez, refere-se a um termo técnico juridico

construido no contexto do Estado liberal burgués e da afirmacéo dos direitos individuais e:

Trata-se de uma capacidade reconhecida ao individuo em decorréncia de sua
posicao especial como membro da comunidade, que se materializa no poder
de colocar em movimento normas juridicas no interesse individual. Em
outras palavras, o direito pulblico subjetivo confere ao individuo a
possibilidade de transformar a norma geral e abstrata contida num
determinado ordenamento juridico em algo que possua como préprio. A
maneira de fazé-lo é acionando as normas juridicas (direito objetivo) e
transformando-as em seu direito (direito subjetivo). (DUARTE, 2004, p.
113).

A construcdo deste conceito, que permitiu ao individuo pleitear judicialmente perante
o0 Estado direitos consagrados nos documentos legais, foi fruto de um processo de limitagcao
do poder estatal, estando fortemente relacionada com a garantia dos direitos civis e politicos
do homem o que ensejava, por parte do Estado, um dever de ndo fazer, de omisséo, de nao
desrespeito aos direitos individuais, de ndo intervencdo na esfera de liberdade do homem.
(DUARTE, 2004). Com a afirmacdo do Estado Social, no entanto, a configuracdo tradicional

do conceito de direito publico subjetivo se transformou, passando a englobar também a
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possibilidade de se exigir do Estado um comportamento ativo, interventor, de concretizacao

dos direitos sociais:

Em outras palavras, o controle da atuagdo do Estado ndo mais esta adstrito a
exigibilidade de uma conduta negativa e ao respeito aos parametros
legalmente estabelecidos (ndo invadir a esfera de liberdade do individuo,
sendo expressamente autorizado em lei), mas deve estar voltado ao
cumprimento dos objetivos e programas de acdo governamentais
constitucionalmente delineados (como os direitos sociais a educacdo, a
salde, ao trabalho, dentre outros previstos no artigo 6° da Constitui¢do
Federal de 1988). O importante é notar que, nestes casos, 0 que se busca ndo
¢ mais uma abstencdo, mas a realizacdo de direitos por meio da
implementacgdo de sistemas publicos. (DUARTE, 2004, p. 114).

Critica-se, atualmente, a propria utilizacdo do instituto juridico do direito puablico
subjetivo no Estado Social e Democratico de Direito, em decorréncia do seu carater
nitidamente individualista e originario do Estado liberal burgués. Esse é o entendimento de

Lufo (1979, p. 25) que afirma que:

[...] a figura do direito pablico subjetivo é uma categoria histérica adaptada
ao funcionamento de determinado tipo de Estado, o liberal, e a umas
condigdes materiais que foram superadas pelo desenvolvimento econdémico-
social de nosso tempo.

Duarte (2004) defende a constru¢do de um novo sentido ao conceito de direito
subjetivo publico, entendendo se tratar ndo apenas do direito a “uma prestagao
individualizada, mas sim a realizacdo de politicas publicas, sendo que sua titularidade se
estende aos grupos vulneraveis” (DUARTE, 2004, p. 115). Silva (2007), por sua vez, estende
as caracteristicas do direito publico subjetivo, ou seja, a possibilidade de sua exigibilidade

judicial perante o Estado, a todos os direitos fundamentais, afirmando que:

Cumpre [...] advertir, para recusar razdo a uma corrente reacionaria que nega
valor juridico eficaz aos enunciados dos direitos fundamentais, neles vendo
apenas valor moral, que a eles se aplica a expressdo direitos subjetivos, sem
importar o qualificativo de privado ou publico, quando ela é considerada
situacdo juridica subjetiva de vantagem dotada de eficacia juridica, porque
devidamente garantida como capaz de ser efetivada em favor de seu titular.
(SILVA, 2007, p. 177, grifos no original).

Esse ponto é especialmente importante para este trabalho tendo em vista que a
Constituicao Federal estabeleceu em seu art. 208, § 1° que “o acesso ao ensino obrigatdrio e
gratuito ¢ direito publico subjetivo” (BRASIL, 1988). Saliente-Se que, embora a primeira

vista essa consagracédo expressa tenha sido um avango do constituinte; na prética, a limitagcdo
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da sua abrangéncia ao ensino obrigatorio e gratuito, tem levado ao entendimento, por grande
parte da doutrina e da jurisprudéncia, da ndo possibilidade de exigibilidade judicial de outros
direitos educacionais.

Os termos “liberdades fundamentais” e “liberdades publicas” s3ao comumente
utilizados como sindnimos de direitos fundamentais. S8o, no entanto, conceitos limitados
tendo em vista que os direitos fundamentais englobam néo apenas os direitos de liberdade,
mas uma ampla gama de direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais.

Feita essa breve analise dos conceitos correlatos, necessario delimitar o sentido do

termo “direitos fundamentais”. Para Silva (2007, p. 178), a expressao direitos fundamentais:

[...] é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No qualificativo
fundamentais, acha-se a indicacdo de que se trata de situagdes juridicas sem
as quais a pessoa humana ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem, no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndo
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados.

Sarlet (2010, p.29), por sua vez, entende que os direitos fundamentais referem-se aos
direitos e garantias estabelecidos nas normas constitucionais e “cuja denominacao se deve ao
seu carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito”.

Como observado, compreende-se atualmente os direitos fundamentais como aqueles
direitos do homem consagrados pelo Estado nacional em suas cartas constitucionais e que tem
como nova distintiva sua fundamentalidade, ou seja, a sua indispensabilidade para o ser
humano.

E interessante observar que a propria Constituicdo Federal de 1988 utiliza-se dos
termos ““direitos humanos”; “direitos e garantias fundamentais”; “direitos e liberdades
constitucionais” e ‘“direitos e garantias individuais” sem precisdo conceitual ou
homogeneidade, o que mereceu diversas criticas da doutrina (SARLET, 2010).

Apesar da diversidade de termos usados, Sarlet (2010) e Silva (2007) entendem que a
carta constitucional vigente, inspirada na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo
Portuguesa de 1976, adotou a expressdo “Direitos Fundamentais” como a expressao de cunho
geneérico que abarca todas as categorias de direitos fundamentais, dentre as quais: os direitos
de liberdade e igualdade; os direitos de cunho prestacional e as garantias institucionais.

A opg¢do constitucional pela utilizagdo prioritaria e genérica do termo ‘“direitos

fundamentais” ao invés do emprego de expressdes como “liberdades fundamentais”, “direitos
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civis”, “direitos individuais”; “direitos publicos subjetivos”, entre outros termos que
estiveram presentes nos textos constitucionais brasileiros precedentes, encontra respaldo na
moderna teoria constitucional. Atualmente, a0 menos do ponto de vista da concretizacdo dos
direitos fundamentais, critica-se a divisdo dessa categoria de direitos em outras categorias
especificas, como é comumente realizado. Entende-se que no atual estagio de
desenvolvimentos dos direitos fundamentais, é necessario que se compreendam e se efetivem
os direitos fundamentais como um todo (PIOVESAN; VIEIRA, 2006). Esse posicionamento é
importante uma vez que a divisao dos direitos fundamentais em “direitos econdmicos, sociais
e culturais” de um lado e “direitos civis e politicos” de outro tem sido um dos principais
argumentos para a ndo efetivacdo dos direitos sociais, dentre os quais o direito a educacéo.
Ademais, € a primeira vez que um texto constitucional brasileiro introduziu os direitos sociais
no capitulo concernente aos direitos fundamentais.

De fato, embora essa espécie de direitos ja estivesse garantida desde a Constituicao de
1934, sua locacdo estava no capitulo da ordem econdmica e social, o que limitava sua
concretizacdo como direito fundamental do homem por parte do Estado. Por essas razdes,
compreender que a propria carta constitucional brasileira, principal documento normativo do
pais, considerou que os direitos sociais, assim como os direitos civis e politicos, fazem parte
indistintamente da categoria dos direitos fundamentais, implica reconhecer que devem ser
concretizados de forma conjunta e integrada pelo Poder Publico.

Importante anotar que os direitos fundamentais sdo constituidos por caracteristicas
préprias, a saber: a) como todos o0s direitos, sdo historicos, pois se transformam no decorrer
das transformagdes do Estado e da sociedade; b) sdo direitos inalienaveis, ou seja, ndo podem
ser transferidos ou negociados em decorréncia do seu carater ndo patrimonial; c) sdo
imprescritiveis, podendo ser exigidos perante o Estado independentemente da intercorréncia
do tempo e d) sdo direitos irrenunciaveis, ndo podendo seu titular abdicar da sua existéncia,
embora possa ndo exercé-lo (SILVA, 2007). Alexy (1999) agrega ainda outros cinco
elementos constitutivos do conceito de direitos fundamentais: a) sdo universais porque
extensivos a todos os seres humanos independentemente de nacionalidade, raca, cor ou género
(e ndo a apenas uma parcela ou grupo de individuos como tantas vezes ja ocorreu no decorrer
da Histdria) e porque todos o devem respeitar e concretizar, inclusive o Estado; b) sdo morais
porque, em que pese sua validade formal estabelecida pela lei, sdo direitos que podem
também ser justificados moralmente perante cada individuo; ¢) sdo preferenciais porquanto

sua concretizacdo devera constituir-se em prioridade do Estado; d) sdo fundamentais a
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existéncia do homem e que, por isso, devem ser respeitados, protegidos e fomentados pelo
direito; e) sdo abstratos porquanto sua concretizacdo sO se dard na sua aplicacdo a uma
situacdo real, especialmente através da atividade jurisdicional do Estado.

Como referido por Silva (2007), os direitos fundamentais séo direitos histdricos. Nesse

sentido, também Bobbio (2004, p. 25) compreende que:

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.

Diante do carater histérico dos direitos fundamentais, importante analisar a sua

evolugéo no decorrer do tempo, o que faremos a seguir.

1.2.2 Evolucéo historica dos direitos fundamentais

A afirmagdo historica dos direitos fundamentais nas ordens juridicas constitucionais
ndo ocorreu de forma simultdnea ou homogénea, sendo possivel vislumbrar uma dimensédo
evolutiva destes direitos. Diante desse contexto, construiu-se entre os estudiosos uma
classificagdo dos direitos fundamentais segundo “geragdes” ou “dimensdes”.

O primeiro autor a debater a afirmacdo dos direitos em uma perspectiva historica foi
Marshall (1967) que, em sua classica conferéncia “Classe social e cidadania”- posteriormente
transformada em texto-, analisa o desenvolvimento e a afirmacdo do conceito de cidadania na
sociedade inglesa, compreendendo-a como o0 conjunto dos direitos civis, politicos e sociais.
Acrescenta que referidas categorias de direitos ndo surgiram de forma simultanea na historia,
cada qual nascendo e sendo afirmada em determinado periodo. Com efeito, o0 autor destaca a
afirmacdo dos direitos civis no século XVIII, a ampliacdo e predominancia dos direitos
politicos no século XIX e o desenvolvimento dos direitos sociais no século XX. Embora
importante, ao se analisar a classificagdo historica dos direitos estabelecida por Marshall,
deve-se atentar que o autor teve como foco a analise da realidade da Inglaterra, sendo
descabido tentar aplicar a sua teoria a realidade nacional. Outra questdo a ser analisada sobre
a classificagdo estabelecida por Marshall diz respeito & omissdo em analisar os fatores
historicos e explicativos que levaram a afirmagéo de cada categoria de direitos, dando a falsa
impressao de que tais direitos foram fruto de um processo natural e desproblematizado. Como

destaca Coimbra (1987, p. 83) acerca dos direitos sociais e politicos: “[...] para Marshall [...] 0
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estabelecimento de ambos termina por ser visto como um processo evolutivo,
fundamentalmente linear e incremental”.

Em um sentido similar de critica a divisdo historica dos direitos fundamentais,
diversos autores, dentre eles Sarlet (2010) e Weis (2006), criticam a utilizacdo do termo
“geracdes”, por entenderem que esse conceito ndo expressa a cumulatividade e a
complementaridade existente entre as diversas categorias historicas de direitos fundamentais,
dando a falsa impressdo de que haveria alterndncia e substituicdo de uma geracdo pela
seguinte. Ademais, sustenta-se que no atual estagio de desenvolvimento dos direitos
fundamentais, ¢ necessario que estes sejam compreendidos como uma “unidade
interdependente e indivisivel (...) pois ha verdadeira interacdo e mesmo fusdo dos direitos
humanos ja consagrados com os trazidos recentemente” (WEIS, 2006, p. 43). Por essa razao,
muitos autores t€ém adotado a nomenclatura “dimensdes de direitos fundamentais”.

Bobbio (2004, p. 62), em entendimento contrério a unidade dos direitos humanos
fundamentais, compreende as diferentes categorias de direitos humanos, especialmente as
duas primeiras, como heterogéneas, ou seja, como um conjunto de “direitos entre si
incompativeis, ou seja, direitos cuja protecdo ndo pode ser concedida sem que seja restringida
ou suspensa a protecao de outros”.

Embora a referida classificagdao historica de direitos em “dimensdes” ou “geragdes”
seja mais comumente atribuida aos direitos humanos, pode igualmente ser aplicada aos
direitos fundamentais, objeto do presente estudo (SARLET, 2010). Apesar do dissidio
terminologico entre a utilizacdo dos termos “geracdes” ou “dimensdes” ou mesmo acerca da
prépria divisdo dos direitos fundamentais em categorias historicas, ha certo consenso entre 0s
autores de que, com o reconhecimento dos direitos humanos pelas primeiras Constituicdes,
inicia-se um processo historico de evolugdo dos direitos fundamentais através de diferentes
dimensGes, estando intimamente relacionado ao processo de evolucdo do proprio Estado
(SARLET, 2010), como destacado no primeiro topico.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, surgidos no ambito da Declaragédo de
Direitos do povo da Virginia, de 1776 e da Declaracdo Francesa de 1789, sdo caracterizados
como direitos de defesa do individuo perante o Estado; sdo direitos de ndo intervencdo do
Estado e de limitagdo de seu poder. Sao, por essa razdo, chamados de direitos “negativos”,
exigindo do Estado uma atitude omissiva, um “nao fazer”.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo referem-se aos denominados direitos

civis e politicos consagrados na doutrina de Marshall e atualmente consolidados em todas as



36

Constituigdes nacionais, dentre os quais se destacam: os direitos a vida, & liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei, a liberdade de expresséo e a participagéo politica.

Para Marshall (1967) os direitos civis referem-se especificamente aos direitos a
liberdade individual, dentre os quais a liberdade de locomocdo, a liberdade de imprensa, a
liberdade religiosa, o direito a propriedade e o direito & justica. Acerca dos direitos civis,
Marshall (1967, p. 69) destaca que o seu nascimento foi pressuposto do desenvolvimento e
manutencdo da economia de mercado: “os direitos civis ndo estavam em conflito com as
desigualdades da sociedade capitalista; eram, ao contrario, necessarios para a manutencao
daquela determinada forma de desigualdades.”

Os direitos politicos, por sua vez, referem-se ao direito de participar do exercicio do
poder politico, seja como membro de uma instituicdo politica, seja como eleitor dos membros
que comporao referida instituicdo (Ibid.).

Com o desenvolvimento do processo de industrializacdo na Europa e o agravamento
dos problemas sociais e econdmicos, passa-se a observar que a mera abstencdo do Estado em
relacdo ao individuo e a limitacdo de seu Poder ndo eram suficientes para gerir a nova
configuracdo social que se delineava. Com efeito, ainda no século XIX, observa-se a
expansao dos movimentos reivindicatdrios, que passam a exigir do Estado um comportamento
mais ativo na concretizacdo do bem-estar social. E por exigirem do Estado direitos a
prestacfes sociais (e ndo mais uma omissdo), os direitos de segunda dimensdo sédo
denominados de direitos positivos, direitos prestacionais ou ainda de direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Para Marshall (1967) os direitos sociais, advindos das reivindicagbes sociais
promovidas gracas ao desenvolvimento e incorporacao dos direitos civis e politicos, referem-
se ao direito a um padrdo minimo de qualidade de vida que permita ao individuo participar do
bem estar social e econémico. Silva (2007, p. 289), ao destacar a relacdo dos direitos de

segunda gerag@o com os direitos de primeira, esclarece que os direitos sociais sao:

[...] prestac@es positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de
situacBes sociais desiguais. Sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade.

Embora esses direitos j& estivessem presentes nas Constitui¢des Francesas de 1793, na
brasileira de 1824 e na Alemad de 1849, foi especialmente no século XX, nas cartas

constitucionais do segundo pos guerra, que essa segunda dimenséo de direitos fundamentais
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se expandiu por diversas Constituicdes e documentos internacionais. Houve, contudo, uma
importante evolucgdo na natureza juridica dessa categoria de direitos fundamentais no decorrer
da historia.

Em suas primeiras declaracdes, dentre as quais a carta constitucional brasileira
imperial, os direitos de segunda dimensdo, embora expressamente garantidos, tiveram sua
eficdcia negada ou contestada, ndo sendo considerados verdadeiros direitos mas meras
declaragcbes constitucionais sem carater vinculativo, justamente por exigirem do Estado
prestacOes materiais e, consequentemente, dispéndio de recursos publicos.

O direito a instrucdo priméria gratuita a todos os cidaddos, por exemplo, fora
estabelecido de forma expressa ja pela primeira Constituicdo do Brasil independente, de 1824,
em seu artigo 179, inciso 32, sem que houvesse, no entanto, sua concretizacdo pelo Poder
Publico (OLIVEIRA, 2002).

Como destaca Horta (2007, p. 39), as ConstituicOes brasileiras de 1824 e 1891, em
decorréncia de seu aspecto liberal, ndo se preocuparam em garantir a efetivacdo dos direitos

estabelecidos, limitando-se a declara-los:

[...] sdo legitimas pecas do Estado Liberal de Direito, muito mais detidas, em
geral, e igualmente na temética analisada, a mera formalizagdo do Direito,
pouco - ou nada - afetas a eficicia social da norma (ou, antes disso, a
possibilidade de sua concretizagao).

Em um segundo momento, do qual as Constituicdes brasileiras anteriores a carta
constitucional de 1988 fazem parte, os direitos de segunda geracdo passaram por uma fase
que, embora considerasse tais disposi¢cdes como verdadeiros direitos a serem concretizados
pelo Estado, ndo estabelecia instrumentos para garantir tal efetivacdo (BONAVIDES, 2009).

A Constituicdo brasileira de 1934, por exemplo, dedicou pela primeira vez na historia
constitucional do pais um capitulo inteiro a tematica educacional, estabelecendo, também de
forma inédita, o direito a educacao a todos os residentes no pais, a cargo dos Poderes Publicos
e da familia, nos termos do seu artigo 149. Apesar da previsdo expressa do direito a educacao
no referido documento, ndo foram previstas garantias que possibilitassem a exigibilidade do
direito educacional em face do Estado.

Também nesse sentido, a Emenda Constitucional n® 1/69, que veio a alterar a
Constituicdo outorgada de 1967, estabeleceu pela primeira vez, em seu art. 176, a educacéo

como direito de todos e dever do Estado. No, entanto, da mesma forma como estatuido na
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Constituicdo de 1934, a mera declaracdo do direito a educagdo, sem instrumentos que
possibilitassem sua exigibilidade, ndo foi capaz de garantir a sua concretizacao.

Atualmente, aos direitos fundamentais sociais ja& € garantida juridicidade e
exequibilidade havendo, inclusive, previsao constitucional de instrumentos processuais para
garantir sua concretizagdo “de tal forma que os direitos fundamentais da segunda geragdo
tendem a tornar-se tao justiciaveis quanto os de primeira” (BONAVIDES, 2009, p. 565). No
entanto, a resisténcia ainda existente por parte do Estado e dos trés Poderes que o compde, faz
com que essa segunda dimensdo de direitos ainda viva uma crise, dessa vez de “observancia e
execucao” (BONAVIDES, 2009, p. 564) aos ditames ja estabelecidos na Carta Constitucional.

Exemplos dos direitos de segunda dimensdo, como bem estabelece o ja citado art. 6°
da Constituicdo Federal sdo: o direito a educacéo, o direito a saude, direito ao trabalho, direito
a assisténcia social. Além desses direitos, os direitos de greve, de sindicaliza¢cdo bem como 0s
direitos as férias remuneradas e salario minimo também se locam nessa dimenséo de direitos,
demonstrando que, embora a nota distintiva dessa fase evolutiva seja o carater prestacional
das acdes estatais, ela também comporta um aspecto negativo, referente as liberdades sociais.

Atualmente, a caracterizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais como
“direitos positivos”, bem como a caracterizagdo dos direitos civis e politicos como “direitos
negativos” tem merecido diversas criticas tendo em vista que se considera que ambas as
categorias de direitos comportam uma dimensdo prestacional e uma dimensdo omissiva.

Nesse sentido:

N&o h& um traco ou caracteristica comum capaz de definir tanto os direitos
civis e politicos como os DESC, como se tais direitos formassem catalogos
perfeitamente consistentes de direitos. O esfor¢o para reduzir direitos civis e
politicos a “direitos negativos” — ou seja, direitos que requerem abstencéo
Estatal- e os DESC a “direitos positivos” —0u Seja, direitos que requerem
acdo Estatal- é claramente errado. Todo direito, independentemente de sua
classificagdo como direito civil, politico, econémico, social ou cultural —
requer tato abstencdo quanto acdo Estatal, e ndo ha praticamente direito
algum que ndo demande recursos para ser implementado e protegido.
(COURTIS, 2010, p. 490, grifo nosso).

Também denominados de direitos de solidariedade e fraternidade, os direitos
fundamentais de terceira geracdo tém como marco distintivo o fato de transferirem sua
titularidade, que até entdo permaneceu na esfera do individuo, para a coletividade e mesmo
para o proprio Estado ou Nacdo. Assim, ndo se trata mais de um direito do individuo a
determinada agdo ou omissdo do Estado, mas de um direito de natureza difusa, que abarca

todo género humano. S8o exemplos dessa dimensdo de direitos: o direito a paz, a
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autodeterminacgédo dos povos, ao desenvolvimento do meio ambiente, o direito ao patrimonio
historico e cultural e o direito a comunicacdo (SARLET, 2010).

A afirmacdo desta dimensdo de direitos fundamentais esta inserida no contexto do
segundo pds guerra e segunda descolonizacdo, em que se vislumbra um mundo extremamente
desigual, cujos recursos naturais e histéricos sdo consumidos de forma exploratoria e ndo
sustentavel e cuja beligerancia coloca em risco a propria existéncia da Sociedade. Nesse

sentido:

A consciéncia de um mundo partido entre nacbes desenvolvidas e
subdesenvolvidas ou em fase de precério desenvolvimento deu lugar em
seguida a que se buscasse uma outra dimensao dos direitos fundamentais, até
entdo desconhecida. (BONAVIDES, 2009, p. 569)

Muitos destes direitos de terceira geracdo ainda ndo foram consagrados nas
Constituicdes dos Estados, estando garantidos, no entanto, no plano internacional. De forma
pioneira, a carta constitucional brasileira garante ndo somente muitos dos direitos dessa
dimensdo como também instrumentos juridicos especificos para garantir sua efetivagdo como
a acdo popular, a acdo civil publica, a acdo coletiva e 0 mandado de seguranca coletivo.

Saliente-se ainda que, atualmente, vislumbra-se o carater coletivo e difuso nao
somente dos direitos de solidariedade e fraternidade como também das demais dimensdes dos
direitos fundamentais, especialmente dos direitos econdémicos, sociais e culturais que, embora
possam ser demandados de forma individual perante o Poder Judiciario, devem ser
prioritariamente exigidos judicialmente através de acdes de indole coletiva (NETO, 2010).
Essa mudanga de tratamento conferida aos direitos fundamentais de segunda dimens&o esta
relacionada a prépria mudanca da forma de Estado: se no Estado Liberal os direitos sociais
sdo direitos de cunho individualista, no Estado Social de Direito sua concretizacao so se dara
por meio da realizacdo de politicas publicas (DUARTE, 2004).

Em que pese um certo consenso sobre a estruturacdo e caracterizacdo das trés
primeiras dimensdes de direitos fundamentais, ha um intenso debate académico sobre a
existéncia de novas dimensdes desses mesmo direitos.

Bobbio (2004), entre outros autores, sustenta que os direitos de quarta geragédo séo
aqueles advindos do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico da humanidade, especialmente
os relacionados a manipulagdo do patrimonio genético do individuo. Os direitos dessa
dimensao, entdo, sdo os estabelecidos para proteger essa parcela da existéncia do Homem, até

entdo negligenciada.
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Sarlet (2010, p. 51), por sua vez, defende que “na esséncia, todas as demandas na
esfera dos direitos fundamentais gravitam, direta ou indiretamente, em torno dos tradicionais
e perenes valores da vida, liberdade, igualdade e fraternidade (solidariedade)”, sendo
desnecesséria a criagdo de mais uma dimensdo de direitos fundamentais além das trés ja
desenvolvidas.

Por fim, Bobbio nos lembra de que “poderdo emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar (..) 0 que prova que ndo existem direitos

fundamentais por natureza”; os direitos serdo sempre historicos (BOBBIO, 2004, p. 38).

1.2.3 Osdireitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu espaco privilegiado aos direitos e garantias
fundamentais, estabelecendo, inclusive, um Titulo proprio para tratar da tematica. De forma
inédita na histdria constitucional brasileira, posicionou os capitulos dedicados aos direitos e
garantias fundamentais logo no inicio do texto constitucional e, além da previsao de diversos
novos direitos, estabeleceu instrumentos que possibilitam a sua concretizacdo e protecao
(PIOVESAN; VIEIRA, 2006). Com efeito, “deve ser ressaltada a relevancia dos direitos
fundamentais como um todo na ordem juridica vigente, reconhecidos como valores supremos
da ordem constitucional, fonte legitimadora e raziao de ser do proprio sistema juridico”
(DUARTE, 2007, p. 695).

A importancia atribuida aos direitos fundamentais na atual carta constitucional
brasileira estd relacionada ao proprio contexto de promulgacdo do texto constitucional de
1988. Com efeito, a atual Constituigdo Federal 1988 “representa o coroamento do processo de
transicdo do regime autoritario em dire¢do a democracia” (SARMENTO, 2010, p. 28), apos
um longo periodo de restri¢do e supressdo dos direitos civis, politicos, econdbmicos e sociais.

De fato, “ap6s vinte € um anos de regime autoritario, objetivou a Constitui¢do resgatar
0 Estado de Direito, a separacdo dos poderes, a Federacdo, a Democracia e os direitos
fundamentais, a luz do principio da dignidade humana” (PIOVESAN; VIEIRA, 2006, n.p.).
Dessa forma, o Poder Constituinte brasileiro e 0s movimentos sociais e politicos que o
compuseram estabeleceram um amplo rol de direitos e garantias fundamentais no texto da
Constituicao Federal de 1988.

Importante aqui fazer uma breve distingdo entre os conceitos de “direitos” e

“garantias” porquanto o estabelecimento das garantias e ndo apenas dos direitos foi uma das
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principais inovagdes do atual texto constitucional quanto aos direitos fundamentais. Conforme
esclarece Silva (2007, p. 189), que estabelece uma distingéo entre garantias constitucionais e

direitos fundamentais:

As garantias constitucionais sdo normas constitucionais que conferem, aos
titulares de direitos fundamentais, meios, técnicas, instrumentos ou
procedimentos para impor o respeito e a exigibilidade de seus direitos. Nesse
sentido, essas garantias ndo sdo um fim em si mesmas, mas instrumentos
para a tutela de um direito principal. Estdo a servico dos direitos
fundamentais, que, ao contrario, sdo um fim em si, na medida em que
constituem um conjunto de faculdades e prerrogativas que asseguram
vantagens e beneficios diretos e imediatos a seu titular.

Observa-se assim que enquanto os direitos fundamentais declaram a existéncia de
determinado valor (liberdade, educacdo, saude, etc.), as garantias sdo 0s instrumentos que
asseguram o respeito e a concretizacdo do direito declarado, podendo constituir-se tanto em
instrumentos judiciais quanto institucionais.

Dentre as garantias constitucionais previstas para protecdo e efetivacdo dos direitos
fundamentais, destaca-se o estabelecimento de diversos instrumentos judiciais, tais como o
mandado de injuncdo, a acdo civil pablica e 0 mandado de seguranca coletivo e de meios
institucionais, tais como a criagdo da Defensoria Publica, a estruturacdo e especializacdo do
Poder Judiciario e especialmente a ampliacdo das atribuicGes e competéncia do Ministério
Publico que, como estabelecido no art. 127 da Constitui¢do Federal de 1988, foi incumbido da
“defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.” (BRASIL, 1988).

Dentre as principais inovagdes estabelecidas pelo Constituinte de 1988 acerca dos
direitos fundamentais estd aquela contida no art. 5° § 1°, que estabelece que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata” (BRASIL, 1988).
Apesar da falta de consenso sobre o sentido e alcance dessa declaracdo, tomemos o
entendimento de Piovesan (2006, p. 35-26) que afirma:

Esse principio realca a for¢a normativa de todos os preceitos constitucionais
referentes a direitos, liberdades e garantias fundamentais, prevendo um
regime juridico especifico enderecado a tais direitos. Vale dizer, cabe aos
Poderes Publicos conferir eficacia maxima e imediata a todo e qualquer
preceito definidor de direito e garantia fundamental. Tal principio intenta
assegurar a forga dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho
fundamental, ou seja, objetiva tornar tais direitos prerrogativas diretamente
aplicaveis pelos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.
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Outra importante inovacdo promovida pela atual Constituicdo Federal de 1988 quanto
aos direitos fundamentais foi o destaque e a inclusdo dos diretos sociais entre aqueles
denominados de direitos fundamentais. De fato, “a acolhida dos direitos fundamentais sociais
em capitulo préprio no catadlogo dos direitos fundamentais ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicao de auténticos direitos fundamentais” (SARLET, 2010, p. 66). Essa
afirmagdo é importante porque com a inclusdo dos direitos sociais dentre os direitos
fundamentais, impossibilita-se ao Estado omitir-se na sua concretizacdo sob a alegacéo de que
tais direitos se configuram como meros conselhos ou objetivos constitucionais, sem forca
prescritiva. Na atual configuracdo constitucional, os direitos sociais caracterizam-se como
verdadeiros direitos (DUARTE, 2007).

Além do reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais, outra
inovacdo da ordem constitucional de 1988 foi o destaque e a extensdo dada ao tema. De fato,
0 texto constitucional garantiu um amplo rol de direitos sociais, dotados, de forma inédita na
historia constitucional brasileira, de alta concretude e substantividade (BONAVIDES, 2006).
Com efeito, além da previsdo dos direitos sociais em seu art. 6° o texto constitucional
estabeleceu “uma ordem social com um amplo universo de normas que enunciam programas,
tarefas, diretrizes e fins a serem perseguidos pelo Estado e pela sociedade” (PIOVESAN;
VIEIRA, 2006, n.p.), dentre os quais os relacionados ao direito & educacao.

Saliente-se, no entanto, que a declaracdo dos direitos sociais na Lei Maior brasileira,
embora louvavel e de suma importancia, ndo foi suficiente para garantir a sua efetivacéo e,
por conseguinte, para a concretizacdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria, como
preconiza nossa carta constitucional. Como aponta Canotilho (2004), o desafio atual no que
tange aos direitos sociais estd em “levarmos a sério” a sua declaragdo constitucional.

Ademais, deve-se atentar que quando se trata de direitos sociais, cujo principal objeto
sdo as politicas publicas a cargo do Poder Executivo, a afirmacdo em lei ndo sera suficiente
para sua concretizagdo, tendo em vista que “o Direito tem limites que lhe sdao proprios, e que
por isso ndo deve ter a pretensdo de normatizar o inalcancavel. Esse otimismo juridicizante se
alimenta na crenga de que € possivel salvar o mundo com papel e tinta” (BARROSO, 2010, p.
221).

Por outro lado, deve-se ter em vista que a Constituicao, assim como as demais normas,
estd sempre em uma relacdo de tensdo com a realidade, decorrente de seu carater historico
(BARROSO, 2010). E nesse sentido que Oliveira e Aradjo (2005) destacam que a

concretizagdo dos direitos sociais previstos amplamente na carta constitucional de 1988 foi
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frustrada pelas politicas neoliberais que sucederam sua promulgagdo e que preconizavam,
justamente, a diminuicdo do papel do Estado na efetivacdo dos direitos prestacionais e a
diminuicdo do gasto publico.

Ainda quanto a essa questdo e, especificamente no tocante ao direito a educacéo,
Campos (2010, p. 09), destaca:

Como sempre acontece na historia das politicas sociais em economias
capitalistas, as contradi¢des entre o projeto de educacdo que se refletiu no
texto original da Constituicdo (marcado principalmente pela atuacdo de
setores mais progressistas da sociedade durante o periodo da transi¢do
democratica) e 0s projetos que passaram a ser gestados em outros setores
sociais por novos protagonistas na area das politicas publicas (como
organizagdes empresariais, profissionais de areas mais identificadas com os
interesses econdmicos e diversas organizagGes da sociedade civil) deram
corpo a propostas diversas para a organizagdo da educagdo no Pais, que
ganharam visibilidade na midia e na opinido publica, deslocando metas e
objetivos previstos na defini¢cdo constitucional original. Muitas das leis e das
emendas aprovadas na Constituicdo Federal desde os anos 1990 s&o fruto
desse processo e dos embates e acordos ocorridos nesse percurso.

Ainda sobre o tratamento dado aos direitos fundamentais pela Constituicdo Federal,
destaque-se a disposi¢édo contida no art. 60, 8 4°, inciso IV, que estabelece que os direitos e
garantias individuais ndo serdo objeto de proposta de emenda constitucional tendente a aboli-
los (BRASIL, 1988). Essa norma trata das denominadas “clausulas pétreas”, ou “limites
materiais constitucionais” que, por representarem os principais valores e decisdes politicas da
ordem juridica constitucional e do Estado que alberga, ndo podem ser modificados de forma a
suprimi-los. Como sustenta Duarte (2007, p. 696), “Isso significa que o legislador
constituinte reservou um conjunto de matérias cuja relevancia impede a sua supressdo pelo
legislador ordinario, criando limites materiais & reforma constitucional”.

Como anteriormente afirmado, as Constituicdes ndo sdo imutaveis, carregando um
importante aspecto histérico e, portanto, a possibilidade de sua modificacdo. As alteracdes
constitucionais podem ocorrer dentro da propria ordem constitucional vigente, sem ruptura,
atraveés das denominadas emendas constitucionais ou através da ruptura com a ordem juridica
anterior em decorréncia da criacdo ou emancipacdo de um Estado; da reestruturagdo de um
Estado ap6s um periodo de guerra; da transicdo politica de um Estado ou da ascensdo de um
movimento revoluciondrio (BARROSO, 2010). Nesses casos, ndo ha limites para as
mudangas constitucionais ja que se trata de uma mudanca nao apenas legal, mas de concepc¢éo
de Estado e sociedade. No primeiro caso, quando a mudanga constitucional ocorre sem
ruptura, a propria ordem juridica estabelece os procedimentos para a sua altera¢do e, como no

caso da Constituicdo brasileira, seus limites. Esses limites objetivam proteger o nucleo
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essencial do Estado ancorado pela ordem constitucional e preservar a sua identidade. Barroso
(2010, p. 163), explicitando o carater democrético da existéncia das clausulas pétreas, afirma:

As clausulas pétreas ou de intangibilidade sdo a expressdo mais radical de
autovinculagdo ou pré-compromisso, por via da qual a soberania popular
limita o seu poder no futuro para proteger a democracia contra o efeito
destrutivo das paixdes, dos interesses e das tentaces. Funcionam, assim,
como a reserva moral minima de um sistema constitucional.

Embora a existéncia e relevancia das clausulas pétreas no ordenamento constitucional
brasileiro sejam consensuais, a polémica surge quanto ao alcance da expressao utilizada pelo
constituinte: “direitos e garantias individuais”. Como analisou-se anteriormente, essa
expressdo e o termo “direitos e garantias fundamentais” ndo sdo necessariamente sindnimas,
surgindo o seguinte questionamento: todos os direitos fundamentais, inclusive os sociais,
estdo protegidos das reformas constitucionais que pretendam suprimi-los ou erodi-los ou
apenas os direitos e garantias individuais?

H& aqueles que, através da interpretacdo literal do referido artigo, sustentam o
entendimento de que a norma constitucional se referiu apenas aos direitos e garantias civis e
politicos, excluindo-se os direitos sociais e os direitos difusos e coletivos. E esse o
entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes (1997, p. 86) que
afirma que “parece inquestionavel, assim, que os direitos e garantias individuais a que se
refere 0 art. 60, 84° IV da Constituicdo sdo, fundamentalmente aqueles analiticamente
contidos no art. 5°.”

Héa ainda aqueles autores, com 0s quais concordamos, que realizam uma interpretacédo
extensiva do art. 60, 84° IV da Constituicdo, sustentando que nele se incluem todos o0s

direitos fundamentais, inclusive os sociais. E esse 0 posicionamento de Duarte (2007, p. 696):

No nosso entendimento, o artigo 60, § 4°, IV, apesar de conferir carater de
clausula pétrea apenas aos “direitos e garantias individuais”, em detrimento
dos demais direitos fundamentais, deve ser interpretado de forma mais
ampla, devendo abarcar os direitos sociais previstos em nossa Constituicao.

Por fim, importante destacar que, além dos direitos expressamente declarados pela
Constituicdo Federal, o Brasil é signatario de diversos documentos internacionais que tem
como objeto os direitos humanos, especialmente os direitos humanos de segunda geragao.
Destaca-se, entre eles, o Pacto Internacional de Protecdo aos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966 e ratificado pelo
Brasil em 1992,
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Além da importancia inerente aos compromissos firmados internacionalmente com a
assinatura desses documentos, o Constituinte de 1988 quis garantir maior concretude aos
direitos humanos constantes de Tratados e Convencdes Internacionais ratificados pelo Brasil.
Afinal, como sustenta Alexy (1999, p. 57) “como mera declaragdo, um catalogo de direitos do
homem permanece sem efeito. Os direitos do homem devem ser transformados em direito
positivo para que seu cumprimento esteja garantido”. E foi nesse sentido que a nossa

Constituicao Federal, em seu artigo 5°, 83° estabeleceu que:

Aurt. 5°,

83° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, 1988).

Quer isso dizer que a Constituicdo Federal criou um mecanismo pelo qual os direitos
humanos constantes dos documentos internacionais assinados pelo Brasil possam adquirir a
mesma forca normativa que a Constituicdo Federal garante aos direitos fundamentais nela
expressos; podendo até mesmo modificar o texto constitucional se com ele for incompativel
ou mais benéfico ao ser humano. Mesmo os tratados e convencfes internacionais que nao
passarem por esse procedimento legislativo especifico previsto no §3° do art. 5°, integrardo o
ordenamento juridico brasileiro, mas sem a mesma forca dos direitos fundamentais
(DUARTE, 2007).

Essa posicdo, no entanto, ndo é pacifica, havendo autores como Piovesan e Vieira
(2006), por exemplo, que sustentam que os direitos humanos e os direitos fundamentais séo
equivalentes independentemente do rito de aprovacdo previsto no artigo 5° da Constituicdo
Federal tendo em vista que, em relacdo ao seu conteldo material, ambas as categorias de
direito sdo analogas.

Nesse ponto, ndo haveria diferenca entre os direitos humanos (plano internacional) e
os direitos fundamentais (plano constitucional), podendo o cidaddo recorrer tanto a
Constituicdo Federal quanto aos Tratados Internacionais para pleitear os direitos ali expressos.
Recentes decisdes dos Tribunais Superiores’ sobre a temética apontam para essa mesma
direcdo, ao garantir aos direitos humanos hierarquia de normas verdadeiramente

constitucionais e, portanto, fundamentais.

" Cf. Superior Tribunal de Justica, Recurso Ordinario em Habeas Corpus 18.799, DJ 08.06.2006, Min. José
Delgado e Superior Tribunal Federal, Recurso Extraordinério 466.343-1, DJ 22/11/2006, Min. Cesar Peluzo.
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Importante destacar que o ordenamento juridico brasileiro, ou seja, as suas normas,
ndo sdo dotadas de mesma forca e importéncia, encontrando-se em uma pirdmide hierarquica
encabegada pela Constituigdo Federal. De fato, a Constituicdo Federal “¢ a lei suprema do
Estado, pois € nela que se encontram a propria estruturacdo deste e a organizacao de seus
orgdos; € nela que se acham as normas fundamentais de Estado e SO nisso se notard sua
superioridade” (SILVA, 2007, p. 45).

Essa € a razdo pela qual todas as demais normas do sistema juridico brasileiro (leis
federais, leis estaduais, leis municipais, leis complementares, constituicbes estaduais,
decretos, portarias, medidas provisorias, entre outras) devem estar de acordo com a carta
constitucional, ndo podendo contraria-la ou suprimir direitos ali estabelecidos.

Tudo o que foi até aqui trabalhado, é essencial para que, agora, possamos compreender
o significado e sentido da educacdo como direito fundamental na atual ordem constitucional

brasileira e no vigente Estado Social e Democrético de Direito por ela albergado.

1.2.4 A educacdo como direito fundamental social

A incluséo do direito a educagdo no elenco dos direitos fundamentais é uma afirmacédo
inconteste no atual sistema juridico brasileiro. 1sso porque a Constituicdo Federal de 1988 a
incluiu expressamente em seu capitulo II, denominado “Dos direitos sociais” que, por sua vez,
esta contido no Titulo II, nomeado de “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” bem como a
declarou como direito de todos e dever do Estado em seu art. 205, detalhando seu contetdo
em seus artigos subsequentes. Além dessa previsdo de carater formal, o direito a educagdo “é
direito fundamental porque (...) consubstancia-se em prerrogativa prépria a qualidade
humana, em razao da exigéncia da dignidade” (CAGGIANO, 2009, p. 22).

A primeira consequéncia dessa caracterizacao da educacdo como direito fundamental é
o0 tratamento juridico diferenciado que a ela devera ser dispensado, nos moldes analisados no
topico anterior, a saber: a sua aplicabilidade imediata (art. 5°, §1° da CF) e a impossibilidade
da sua supressao da ordem constitucional (art. 60, 84°, inciso V).

Ademais, a inser¢do do direito a educacdo dentre os direito fundamentais, impde ao
Estado um comportamento ativo “seja 1) criando condigdes normativas adequadas ao
exercicio desse direito (legislacdo), seja ii) na criacdo de condigdes reais, com estruturas,
instituicdes e recursos humanos” (TAVARES, 2010, p. 781).
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De fato, a compreenséo do direito a educacdo como um direito fundamental tem como
uma de suas principais consequéncias a possibilidade de o cidaddo exigir do Estado a sua
concretizacdo. E a inovacdo trazida pela Constituicdo Federal é a de possibilitar ao individuo
ou coletividade exercer esse Direito atraves da via jurisdicional, ou seja, por meio do Poder
Judiciério (LIMA, 2003).

Silva (2007), corroborando esse entendimento, sustenta que a declaracdo da educacéo
como direito fundamental social no art. 6° da Constituicdo Federal, aliada a declaracdo da
educacdo como direito de todos e dever do Estado no art. 205 do mesmo documento, criou
uma situacdo juridica subjetiva, em que o Estado tem a obrigagdo inescusavel de prestar o
servico publico essencial da educacéo a todos os cidaddos, podendo, inclusive, ser demandado
judicialmente para efetivar seu dever.

Observa-se, ademais, que a educacdo, para além de um direito fundamental,
caracteriza-se como um direito fundamental de natureza social. Duarte (2007, p. 697)
destacando o referido carater social do direito fundamental a educacdo, salienta que esse
direito tem “uma dimensdo que ultrapassa, € muito, a consideracdo de interesses meramente
individuais”.

Observa-se que caracterizar o direito a educacdo como um direito de natureza social
no atual Estado Social Democrético de Direito vai muito além de considera-lo como um tipico
direito de segunda geracao ou dimensdo cunhado no Estado Liberal. Trata-se, na realidade, de
um direito que carrega irrecusavelmente uma faceta coletiva, especialmente “porque na
educacdo estd em jogo o Bem Comum” (MONTEIRO, 2003, p. 768). Como sustenta Duarte
(2004, p. 115):

O importante € perceber que a implantacdo de um sistema puablico adequado
de educacdo interessa ndo apenas aos beneficidrios diretos do servico
(alunos), mas a coletividade, ja que a educacdo escolar constitui um meio de
inserir as novas geragbes no patriménio cultural acumulado pela
humanidade, dando-lhe continuidade.

A dimens&o supraindividual do direito a educacdo também é destacada por Caggiano

(2009, p. 23) que, salientando o carater social da propria educacédo, sustenta que atualmente:

[...] vislumbra-se o direito & educacdo com contetdo multifacetado,
envolvendo ndo apenas o direito a instrucdo como um processo de
desenvolvimento individual, mas, também o direito a uma politica
educacional, ou seja, a um conjunto de intervengdes juridicamente
organizadas e executadas em termos de um processo de formacdo da
sociedade, visando oferecer aos integrantes da comunidade social
instrumentos para alcancar os seus fins.
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Ademais, trata-se de um direito universalmente reconhecido, atribuido a todos os
Homens, independentemente de origem, sexo, idade ou qualquer outro critério discriminatorio
e sem limitacdo espacial ou temporal. A propria Constituicdo Federal, em seu art. 205 é
explicita em afirmar que “A educagéo ¢ direito de todos”, deixando clara a natureza coletiva
do direito a educacao.

Pode-se ainda vislumbrar a preferéncia constitucional pelo ensino pablico (SILVA,
2007) o que é coerente com a caracterizacdo do direito a educacdo como um direito

fundamental de carater social, afinal:

Obrigatoria, gratuita e universal, a educagdo s6 poderia ser ministrada pelo
Estado. Impossivel deixa-la confiada a particulares, pois éstes somente
podiam oferecé-la aos que tivessem posses (ou a "protegidos") e dai operar
antes para perpetuar as desigualdades sociais, que para remové-las. A escola
publica, comum a todos, ndo seria, assim, o instrumento de benevoléncia de
uma classe dominante, tomada de generosidade ou de médo, mas um direito
do povo, sobretudo das classes trabalhadoras, para que, na ordem capitalista,
o trabalho (ndo se trata, com efeito, de nenhuma doutrina socialista, mas do
melhor capitalismo) ndo se conservasse servil, submetido e degradado, mas,
igual ao capital na consciéncia de suas reivindicagdes e dos seus direitos.
(TEIXEIRA, 1956, n.p.)

Além da dimensdo coletiva dos titulares ativos (os credores) do direito a educacdo, a
dimenséo coletiva do referido direito fundamental encontra-se também do outro lado: em seu
polo passivo (devedor). De fato, “direito a educagdo obriga os pais, os Estados, a Comunidade
Internacional e os proprios educandos” (MONTEIRO, 2003, p. 770) ou, nos termos do art.
205 da CF, é dever do Estado e da familia devendo ser promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade (BRASIL, 1988), cada qual na sua esfera de responsabilidade e
competéncia.

A afirmacéo do direito a educacdo como um direito fundamental de natureza social no
atual contexto do Estado Social e Democratico de Direito tem uma consequéncia pratica
importantissima pois, através dela, possibilita-se que , embora o direito & educagdo possa ser
exigido judicialmente de forma individual, poderd também ser demandado por meio de ac¢oes
judiciais coletivas e mesmo difusas (de titularidade de toda a sociedade) (DUARTE, 2007).

O carater coletivo do direito fundamental da educagdo possibilita, nos moldes do
Estado Social Democratico de Direito, a participagdo dos cidaddos na propria formulacéo e

implementacao das politicas publicas através das a¢fes impetradas perante o Poder Judiciario:
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De fato, quando se trata de interesses coletivos ou difusos, é possivel afirmar
que a ac¢do transformou-se em um canal de participagdo social na gestdo da
coisa publica, ou seja, em um instrumento de participacdo politica, o que
constitui uma forma de concretizar a democracia participativa consagrada
em nosso sistema juridico (DUARTE, 2004, p. 116).

Caracterizar a educagdo como um direito de matiz social implica em reconhecer que
sua concretizacdo ocorrera por meio da realizacdo de politicas publicas. Como afirma Duarte
(Ibid., p. 710) isso significa que “a satisfagao do direito ndo se esgota na realiza¢do do seu
aspecto meramente individual (...), mas abrange a realizacdo de prestacdes positivas de
natureza diversa por parte do poder publico, num processo que se sucede no tempo”.

Embora ndo exista unanimidade quanto ao sentido e contetdo da expressdo “politicas
publicas” adota-se para o desenvolvimento do presente estudo a concepc¢éo de Bucci (2006, p.

39), que sustenta que:

Politica publica é o programa de a¢do governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera o
atingimento de resultados

De acordo com a autora, as politicas publicas podem ter multiplos fundamentos
juridicos, podendo expressar-se em normas constitucionais, legislacdes infraconstitucionais,
decretos e portarias e mesmo em algumas espécies de contratos. Ademais, embora possam
incluir a execucdo de programas ou planos, as politicas publicas com eles ndo se confundem
tendo em vista que “a politica (publica) ¢ mais ampla que o plano e define-se como 0 processo
de escolha dos meios para a realizagdo dos objetivos do governo, com a participacdo dos
agentes publicos e privados” (Ibid., p. 259).

Importante destacar que o direito fundamental da educagéo nédo se refere apenas ao
direito fundamental do cidaddo a estar matriculado em um estabelecimento de ensino. Como
destaca Tavares (2010, p. 781) “o dever estatal quanto ao direito fundamental a educacgado esta
longe de se esgotar no mero oferecimento de acesso”.

Com efeito, a Constituicdo Federal em nenhum momento limitou a abrangéncia do
direito fundamental a educacéo ao seu acesso, como € comumente entendido por estudiosos

da tematica e por juizes e Tribunais. Sabe-se que 0 mero acesso a vaga em uma instituicao de
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ensino ndo é suficiente para garantir em plenitude a dignidade do ser humano bem como o
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para
o trabalho, nos moldes expostos no art. 205 do texto constitucional; sendo essencial que se
garanta, entre outros aspectos, a igualdade de condicGes para 0 acesso e permanéncia na
escola; a valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar e a garantia de padrdo de
qualidade (art. 206, incisos I, V e VII da CF), que devem ser compreendidos como integrantes
da propria ideia de fundamentalidade do direito a educacdo. Essa é a posicao sustentada por

Silva (2007), que compreende que o direito fundamental a educacao:

[...] significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para
fornecer a todos, os servicos educacionais, isto €, oferecer ensino, de acordo
com os principios estatuidos na Constituicdo (art. 206); que ele tem que
ampliar cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer
igualmente esse direito e, em segundo lugar, que todas as normas da
Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo de ser interpretadas em funcéo
daquela declaracdo e no sentido de sua plena e efetiva realizagdo. (SILVA,
2007, p. 313).

Por fim, importante destacar que o direito fundamental a educacdo ndo aparece
somente em sua dimensdo social, apresentando também sua faceta de direito individual ou de
liberdade publica (CAGGIANO, 2009). Embora o direito a educacdo exija para sua
efetivacdo, em regra, um comportamento ativo do Estado, em alguns casos ele vai demandar
exatamente o contrario: a sua omissdo e o seu respeito. E o caso, por exemplo, da liberdade de
aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber (art. 206, inc. 11, da CF);
a liberdade dos pais e/ou responsaveis em escolher o estabelecimento de ensino em que seu
filho sera educado (art. 229, CF); a liberdade da iniciativa privada em manter seus
estabelecimentos de ensino, desde que cumpridas as exigéncias impostas pela Lei (art. 209,
CF) e a facultatividade do ensino religioso nos estabelecimentos publicos de ensino (art. 210,
8 1° CF). Todos esses exemplos demonstram que “é possivel falar numa dimensdo nao
prestacional do direito a educacéo, consistente no direito de escolha, livre, sem interferéncia
do Estado, quanto a orientacdo educacional, contetdos materiais e opcBes ideoldgicas”.
(TAVARES, 2010, p. 777).

Antes de analisar-se no proximo capitulo o conteddo do direito fundamental a
educacdo na Constituicdo Federal de 1988, importante que se apresentem as principais criticas
apostas em relacdo a exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais, especialmente

do direito & educacéo.
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1.3 Criticas a exigibilidade judicial do direito fundamental a educacéo

Os direitos fundamentais sociais ou direitos econémicos, sociais e culturais (DESC),
dentre os quais o direito a educacdo, ja integram a grande maioria dos ordenamentos juridicos
estatais ha quase um século, assumindo especial relevancia nas Gltimas décadas. Apesar da
ampla positivacdo nas principais legislacbes nacionais e internacionais, a concretizacdo e
efetivacdo de referida categoria de direitos tém sido sistematicamente negadas. Como destaca
Bobbio (2004, p. 43) “o problema fundamental em relagdo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo filosofico, mas
politico”.

Uma das principais e mais importantes inovacgdes juridicas- e politicas- no campo da
protecdo e concretizagdo dos direitos fundamentais € a possibilidade da sua exigibilidade

através do Poder Judiciario ou de sua justiciabilidade, ou seja:

[...] a possibilidade de pessoas que se considerem vitimas de violagdes a
esses direitos ajuizarem demandas perante uma autoridade imparcial e
requererem remédios legais ou reparacdo adequados em face de uma
violagao ou ameaca de violagéo a esses direitos. (COURTIS, 2010, p. 487).

Destaque-se, no entanto, que, enquanto a justiciabilidade dos direitos fundamentais
civis e politicos ja é uma questdo pacifica desde a sua afirmacdo nos primeiros documentos
liberais burgueses no século XVIII, a exigibilidade judicial dos direitos sociais ainda é fruto
de intensos debates e polémicas, tanto académicas quanto jurisprudenciais que, na préatica, tem
postergado os objetivos constitucionais de igualdade e justica social.

Apesar das criticas existentes, € possivel observar uma mudanca na atuacdo do Poder
Judiciério brasileiro, que tem assumido a via judicial como um dos caminhos para a garantia
dos direitos fundamentais sociais (RANIERI, 2013). Cury e Ferreira (2009, p. 33) destacam a
aprovacao da Constituicdo Federal de 1988 como um dos principais fatores que garantiram na

atualidade a justiciabilidade do direito & educacéo:

Dessa forma, a partir de 1988, o Poder Judiciario passou a ter fun¢bes mais
significativas na efetivacdo desse direito. Inaugurou-se no Poder Judiciario
uma nova relacdo com a educacdo, que se materializou por meio de agdes
judiciais visando a sua garantia e efetividade [..] até mesmo para
cumprirem-se as fungdes constitucionais do Ministério Publico e outras
institui¢Ges legitimadas.

Apesar da importancia da legislacdo, especialmente da Constituicdo Federal de 1988,

na efetivacdo dos direitos sociais, dentre os quais o direito a educacdo, deve-se ter sempre em
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vista que a mera inclusdo de um direito em determinado ordenamento juridico ndo e suficiente
para a sua concretizacdo na realidade fatica, razdo pela qual importa analisar as principais
criticas existentes a exigibilidade judicial dos direitos sociais, em especial, do direito a
educacdo e da atuacdo do Poder Judiciario no campo das politicas publicas, apontando

também caminhos para sua superagao.

1.3.1 A teoria da separacdo dos poderes e a interferéncia do Poder Judiciario no campo

das politicas publicas

A efetivacdo ou concretizacdo dos direitos fundamentais sociais pela via judicial ainda
é alvo de inmeras criticas e muita resisténcia por parte dos estudiosos da tematica e dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, inclusive em relacdo a um direito intensamente
declarado e detalhado pela Constituicdo federal e demais legislacbes pertinentes como € o
caso direito a educacéo.

Uma das principais criticas existentes em relacdo a exigibilidade judicial dos direitos
sociais refere-se a prépria legitimidade do Poder Judiciario em analisar e julgar requerimentos
e litigios que envolvam a sua concretizacdo, tendo em vista que seu objeto é prioritariamente
a formulacdo de politicas publicas que, tradicionalmente, sempre pertenceram ao campo de
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo (PANNUNZIO, 2009). Essa critica fundamenta-
se, principalmente, na teoria da separacao dos Poderes.

A teoria da separacdo de poderes foi e € um dos fundamentos do Estado Liberal,
estando consagrada no artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789, nos
seguintes termos: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo”. Semelhante declaracdo ¢
encontrada no artigo 5° da Declaracdo de Direitos da Virginia de 1766, nos seguintes termos:
“O poder legislativo e o poder executivo do Estado devem ser distintos e separados da
autoridade judiciaria”.

A concepcdo classica da proposicdo da separacdo dos Poderes tem sua origem nos
séculos XVI1I e XVIII, surgindo como um contraponto teorico e politico ao Estado Absolutista
que entdo imperava em grande parte dos paises europeus. Tal concepcdo, elaborada no

contexto de ascensdo da burguesia ao poder, tinha como fundamento a limitacdo do poder
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estatal e a garantia da liberdade individual. Como destaca Bonavides (2007), referida

liberdade era aproveitada, em grande parte, apenas pela classe burguesa:

Em verdade, o que ela representava era uma liberdade de cunho politico, que
se compadecia harmoniosamente com 0s seus interesses de classe social
preponderante e com a ordem de relacdes econdmicas que sustentava, como
forca vanguardeira da Revolugéo industrial incipiente. (Ibid., p. 67)

Bonavides (Ibid., p. 70) sustenta que foi a teoria separatista, aliada a outros elementos
de indole politica, econdmica e social, que permitiu a ascensdo da classe burguesa ao poder,
limitando o poder do soberano absolutista sem entrega-lo ao povo.

Dentre os filésofos que fundamentaram a teoria da separacdo dos poderes, foi
Montesquieu quem elaborou a concep¢do empregada na estruturacdo do Estado Liberal e nas
principais ConstituicBes que embasaram esse modelo politico (Ibid.).

Na obra “O Espirito das Leis”, de 1748, Montesquieu desenvolve a tese da
necessidade de divisdo dos poderes do Estado em trés funcdes, de forma a evitar o abuso de
poder e a supressao da liberdade politica. Como destaca o filésofo: “tudo estaria perdido se o
mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0S
trés poderes” (MONTESQUIEU, 2000, p. 168). Referidos Poderes, segundo o autor, podem
ser divididos sob o critério funcional da seguinte forma: a) o Poder Legislativo, referente a
criacdo, modificacdo e revogacdo das leis; b) o Poder Executivo do Estado, referente as
questBes de paz e de guerra, relagdes internacionais e seguranca e ¢) o Poder Executivo “das
que dependem do direito civil” ou, simplesmente, o Poder de julgar, referente a competéncia
de punir os crimes e julgar contendas que ocorram entre os particulares (Ibid.).

De acordo com a teoria separatista desenvolvida por Montesquieu, ndo haveria espago
para interpretacdo ou criacdo na atividade desenvolvida pelos julgadores, que sdo concebidos
pelo filésofo como ““a boca que pronuncia as palavras da lei” (Ibid., p. 175). De fato, sendo as
leis consideradas pelo autor claras e imparciais, caberia ao Poder de julgar a mera aplicagéo
técnica do dispositivo a situagbes concretas, especialmente situacbes que envolvessem o
bindbmio desrespeito a lei-punicéo.

Deve-se ter em vista que o contexto em que Montesquieu desenvolveu sua tese € o de
ascensdo e desenvolvimento de um modelo de liberalismo em que a consagracdo e
concretizagdo dos direitos sociais ainda ndo integravam as preocupacoes do Estado. Nesse
sentido, Dallari (2006, p. 219), destacando o modelo liberal de Estado concebido na teoria de

Montesquieu, sustenta:
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Assim, as leis, elaboradas pelo legislativo, deveriam ser cumpridas pelos
individuos, e s haveria interferéncia do executivo para punir quem néo as
cumprisse. Como é Obvio, dando atribuicbes tdo restritas ao Estado,
Montesquieu ndo estaria preocupado em assegurar-lhe eficiéncia, parecendo-
Ihe mais importante a separacdo tripartida dos poderes para garantia da
liberdade individual.

Outro importante ponto da teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu, e que o
diferencia dos filésofos anteriores que também discutiram a necessidade de divisdo das
funcOes estatais, especialmente de Locke, diz respeito a tese de que, embora separados, 0s
poderes do Estado exercem influéncia entre si, de forma a controlar cada uma das funcbes
estatais e coibir e punir eventuais abusos de seus membros. Nesse sentido, Montesquieu
(2000) sustenta que ao Poder Executivo do Estado € permitido interferir no Legislativo
através do veto do governante (monarca); ao Poder Legislativo é facultado analisar se o Poder
Executivo esta respeitando e cumprindo as leis emanadas por ele e, caso contrario, abre-se a
possibilidade de o Poder Legislativo punir os administradores e ministros e, no caso de
contendas que envolvam nobres e membros dos Poderes Executivo e Legislativo, o poder de
julgar seré excepcionalmente atribuido a julgadores da mesma categoria social dos acusados.
Interessante destacar que, na teoria de Montesquieu, ndo é atribuida competéncia ao Poder
Judiciario para se imiscuir nas funcbes dos demais poderes 0 que, como inicialmente referido,
tem sido um dos fundamentos da negativa da exigibilidade judicial dos direitos sociais. De
fato, o autor (Ibid., p. 172) sustenta que “Dos trés poderes de que falamos, é o Poder de
Julgar, de certo modo, nulo”.

Aos poucos, a referida teoria da separacdo dos poderes foi sendo consagrada nas
diversas cartas constitucionais como garantia do Estado de Direito. No Brasil, desde a
Constituicdo republicana de 1891, o principio separatista é albergado pelo nosso Estado. De
fato, a atual Constituicdo Federal refere-se explicitamente ao principio da separacdo de
poderes em dois momentos: em seu art. 2° estabelece que “Sdo Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, 0 Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario” e, em seu
artigo 60, 8 4°, inciso Ill, estabelece uma limitagdo material a reforma da Constituicéo,
dispondo que a separacdo dos Poderes ndo poderd ser objeto de emenda tendente a abolir
referida matéria (BRASIL, 1988).

Ao analisar o principio da separacdo dos poderes na atualidade ndo se pode pretendé-
los nos moldes estabelecidos por Montesquieu para o Estado Liberal tendo em vista que a
atual forma de Estado albergada pela Constituicdo Federal é o Estado Democrético e Social

de Direito. Se, inicialmente, a teoria da separacdo dos poderes surgiu como um instrumento
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tedrico e politico de limitacdo do poder estatal e de respeito aos direitos individuais, o Estado
Social exige, ao contréario, um comportamento ativo do Estado na concretiza¢do dos direitos
sociais. Nesse sentido, € necessario superar a visdo montesquiana de separacdo dos poderes
para adapta-la ao modelo de um Estado que congrega ndo apenas o respeito as liberdades
individuais mas também a garantia dos direitos sociais, econémicos e culturais. Sobre a
necessidade de suplantar o conceito classico da separacdo dos poderes no pais, Afonso da
Silva (2010, p. 589), destaca:

No Brasil, como em muitos outros paises da América Latina, essa teoria é
muitas vezes encarada de forma estanque e rigida. No modelo liberal
classico, no qual os juizes podiam ser considerados como simples boca da
lei, seria impossivel imaginar que o Judiciario pudesse intervir na realizacdo
de politicas publicas e, em alguns casos, até mesmo corrigi-las e defini-las.
Mas o que ¢ compreendido como a “teoria da separagdo de poderes” é, no
entanto, uma simples visdo enviesada das ideias de Montesquieu aplicada a
um regime presidencialista, em uma sociedade que é infinitamente mais
complexa do que aquela que Montesquieu tinha como paradigma.

Diante da inadequacdo da concepc¢do classica da teoria da separacdo de poderes
aplicada a configuracdo contemporanea do Estado, diversas criticas foram sendo
desenvolvidas pelos estudiosos com vistas a construir um novo entendimento acerca da
estruturacdo das funcdes estatais.

A primeira critica quanto a teoria classica da separacdo dos poderes reside na sua
prépria terminologia. Como destacado por Dallari (2006), embora compartilhado por
diferentes 6rgdos, o poder estatal é uno e indivisivel, sendo cabivel substituir-se o termo
“separacdo dos poderes” pela terminologia “distribuicdo de fungdes”. No mesmo sentido,
Bonavides (2007) destaca a existéncia, entre muitos autores modernos, da superacao do uso
de termos antiquados como “separagdo” e “divisdo” e da adogdo de termos mais adequados
como “distingdo”, “colaboragdo” e “coordenacdo” bem como a substituicdo da terminologia
“poder” pelo termo “funcao”. Para o autor, a importancia e fundamentacdo dessa mudanca
terminologica no campo da teoria das fungdes do Estado residem na prépria superagdo do
modelo de Estado Liberal e na a consagracdo do modelo de Estado Social de Direito

Democrético:

Essas emendas & doutrina sdo fundamentais e esclarecem que os poderes
caminham para uma integragdo compativel com a larguissima esfera da acao
estatal, a qual, progressivamente se estende com o0 acréscimo de novas
responsabilidades sociais e econbmicas, que perdem sua configuracdo
juridica meramente tutelar e formalista para se converterem em elementos
materiais consubstanciais do conceito de Estado. (Ibid., p. 73).
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Uma segunda critica refere-se ao fato de que, embora consagrado nas principais
Constituicdes dos ultimos trés séculos, o principio da separacdo dos poderes nunca foi, na

pratica, implementado. Como sustenta Dallari (2006, p. 221):

A analise do comportamento dos oOrgdos do Estado, mesmo onde a
Constituicdo consagra enfaticamente a separacdo dos poderes, demonstra
gue sempre houve uma intensa interpenetracdo. Ou o 6rgdo de um dos
poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro, ou se verifica a influéncia
de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predomine sobre
0s demais, guardando-se apenas a aparéncia de separacao.

No mesmo sentido, Palumbo (1989, p. 54), criticando a concepcao cléssica da teoria
da separacdo dos poderes aplicada a analise da formulacdo e implementacdo de politicas,

explica que:

Essa doutrina legal que diz que o governo consiste dos poderes legislativos,
executivo e judiciario, e que cada um desses poderes faz parte de uma
agéncia diferente (Congresso, presidéncia e Suprema Corte). Por esses
poderes serem derivados da Constituicdo de forma independente, eles devem
continuar separados. As Agéncias administrativas ndo podem fazer leis,
cortes ndo devem fazer politicas e corpos legislativos ndo devem introjetar
politica no interior da competéncia administrativa. Mas essa dicotomia
politico-administrativa, como é agora chamada, € reconhecida como
incorreta. Enquanto que a doutrina da separacdo dos poderes existe na
constituicdo, na realidade existe uma mescla dos poderes na operacéo
guotidiana do governo. (Ibid.).

Outra importante critica a concepcado classica da teoria de Montesquieu sustenta que,
embora a separacdo de poderes tenha sido concebida como um instrumento de garantia da
liberdade individual e de limita¢do do arbitrio do Estado, sua implementacdo nédo foi capaz de
cumprir com 0s objetivos democraticos propostos, contribuindo para a estruturagdo de uma
sociedade extremamente desigual, marcada pela injustica e cuja garantia de liberdade esteve
assegurada apenas a uma pequena parcela da sociedade. De fato, como destaca Bonavides
(2007, p. 73), apesar da consagracdo da separacdo dos poderes nas principais Constituigdes
liberais terem representado indiscutivelmente avancos na superacdo do Absolutismo e na
garantia da liberdade e personalidade do homem, “ela foi indiscutivelmente perigosa para a
defesa da mesma personalidade do homem”™.

Por fim, uma critica mais recente e a mais importante para a compreensdao do novo
papel assumido pelo Poder Judiciario na concretizacao dos direitos sociais, reside no fato de
que, como ja referido, a concepgdo classica da separacdo de poderes foi concebida no
contexto de um modelo de Estado Liberal, em que o comportamento exigido dos entes estatais

era o de respeito as liberdades e direitos individuais e onde o Poder Judiciario se limitaria a
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declarar a lei elaborada pelo Poder Legislativo de forma imparcial e formalista. No atual
modelo de Estado Social e na atual estruturacdo da sociedade, muito distinta da sociedade
inglesa sob a qual Montesquieu desenvolveu sua tese, exige-se uma ampliacdo do papel do
Estado e da compreensao de que as diferentes fungdes exercidas por ele demandam atuacéo
compartilhada entre seus diversos 6rgaos, e ndo dividida. Nesse sentido, Garcia (2008, p. 58),
destacando o carater polarizador da Constituicdo Federal, destaca a necessidade de se adequar

0 principio da separacdo dos poderes as demais normas consagradas no texto constitucional:

Cabe a ordem constitucional, a partir dos diferentes influxos ideoldgicos
que, explicita ou implicitamente, nela se materializaram, atuar como
elemento polarizador do principio da separacdo dos poderes.

A contemplagdo de um extenso rol de direitos econémicos, sociais e
culturais ou mesmo a exigéncia de preservacdo da dignidade da pessoa
humana, o que pressupde o fornecimento de um rol minimo de prestagdes,
indica uma opc¢éo ideoldgica que deve ser prestigiada na interpretacdo dessas
normas constitucionais, tendo influéncia direta em principios reitores do
sistema, como o da separacgao dos poderes.

A nocdo de que ao Poder Legislativo caberia apenas criar as leis, ao Poder Executivo
executa-las e ao Poder Judiciario aplica-las, sem espacgo para interpretacdes e recriacdes, ja
esta superada pelo préprio texto legal da Constituicdo Federal que atribui fungdes tipicas de
um poder a outro e permite o0 controle reciproco entre os Poderes Legislativo, Executivo e

Judiciario. De fato, como assevera Neto (2010, p. 520):

[...] o modelo de separacdo de poderes adotado no Brasil ndo é o de
atribuicdo estanque das funcgdes legislativa, executiva e jurisdicional a
diferentes ramos do Estado. Conforma-se como “sistema de freios e
contrapesos”: envolve complexa trama de implicacdes e de limitagdes
reciprocas e prevé a possibilidade de um poder exercer competéncias que
tipicamente caberiam a outro.

Especificamente quanto a atuacdo do Poder Judicidrio na concretizacdo dos direitos
sociais e na consequente formulacdo e implementacdo de politicas puablicas, areas que,
tradicionalmente, pertencem ao campo de acdo dos Poderes Executivo e Legislativo, deve-se
observar que, com a superacdo do Estado Liberal no horizonte constitucional brasileiro, as
funcbes do referido Orgdo judiciario passaram a compreender a garantia de respeito e
efetividade dos direitos fundamentais de diferentes matizes o que significa, na pratica,
interferéncias nas acgdes inicialmente elaboradas e geridas nos demais Poderes do Estado,
tendo sempre como limite a Constituicdo Federal. Nesse sentido, Garcia (2008, p. 64-65),
destaca:



58

Com o evolver do Estado Social de Direito, o Poder Judiciario passa por
modificacdes que em muito o distanciam do modelo tedrico inicialmente
idealizado para a separacdo dos poderes: zela pela adstricdo das funcbes
executiva e legislativa a lei e ao Direito, inclusive com o salvaguarda da
supremacia da Constituicdo em alguns sistemas; € potencializada sua funcéo
institucional de apreciar as lesbes ou ameacas de lesdo aos direitos das
pessoas, adotando as providéncias pertinentes ao caso; e assegura a protecdo
dos direitos fundamentais, que ultrapassam a vertente essencialmente
abstencionista, caracteristica das liberdades individuais, e alcancam os
direitos econdmicos, sociais e culturais, que pressupdem um atuar positivo
por parte do Estado.

Nesse contexto, observa-se atualmente o processo de transferéncia de questdes
politicas, tradicionalmente decididas no campo parlamentar e executivo, para o Poder
Judiciario, o que vem sendo denominado de ‘“judicializagdo da politica” (BARBOZA;
KOZICKI, 2012). Embora ndo exista unanimidade quando ao sentido do termo, havendo
inclusive autores, como Maciel e Koerner (2002), que sustentam a inadequa¢do do seu uso na
realidade brasileira diante da falta de consenso quanto ao significado da expressdo no pais,
pode-se entender o fenomeno da judicializagdo como “a maior inser¢do quantitativa e
qualitativa do Poder Judiciario na arena politica - ampliacdo da importancia e da efetiva
participacdo do Poder Judiciario na vida social, politica e econémica” (VERBICARO, 2008,
p. 391)%.

A crescente influéncia do Poder Judiciario no campo das politicas publicas, inclusive
no pais e especialmente nos Gltimos anos, € exemplificada por Taylor (2004) que, destacando
e criticando a pouca atencdo dada pelos cientistas politicos a esse novo ator do processo de

tomada de decisGes no campo da politica, destaca que:

No decorrer da Gltima década, o Judiciario Federal revelou-se um importante
ator politico: tribunais federais repetidamente interromperam imensos leildes
de privatizacdo; a realizacdo de uma delicada reforma no sistema de
previdéncia social foi subvertida; e o Judiciario anulou ou mudou a
legislacdo referente & reforma agréria, as reformas tributarias e a outras
politicas publicas significativas. O Judiciario continua exercendo uma
influéncia importante hoje. Durante o governo de Luiz In&cio Lula da Silva,
tribunais também participaram da formulacdo de politicas governamentais de
varias maneiras. Entre as mais recentes ilustracdes: em 2005, o Judiciario
federal aprovou uma grande aquisicdo empresarial pela Nestlé, revertendo
decisdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — Cade, que
havia rejeitado a operagdo; o STF interrompeu as investigacdes de corrupgéo
dentro do Congresso durante 2006; juizes federais tém forcado governos
estaduais a honrarem precatorios cujos valores sdo estimados em até US$ 20
bilhGes por ano; o STF negou, retroativamente, um aumento do Programa de
Integracdo Social — PIS/Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social — Cofins em uma deciséo cujo custo, em tese, poderia chegar a quase

¥ Sobre a judicializacdo da politica e a expansdo do Poder Judiciério no pais, conferir Silveira (2010, p. 59-85).
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11% do total de tributos federais arrecadados; e assim por diante. (Ibid., p.
247)

No campo da politica educacional, Cury e Ferreira (2009) destacam que a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é possivel observar a consolidacdo de uma
relagdo mais direta entre a educagéo e a Justica, que passa a ser diariamente provocada para
atuar na andlise e formulacao de politicas publicas educacionais. Segundo os autores, “pode-
se designar este fendmeno como a ‘judicializagdo da educagdo’, que significa a intervencao
do Poder Judiciario nas questdes educacionais em vista da prote¢ao desse direito [...]”. (Ibid.,
p. 33)

Por todo o exposto, € possivel concluir que a alegacdo de desrespeito ao principio da
separacao dos poderes como Obice a concretizacdo dos direitos sociais pela via judicial ndo se
sustenta tendo em vista que, diante do modelo de Estado atualmente albergado pela
Constituicdo Federal e diante dos dispositivos expressos nesse mesmo documento, ndo ha
mais espago para uma divisdo estanque das fungOes estatais e sim para uma atitude
colaborativa dos diferentes 6rgdos no objetivo comum de concretizacdo dos direitos
fundamentais civis, politicos e sociais. Por fim, cabe o alerta de Neto (2010) que destaca que,
embora o principio da separacdo de poderes ndo possa, sozinho, representar a impossibilidade
da justiciabilidade dos direitos sociais, € preciso se atentar para o grau de interferéncia do
Judiciario no campo das politicas publicas que, muitas vezes, tem se caracterizado pelo
excesso e ingeréncia indevida. De fato, Cury e Ferreira (2009, p. 44) apontam como umas das
consequéncias da judicializacdo da educacdo um exagero na instauracdo de procedimentos
judiciais, suscitando, em algumas situagdes, “uma indevida invasdo do sistema legal no
educacional”.

Apesar disso, Neto (Ibid.) entende que “essa critica, contudo, s6 ganha consisténcia
quando opera com outros elementos que ndo simplesmente o principio da separacdo de
poderes” (Ibid., p. 521).

1.3.2 A critica financeira: a “reserva do possivel”

Uma das mais importantes- e mais alegadas pela Administracdo Publica- criticas
apostas em relagcdo a exigibilidade judicial dos direitos sociais e quanto a interferéncia do
Poder Judiciario no campo das politicas publicas aduz que a atuacédo judicial na concretizacéo

dos direitos sociais detém-se diante da escassez de recursos publicos.
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Sob a designacdo de “reserva do possivel”’, a critica financeira alega que a
concretizacdo dos direitos sociais, em razdo de seus altos custos, estd adstrita a
disponibilidade dos recursos publicos. Nesse sentido, costuma-se negar a exigibilidade
judicial dos direitos sociais, econdmicos e culturais em razao da escassez or¢camentaria.

A expressdo “reserva do possivel”, embora intensamente utilizada pela Administragao
e pela jurisprudéncia, ndo é um conceito uniforme na doutrina. Historicamente, essa expressao
difundiu-se através de uma decisdo da Corte Constitucional da Alemanha de 1972 que versava
sobre a validade da limitacdo do numero de vagas em universidades publicas tendo em vista
que o nimero de candidatos superava o numero de vagas. Nessa ocasido, a Corte entendeu
que, embora ndo estivesse consagrado no texto constitucional um direito fundamental a
educacdo, o direito de liberdade de escolha profissional exigia o direito de acesso ao ensino
universitario. A mesma Corte entendeu, no entanto, que este direito estaria limitado a reserva
do possivel, “no sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente exigir da
sociedade.” (SARMENTO, 2010, p. 569).

Desde entdo, o conceito se expandiu e assumiu diversas nuances doutrinarias.
Atualmente, como destaca Sarmento (lbid.), a ideia da reserva do possivel pode ser
desdobrada em dois componentes: um fatico e um juridico. O primeiro componente refere-se
a efetiva disponibilidade de recursos financeiros para concretizacdo dos direitos sociais. Ja o
componente juridico refere-se a previsdo e autorizacdo orcamentaria para que o Estado
despenda determinado recurso na garantia de decisdes judiciais que o condenem a prestacdes
sociais.

Acerca da disponibilidade de recursos econdmicos, Neto (2010) entende que, diante
do carater de fundamentalidade de um direito social demandado, é 6nus do Estado provar que,
de fato, ha impossibilidade financeira de concretizar referida decisdo, ndo bastando a mera
alegagdo de “escassez de recursos publicos”. No mesmo sentido, Sarmento (2010) afirma que
a reserva do possivel é matéria de defesa, ou seja, deve ser alegada e provada pela
Administracdo que, apresentando todos os dados e informacdes pertinentes ao juizo, devera
provar a indisponibilidade econdmica de concretizacdo do direito fundamental exigido.
Ambos os autores concordam que a andlise da disponibilidade de recursos publicos realizada
pelo Poder Judiciario ndo podera ter como base apenas a decisdo demandada até porque, sob 0
prisma individual, seria impossivel ao Estado provar que ndo pode custear uma demanda
judicial unica. Na verdade, a analise da reserva do possivel, segundo 0s autores, devera ter

como base a possibilidade de universalizacdo da medida.
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H& autores ainda, como Andreas J. Krell (2002), Piovesan e Vieira (2006) que
defendem que a clausula da reserva do possivel ndo seria aplicvel a paises pobres, como o
Brasil, pois resultaria no esvaziamento completo dos direitos fundamentais sociais tendo em
vista que, nestes paises, nem as minimas condic¢des sociais estdo implementadas. Ademais,
diferentemente do constitucionalismo alemao, os direitos sociais no Brasil, dentre os quais 0
direito a educacdo, sdo explicitamente positivados no texto constitucional, ndo havendo
espaco para discricionariedade do Estado na efetivacdo dos direitos constitucionais sociais.

Ainda sobre a pertinéncia da aplicacdo do principio da reserva do possivel no pais,

Freire Junior (2004, p. 57) discorrendo sobre o direito a salde, questiona:

Seré que é possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem,
no mesmo orgamento, recursos com propaganda do governo? Antes de 0s
finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais,
precisam estar esgotados em areas nao prioritarias do ponto de vista
constitucional e ndo do detentor do poder.

Especificamente quanto aos direitos das criangas e adolescentes, dentre eles o direito a
educacéo, pertinente lembrar a posi¢cdo sustentada por Liberati (1991) que, interpretando a

expressao “absoluta prioridade” contida no artigo 227 do texto constitucional, advoga que:

[...].na area administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos
de saude, atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas
moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pracas,
sambodromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a salde, o lar, a
prevencdo de doencas sdo mais importantes que as obras de concreto que
ficam para demonstrar o poder do governante. (LIBERATI, 1991, p. 21).

Pelos posicionamentos anteriormente expostos, é possivel afirmar que a alegacdo da
escassez de recursos publicos quando arguida em demandas que versem sobre direitos sociais
altamente garantidos pela Constituicdo Federal, como € o caso do direito a saude, do direito a
educacdo e dos direitos das criancas e dos adolescentes, deve vir acompanhada da
comprovacdo da Administragdo Publica de que os recursos publicos existentes ndo foram
comprometidos com outros direitos menos fundamentais que os citados. Nesse sentido, ndo
basta a alegacdo — e mesmo a comprovacédo- de que ndo ha recursos financeiros, é necessario
ainda que se comprove que 0s recursos existentes foram aplicados como imposto pela ordem
constitucional.

Na jurisdicdo constitucional brasileira o conceito da “reserva do possivel” foi
inicialmente aventado na decisdo monocratica do Ministro Celso de Mello que extinguiu, por

perda do objeto, a ADPF n° 45, na qual se questionava o veto presidencial a dispositivo da Lei
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de Diretrizes Orcamentérias do ano de 2004 que visava & assegurar recursos minimos para a

area da saude em cumprimento a EC n° 29/2000. Nas palavras do ministro:

[...] os condicionamentos impostos pela clausula da “reserva do possivel”, ao
processo de concretizacdo dos direitos de segunda geracdo- de
implementagdo sempre onerosa- traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) razoabilidade de pretensdo individual-social
deduzida em face do Poder Publico e, de outro (2) existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestacdes
positivas dele reclamadas.

[...] a clausula da reserva do possivel — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel- ndo pode ser invocado, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigaches
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade.
(Acdo de descumprimento de Preceito Fundamental n° 45, DJU de
04/05/2004).

Desde entdo, esse posicionamento vem sendo amplamente adotado por grande parte da
Corte Constitucional quanto a tematica da reserva do possivel, ou seja: admite-se a sua
pertinéncia e aplicabilidade & realidade brasileira compreendendo-a, no entanto, como uma
matéria de defesa, a ser comprovada pelo Estado quando alegada. Saliente-se, contudo, que a
relacdo entre a efetividade dos direitos sociais e as questdes financeiras ainda ndo se encontra
pacificada no Supremo Tribunal Federal nem apresenta tendéncia a uniformizacdo pelos
ministros (WANG, 2008)°.

A falta de coeréncia e a simplicidade e mesmo superficialidade das decisdes judiciais
do STF no que diz respeito a tematica da reserva do possivel sdo destacadas por Wang (lbid,
p. 565) que, comparando as diferentes argumentacdes aduzidas pela Corte em demandas
judiciais envolvendo o direito a saude, o direito a educacdo e a intervencdo federal pelo ndo

pagamento de precatdrios, conclui:

Muito interessante notar como reserva do possivel, escassez de recursos e
custos dos direitos - questdes normalmente ligadas ao debate a respeito da
justiciabilidade dos direitos sociais -, sdo tratados de forma tdo simplificada
pelo STF, ou mesmo ignorados, quando este julga casos envolvendo direito &
educacdo e satude em controle difuso de constitucionalidade, mas recebem
uma enorme importdncia em casos de intervencdo federal por néo
pagamento de precatorios.

% Especificamente sobre a aplicacdo do conceito nas demandas judiciais educacionais do STF, discorremos no
capitulo 4.
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De fato, a questdo da reserva do possivel fatica, embora ndo possa servir como escusa
para a ndo efetividade dos direitos sociais, deve ser levada a sério pelo Poder Judiciario
quando analisar demandas judiciais que requeiram prestacdes sociais por parte do Estado. 1sso
porque ndo se estd diante de uma critica principiologica ou filoséfica, como a critica
anteriormente analisada, mas de uma questdo de exequibilidade da decis&o judicial. Como
destaca Neto (2010, p. 526), “o problema ndo ¢ de legitimag¢do (...) o problema ¢ de
executoriedade”.

Analisados os principais aspectos que cercam a tematica da reserva do possivel fatica,
importante discorrer sobre a reserva do possivel sob seu aspecto juridico. Como anteriormente
ja aduzido, a reserva do possivel juridica refere-se a possibilidade legal da Administracao
Pablica em despender recursos publicos sem prévia determinacdo orcamentaria
(SARMENTO, 2010).

A discussao acerca da possibilidade de o Poder Judiciario exigir gastos para efetivacdo
dos direitos sociais sem previsdo orcamentaria é complexa. De um lado afirma-se que é papel
do legislador, por ter sido democraticamente eleito para tanto e diante da sua melhor
capacidade de visualizar o conjunto das necessidades sociais, 0 poder e o dever de elaborar o
orcamento. De outro lado argumenta-se que, tendo em vista que os direitos sociais s&o
considerados fundamentais pela atual ordem constitucional, inviavel permitir que o legislador
possa frustrar sua efetivagdo ao ndo prever orgamento para tal (SARMENTO, 2010).

Diante de ambos 0s argumentos, entende-se que &, de fato, preferivel que o destino dos
recursos publicos seja decidido pelas instancias majoritarias, em razdo das ja referidas
caracteristicas do Poder Legislativo. No entanto, € fato também que o texto constitucional
define direitos fundamentais cuja realizacdo ndo € facultativa ao Poder Publico, dentre os
quais o direito a educacdo e, nesses casos, a atuacdo do Poder Judiciario é ndo apenas legitima
como uma imposicao constitucional (MENDONCA, 2010, p. 232). Nesse sentido, Sarmento
(2010, p. 573-574) sustenta:

Cumpre, portanto, reconhecer que se, por um lado, o legislador dispde de
uma ampla margem de decisdo nesta matéria, que nao deve ser
excessivamente tolhida pela jurisdicdo, por outro, as suas escolhas
orgamentarias ndo se fazem em um “campo livre” de Constituigdo, uma vez
que € possivel inferir da Lei Maior certas prioridades que ndo podem ser
ignoradas pelo legislador, estando sujeitas em alguma medida ao crivo do
Poder Judiciério.

Por fim, importante lembrar que ndo apenas os direitos sociais demandam custos e,

portanto, estdo sujeitos a clausula da reserva do possivel; os direitos individuais tambeém
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demandam dispéndio de recursos publicos. De fato, direitos como o acesso a justica, o direito
a propriedade, o direito a liberdade e o direito de votar e ser votado demandam a estruturacdo
e manutencao de instituicdes que consomem uma significativa parcela dos recursos publicos
(COURTIS, 2010). O custo anual de manutencdo do Congresso Nacional, por exemplo, é de
mais de R$ 6 bilhdes, segundo dados de 2007 da ONG Transparéncia Brasil'°.

Apesar de concordarmos com a afirmacdo de que tanto os direitos individuais quanto
os direitos sociais demandam gastos publicos, deve-se reconhecer também que, em geral, 0s
direitos sociais demandam mais dinheiro que os direitos civis e politicos. 1sso porque, assim
como os denominados direitos de primeira geracdo, os direitos de segunda geracdo se
aproveitam e também dependem das instituicGes legislativas, judiciais e administrativas
(AFONSO DA SILVA, 2010). A questdo, no entanto, é que a negativa da exigibilidade
judicial dos direitos sociais ndao pode se dar exclusivamente pelo argumento do custo dos
direitos, mesmo que esses custos sejam bem mais altos que os custos dos direitos individuais.
Como destaca Neto, “ndo ¢ a exigéncia de gastos governamentais que, por si s, pode impedir
a atuacdo judiciaria na esfera social. O grande desafio ndo é discutir se os direitos sociais sdo
ou ndo exigiveis, mas estabelecer parametros adequados de concretizagdo.” (Ibid, 2010, p.

527)

19 Dados disponiveis em: http://www.transparencia.org.br/docs/parlamentos.pdf. Acesso em 20 maio 2013.
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CAPITULO Il: O CONTEUDO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO DAS
CRIANCAS E ADOLESCENTES

A atual ordem juridica brasileira, especialmente a partir da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, estabelece um extenso rol de direitos educacionais voltados
para as criangas e adolescentes. Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a
educacdo um destaque relevante, caracterizado pelo extenso arcabouco normativo dado ao
tema. Essa preocupacao constitucional foi acompanhada pela atividade legislativa posterior,
em especial com a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), da
Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei 9.394/96), da Lei do FUNDEF (Lei 9.424/96)
posteriormente substituida pela Lei do FUNDEB (Lei 11.494/07), do primeiro Plano Nacional
de Educacdo (Lei 10.172/01) e, em nivel internacional, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ratificado pelo Brasil em 1991). Nesse capitulo,
iremos analisar as principais previsdes estabelecidas acerca do direito a educagdo nos
referidos documentos, tendo como parametro o estabelecido na Constituicdo Federal, tanto
pela sua posi¢cdo normativa superior quanto pela natureza da instituicdo cujas decisdes
judiciais sdo 0 nosso objeto de estudo: o Supremo Tribunal Federal, a quem compete a guarda
da Constituicdo (art. 102, CF). Ademais, trataremos especificamente dos dispositivos
referentes ao direito a educacdo de criancas e adolescentes, tendo em vista 0 objeto da
presente pesquisa.

Conforme ja referido, a Constituicdo Federal consagra o direito a educa¢do como um
direito social em seu art. 6° e passa a detalha-lo na Secéo I, “Da educagdo” que, por sua vez,
esta contida no Capitulo III “Da educacao, da cultura e do desporto”, especialmente a partir
do art. 205.

Logo nesse artigo, a carta constitucional estabelece que:

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colaboragéo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificaco para o trabalho. (BRASIL, 1988)

Importante destacar que tanto a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo, em seu art. 2°,
quanto o Estatuto da Crianca e do adolescente, em seu art. 53, contém previsdes analogas,

demonstrando a preocupacao do legislador em garantir a juridicidade do direito a educacéo.
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A ampla concretizacdo da declaracdo da educagdo como direito de todos e dever do
Estado, embora clara e explicitamente estabelecida no texto constitucional, encontra grande
resisténcia por parte do Estado e de uma parcela significativa dos estudiosos do tema.
Argumenta-se que, através dessa declaracdo estatuida no artigo 205, o constituinte nédo
garantiu aos cidaddos e a sociedade um direito imediatamente exigivel perante o Estado,
tratando-se, na realidade, de norma de carater programatico, ou seja, de dispositivo que
estabelece fins a serem perseguidos pelo Estado de forma discricionéria, ndo se garantindo ao
individuo ou coletividade a possibilidade de se exigir prestacGes positivas por parte do ente

estatal. Esse é o posicionamento de Sarlet (2010, p. 333), que sustenta:

[...] o art. 205, ao dispor que “A educacdo ¢ direito de todos e dever do
Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade”, esta, na verdade, revelando uma feicdo notadamente
programatica e impositiva, ndo possibilitando, por si s6, o reconhecimento
de um direito subjetivo, jA& que — norma de eficicia limitada- apenas
estabelece fins genéricos a serem alcancados e diretrizes a serem respeitadas
pelo Estado e pela comunidade na realizacdo do direito a educacdo, quais
sejam, “o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificag@o para o trabalho”.

Outros autores sustentam que a norma do art. 205, ao estabelecer de forma clara e
inequivoca os titulares ativos (todos) e passivos (Estado e familia), bem como o dever que os
liga juridicamente (educacdo), garantiu a todos os cidaddos a possibilidade de exigirem do
Estado, inclusive pela via judicial, a concretizacdo do direito a educacdo, seja de forma
individual, seja através da implementacdo de politicas publicas. Esse é o entendimento de
Liberati (2004, p. 213), que sustenta:

[...] é dever do Estado garantir o oferecimento da educagdo a todos, como
quis o legislador constituinte; e ndao simplesmente restringir o direito
somente ao acesso ao ensino. Pensar de outra forma seria colocar a margem
a maioria dos titulares do direito a educacdo e, por conseguinte, impedir a
realizacdo da plena cidadania (...)

Silva (2007, p. 312), no mesmo sentido, vislumbra nesse artigo uma verdadeira
situagdo juridica subjetiva do cidaddo em face do Estado. Para esse autor, “vale dizer: todos
tem o direito a educagdo e o Estado tem o dever de presta-la, assim como a familia”.

Além de estabelecer a educacdo como dever do Estado e da familia e direito de todos,
0 artigo 205 previu 0s objetivos com os quais a educacdo devera ser promovida, a saber: o
pleno desenvolvimento da pessoa; o preparo da pessoa para 0 exercicio da cidadania e a

qualificacdo da pessoa para o trabalho. Ao destacar referidos fins para a educacdo, que
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conjugam valores antropoldgico-culturais, politicos e profissionais (SILVA, 2007), o
constituinte estabeleceu um contedo, ainda que minimo, ao direito & educacdo. Nesse

sentido, Tavares (2010, p. 775) sustenta que:

Esses objetivos expressam o sentido que a Constituicdo concedeu ao direito
fundamental a educacdo. Tem-se, a partir daqui, de compreender um
conteudo da prépria educagdo, como direito fundamental. Ndo se trata mais
de qualquer direito a educacdo, mas daqueles cujas balizas foram construidas
constitucionalmente.

Uma das principais raz6es colocadas por aqueles autores que se posicionam de forma
contraria a exigibilidade da declaracdo contida no art. 205, encontra-se na propria
Constituicdo Federal, mais precisamente em seu art. 208, § 1° que estabelece, de forma
inédita e Unica na ordem constitucional brasileira, que “O acesso ao ensino obrigatorio e

gratuito ¢ direito publico subjetivo” (BRASIL, 1988). Os direitos publicos subjetivos:

[...] investem os seus beneficiarios em situagdes juridicas imediatamente
desfrutaveis, a serem efetivadas por prestacdes positivas ou negativas,
exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario da norma. N&o
cumprido espontaneamente o dever juridico, o titular do direito lesado tem
reconhecido constitucionalmente o direito de exigir do Estado que
intervenha para assegurar o cumprimento da norma, com a entrega da
prestacdo. (BARROSO, 2010, p. 233).

A principal consequéncia de se reconhecer que determinado direito € direito publico
subjetivo reside na possibilidade de tal direito ser exigido atraves da via judicial, ou seja, por
meio de acdo impetrada perante o Poder Judicidrio. Nesse contexto, sustenta-se que, ao
garantir o regime juridico do direito publico subjetivo apenas ao acesso ao ensino obrigatorio
e gratuito, a Constituicdo Federal estabeleceu determinadas prioridades a serem seguidas na
concretizacdo dos direitos educacionais, restringindo a exigibilidade judicial a apenas uma
etapa especifica da educacdo (ensino obrigatdrio e gratuito) e ndo a todas as pessoas, como
previsto no art. 205.

E nesse sentido que alguns autores criticam a redaco do art. 208, § 1°, justamente por
aparentar a criacdo de regimes juridicos diferenciados dentro da ordem constitucional da
educacdo, permitindo-se a interpretagdo de que o recurso ao Poder Judiciario podera ocorrer
apenas nos casos envolvendo 0 acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito. Nesse sentido, Liberati
(2010, p. 210) aponta que:

Na verdade, o constituinte de 1988 “pensou grande e decidiu pouco”. O
status de direito publico subjetivo exigivel do Estado ndo deveria se
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circunscrever somente ao acesso ao ensino obrigatério e gratuito, mas a todo
sistema.

A grande maioria dos autores, no entanto, aponta a declaracdo do art. 208, § 1°, como
um grande avanco do constituinte exatamente por ndo deixar ao Estado, seja na sua funcéo
Executiva, seja em sua funcdo jurisidicional, margem a interpretacdes que neguem a eficécia
do direito a educacdo, ainda que restrita a0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito. Duarte
(2004, p. 117), destacando o avango do constituinte em estabelecer o regime juridico de
direito publico subjetivo ao ensino obrigatério e gratuito em um pais que, embora se
configure como um Estado Social e Democrético de Direito, nega a exigibilidade judicial dos

direitos sociais prestacionais afirma:

[...] acredita-se que a enunciagdo do ensino fundamental como direito
publico subjetivo traz consequéncias importantes e que ndo devem ser
subestimadas. Na cultura juridica brasileira, fortemente moldada por valores
inerentes ao Estado Liberal de Direito, a utilizagdo de uma categoria
consagrada como a do direito publico subjetivo para a protecdo de um direito
social contribui para a superacdo de certos preconceitos, notadamente aquele
relativo ao reconhecimento da exigibilidade coativa e imediata perante o
Judiciario desta categoria de direitos.

No mesmo sentido, Barroso (1993, p. 102-103) sustenta que:

[...] € bem de ver, no entanto, que o constituinte preferiu ndo sujeitar-se a
riscos de interpretacdo em matéria a qual dedicou especial atencéo: o ensino
fundamental. Desse modo, interpretando a si mesmo, fez incluir no § 1° do
art. 208 a declaracdo de que “o acesso ao ensino obrigatorio e gratuito é
direito publico subjetivo”.

O proprio autor, no entanto, destaca que a garantia do acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito como direito publico subjetivo ndo exclui a categorizacdo de outros direitos
constitucionais como pertencentes a categoria de direitos publicos subjetivos e, portanto,
como direitos plenamente exigiveis judicialmente (BARROSO, 1993). Em outras palavras:
ndo é a previsdo expressa da Constituigdo federal que ira definir se determinado direito sera
considerado direito publico subjetivo e, consequentemente, se podera ser exigido pela via
judicial e sim a analise e interpretacdo da norma que alberga o referido direito. O que o
constituinte objetivou no caso da declaracdo do art. 208, 8 1° foi estabelecer uma declaragéo
inequivoca de que 0 acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito pablico subjetivo, o que

ndo quer dizer que os demais direitos, inclusive os direitos sociais, ndo o sejam:

A funcdo de se prever de forma expressa na Constituicdo que um
determinado direito €é publico subjetivo é afastar, definitivamente,
interpretacdes minimalistas de que direitos sociais ndo podem ser acionaveis



69

em juizo, nem gerar pretensdes individuais. Trata-se de uma figura que vem
reforcar o regime ja existente, além de constituir uma baliza para a melhor
compreensdo dos direitos sociais, sob o prisma do seu potencial de
efetividade. (DUARTE, 2004, p. 116).

Ha ainda outra importante questdo a ser analisada sobre o artigo 208, § 1° da
Constituicdo Federal, dessa vez sobre o seu alcance. O direito publico subjetivo refere-se a
um conceito técnico juridico construido no contexto do Estado Liberal e que, portanto,
carrega um carater extremamente individualista (SILVA, 2007) em que pese estarmos
tratando, no caso, de um direito de natureza social. E nesse sentido que se encontra entre 0s
autores que analisam a referida norma o entendimento de que o constituinte garantiu apenas
ao individuo (e ndo a coletividade ou a sociedade) a pretensao de exigir do Estado, inclusive
judicialmente, o direito ao acesso do ensino obrigatdrio e gratuito (e nada além disso).

Quanto ao primeiro aspecto, ou seja, quanto ao objeto e titularidade individual do
direito publico subjetivo, Duarte (2004) propde que, no contexto de um Estado Social de
Direito, como é o caso do Estado brasileiro, a figura classica do direito publico subjetivo
devera se transformar para abarcar ndo apenas a protecdo individual do direito a educacéao
como também o direito social a realizacdo de politicas publicas voltadas a concretiza¢do do

direito a educacdo de forma coletiva:

O reconhecimento expresso do direito ao ensino obrigatorio e gratuito como
direito publico subjetivo autoriza a possibilidade de, constatada a ocorréncia
de uma lesdo, o mesmo ser exigido contra o Poder Publico de imediato e
individualmente. Quanto a este aspecto, parece ndo haver muita polémica.
Ocorre que, como estamos diante de um direito social, 0 seu objeto néo &,
simplesmente, uma prestacdo individualizada, mas sim a realizacdo de
politicas publicas, sendo que sua titularidade se estende aos grupos
vulneraveis. (DUARTE, 2004, p. 115).

No mesmo sentido Paula (1995), destacando que o objeto do direito a educacgdo é a
realizacdo de politicas publicas e ndo apenas a satisfacdo de pretensdes individuais, sustenta

que:

[...] juridicamente podemos conceber a educagdo como um direito publico
subjetivo. Deve ser materializado através da politica social basica, porquanto
indiscutivelmente relacionado a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
dois fundamentos constitucionais da Republica Federativa do Brasil (CF, art.
1°), bem como é pertinente aos objetivos primordiais e permanentes do
Estado Brasileiro (CF, art. 3°), notadamente o referente a erradicacdo da
marginalidade. (PAULA, 1995, n.p.).
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Essa posicdo juridica parece ter sido a adotada pelo legislador infraconstitucional que,

ao dar nova redacdo ao artigo 5° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional,

estabeleceu que:

Art. 5° O acesso a educacgdo basica obrigatéria é direito pablico subjetivo,
podendo qualquer cidaddo, grupo de cidaddos, associagdo comunitéria,
organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida e,
ainda, o Ministério Puablico, acionar o poder publico para exigi-lo.
(Redacéo dada pela Lei n° 12.796, de 2013) (BRASIL, 1996).

Com a expressa previsdo da titularidade coletiva em acdes judiciais relacionadas a

educacdo basica obrigatoria, o legislador optou por um novo sentido ao direito publico

subjetivo, compativel com o Estado Social e Democratico de Direito albergado pela

Constituicao Federal, como proposto por Duarte (2004, p. 116):

[...] no contexto de um Estado Social de Direito a figura do direito publico
subjetivo, quando aplicada a um direito social, deve ser interpretada de
forma ampliada em relagdo ao momento de seu surgimento, sob a égide do
Estado Liberal, a fim de assegurar a exigibilidade coletiva e ndo apenas
individual, do bem juridico protegido. O seu objeto também deve ser
alargado, para incluir as politicas publicas.

Quanto ao segundo aspecto, relativo a restricdo da possibilidade da exigibilidade pela

via judicial do direito a educacdo apenas ao acesso, cabe observar que a previsdo do art. 208,

8 1°, da Constituicdo Federal deve ser analisada de forma integrada aos demais dispositivos

relacionados a educacdo constantes da ordem constitucional e demais legislacdes. De fato,

como veremos mais detidamente no decorrer desse topico, o constituinte estabeleceu diversas

normas, objetivos e principios que devem ser seguidos pelo Estado na concretizacdo do

direito a educacdo. Nesse sentido, Tavares (2010, p. 781) destaca que “o dever estatal quanto

ao direito fundamental a educagdo esta longe de se esgotar no mero oferecimento de acesso”.

No mesmo sentido, Cury e Ferreira (2010, p. 136), observam que:

[...] a questdo do dever da Administracdo ndo se limita ao ensino obrigatério
e o direito publico subjetivo é ampliado por forca de lei. Com efeito. A partir
do momento em que a legislacdo fixou alguns outros deveres ao Estado em
relagdo a educagdo, devem os mesmos ser devidamente atendidos sob pena
de legitimar uso de acdo judicial.

A analise dos dispositivos relacionados a educacdo ndo leva a outra conclusao, afinal

tanto o legislador constituinte quanto o legislador infraconstitucional se preocuparam em

estabelecer diversos dispositivos normativos que estabelecessem pardmetros e conteldos a

serem perseguidos na concretizacdo do direito a educacdo. Esses dispositivos constituem-se
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em imperativos legais e ndo em poesia juridica (ARNESEN, 2009). Afirmar que tais
dispositivos ndo tem eficacia e ndo integram o proprio sentido do direito a educacgdo é negar o
préprio fundamento do Estado Social e Democréatico de Direito albergado pela Constitui¢éo

Federal. Nesse sentido:

O intérprete percebe com facilidade que o interesse juridicamente protegido
ndo é aquele de ter todo o grupo social em idade escolar fisicamente dentro
do estabelecimento de ensino. Ndo se menospreza a universalizagcdo do
acesso a rede de ensino. Contudo, este somente pode ser entendido como o
primeiro momento do Estado (e, em algum grau da familia) de efetivar o
direito a educacdo. (ARNESEN, 2009, p. 159).

Como analisamos até aqui, o art. 208, 8§ 1°, da Constituicdo Federal, estabelece que o
acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito € direito pablico subjetivo. N&o se explicou até agora,
no entanto, em que consiste a expressdo “ensino obrigatério e gratuito”. E o proprio artigo

208 da CF, em seu inciso | que estabelece:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de:

| - educagdo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos 0s que a
ela ndo tiveram acesso na idade propria (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009) (Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009);
[...] (BRASIL, 1988).

Com essa afirmacdo, em conjunto com a declaracdo do artigo 205, o constituinte
brasileiro garantiu um direito e estabeleceu uma dupla obrigatoriedade (OLIVEIRA, 2002).
De fato, a obrigatoriedade do ensino bésico a que se refere o inciso analisado desdobra-se em
duas facetas indissociaveis: a responsabilidade dos genitores ou responsaveis que devem,
obrigatoriamente, matricular e garantir a frequéncia das criancas e adolescentes sob sua
responsabilidade podendo, inclusive, sofrer san¢des punitivas caso ndo se desincumbam de
seu dever (Lei n® 8069/90 e Cdodigo Penal de 1940); e a responsabilidade do Estado que deve
oferecer obrigatoriamente o servigo essencial e basico da educacgéo (LIBERATI, 2004).

A gratuidade, por sua vez, aparece no texto constitucional brasileiro sob duas facetas:
como principio balizador de toda a atuagdo estatal no campo educacional (art. 206, 1V) e
como direito subjetivo (que pode ser exigido do Poder Publico), no tocante a educacao basica
para criancas e adolescentes dos quatro aos dezessete anos de idade e para aqueles que nédo
tiveram acesso a educacdo na idade propria (LIBERATI, 2004). Esclarecendo o sentido do

direito a gratuidade explicitada no texto constitucional, Horta afirma que:
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[...] isto significa que é dever inafastavel do Estado propiciar vagas em
escolas publicas para todos os alunos, tanto os que estejam em idade escolar
guanto os ja em defasagem, ou assegurar mecanismos de gratuidade também
junto as empresas privadas. (HORTA, 2007, p. 147).

Chrispino (2005) alerta que a gratuidade do ensino vai além da simples oferta da vaga
sem cobranca de taxas de matricula, envolvendo também a ndo cobranca de taxas de merenda,
de uniforme escolar e de material didatico que, se ndo fornecidos gratuitamente pelo Estado,
n&o podem ser exigidos do aluno.

Importante ainda destacar a antiga redacéo do inciso | do art. 208, tendo em vista que
diante do limite temporal do presente objeto de estudo, € sobre ela que as decisdes judiciais
selecionadas irdo versar. Nesse sentido, o dispositivo alterado tinha a seguinte redacdo, dada

pela Emenda Constitucional n° 14/96:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de:

I - ensino fundamental, obrigatorio e gratuito, assegurada, inclusive, sua
oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade prépria.
[...] (BRASIL, 1988)

Observa-se que a Emenda constitucional n® 59/2009 ampliou a faixa de escolarizacéo
obrigatoria e gratuita bem como alterou o seu critério, deixando de se vincular a uma etapa
especifica de ensino (ensino fundamental) e passando a adotar o critério etario (criancas e
adolescentes dos 04 aos 17 anos de idade). Embora a ampliacdo do acesso ao ensino
represente uma demanda importantissima, Campos (2010) alerta para o fato de que a referida
EC n°59/09 ndo foi seriamente debatida em seu processo de elaboracédo e aprovagéo, seja por
parte do Congresso Nacional, seja por parte da sociedade e dos estudiosos da area. A mesma
autora ainda destaca que a desvinculacdo da escolarizacdo obrigatéria e gratuita a uma
determinada etapa de ensino especifica e a ado¢do do critério etario em um pais, como o
Brasil, em que os indices de distor¢do idade-série sdo altos, podera implicar em muitos jovens
que, ao completarem 17 anos, ainda ndo tenham concluido o Ensino Médio e mesmo o Ensino
Fundamental. Por fim, utilizando-se da experiéncia observada com a ampliacdo do ensino

fundamental para nove anos, a autora destaca que:

No Brasil, um dos efeitos que o conjunto dessas medidas parece causar € a
tendéncia de criangas cada vez mais jovens serem empurradas para as etapas
seguintes da educacdo, sem que as escolas e as praticas educativas sejam
antes adaptadas para as especificidades de sua faixa etéria.

[...]

A verdade é que criangas cada vez menores estdo sendo matriculadas nos
primeiros nos do ensino fundamental, inclusive pelo fato de os gestores
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publicos sofrerem crescente pressdo por parte da Justica nesse sentido.
(CAMPOS, 2010, p. 11).

Deve-se destacar que, por for¢a do art. 6° da Emenda Constitucional n® 59/2009, “o
disposto no inciso | do art. 208 da Constituicdo Federal deverd ser implementado
progressivamente, até 2016, nos termos do Plano Nacional de Educacao, com apoio técnico e
financeiro da Unido” (BRASIL, 2009). No entanto, em 04 de abril de 2013 foi publicada a lei
n° 12.796 que altera diversos dispositivos da Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo, dentre
eles o art. 4° que passa a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 4° O dever do Estado com educacdo escolar publica serd efetivado
mediante a garantia de:

I - educagdo bésica obrigatoria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, organizada da seguinte forma: (Redagdo dada pela Lei n°
12.796, de 2013)

a) pré-escola; (Incluido pela Lei n° 12.796, de 2013)

b) ensino fundamental; (Incluido pela Lei n°® 12.796, de 2013)

c) ensino médio; (Incluido pela Lei n® 12.796, de 2013). (BRASIL, 1996).

Como a referida lei ndo fez nenhuma ressalva quanto a data da sua implementacao,
como o fez a EC n® 59/09, estabelecendo, pelo contrario, em seu art. 3° que “Esta Lei entra em
vigor na data de sua publicagdo” (BRASIL, 2013), fica a duvida a respeito de quando passa a
vigorar a obrigatoriedade e gratuidade da educacdo basica dos 04 aos 17 anos de idade. Se
interpretarmos a referida lei como uma antecipacdo dos efeitos da EC n° 59/09, temos que 0s
pais e responsaveis deverdo, a partir do dia em que foi publicada a lei, matricular
obrigatoriamente seus filhos de 04 anos de idade na pré-escola e manté-los pelo menos até os
17 anos de idade e, de outro lado, que o Estado devera oferecer a todas as criancas e
adolescentes da referida faixa etaria o acesso gratuito aos estabelecimentos de ensino,

podendo, inclusive, ser demandado judicialmente para tanto. Nesse sentido:

O poder publico deve oferecer escola para todos — educacdo bésica
obrigatéria e gratuita dos 04 aos 17 anos de idade, assegurada inclusive sua
oferta gratuita para todos 0s que a ela ndo tiveram acesso na idade propria.
Caso néo ofereca ou ofereca de forma irregular, a lei assegura que qualquer
cidaddo, grupo de cidaddos, associacdo comunitaria, organizacao sindical,
entidade de classe ou outra legalmente constituida, e, ainda, o Ministério
Publico possa acionar o poder publico para exigi-lo. (CURY; FERREIRA,
2010, p. 135).

Se, pelo contrério, entendermos que a Lei n°® 12.796/13 apenas objetivou reforcar a

prescricdo constitucional mas que, por ser hierarquicamente inferior & essa, ndo alterou a data
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de sua implementacdo, temos que a possibilidade da sua exigibilidade, tanto em relacdo aos
pais, quanto ao Estado, fica postergada para 2016.

Continuando a analise do artigo 208 da Constituicdo Federal, que detalha o dever do
Estado com o direito a educacédo, observa-se que além da previsdo da educacéo basica dos 04

aos 17 anos de idade como direito publico subjetivo, o constituinte ainda previu que:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de:

[...]

Il - progressiva universalizacdo do ensino meédio gratuito; (Redagdo dada
pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996)

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco) anos
de idade; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 53, de 2006)

V - acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagdo basica, por
meio de programas suplementares de material didaticoescolar, transporte,
alimentagdo e assisténcia a salde. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 59, de 2009)

[...]

§ 2° - O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua
oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responsaveis,
pela freqliéncia a escola. (BRASIL, 1988)

Quanto a progressiva ampliacdo da universalizacdo do Ensino Médio gratuito, Silva
(2007, p. 842), conjugando a norma contida nos incisos | (com a antiga redagéo) e Il do art.
208 com a norma estabelecida no art. 206, 1V, que garante o principio da gratuidade do ensino

publico em estabelecimentos oficiais, sustenta que:

O principio do art. 206, 1V, significa que, onde o ensino oficial, em qualquer
nivel, j& é gratuito, ndo poderd ser pago. Onde é pago, se for fundamental,
deverd passar imediatamente a ser oferecido gratuitamente, e se for médio, a
entidade publica mantenedora devera tomar providéncia no sentido de que,
progressivamente, se transforme em gratuito.

Liberati (2004, p. 228), por sua vez, destacando o carater de fundamentalidade de todo
o direito a educagdo, inclusive do Ensino Médio, entende ser possivel a exigibilidade do
acesso ao Ensino Médio de forma gratuita a todos aqueles que o requererem: “ou seja,
havendo demanda na procura do servigo publico e essencial do ensino médio, é dever do

Estado assegura-lo”.
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Com a alteragdo promovida com a EC n° 59/2009, no entanto, podemos dizer que a
oferta do Ensino Médio tornou-se necessariamente gratuita e que o inciso Il do artigo 208
tornou-se obsoleto. Isso porque o constituinte estabeleceu que a educacdo basica, da qual o
Ensino Médio faz parte, para criangas e adolescentes dos 04 aos 17 anos de idade é gratuita e
obrigatoria e que a sua gratuidade é assegurada aqueles que se encontrem fora da referida
faixa etaria. Assim, para aqueles adolescentes de até 17 anos que completem o ensino
fundamental, o acesso ao ensino médio serd obrigatdrio (tanto a sua matricula por parte dos
pais e responsaveis quanto seu oferecimento pelo Poder Publico) e gratuito. Para aqueles
maiores de 17 anos e que objetivarem cursar o Ensino Médio (ndo h& mais obrigacdo por
parte do educando, de seus pais ou responsaveis em matriculd-lo na escola), o Estado devera
fornecer a vaga de forma gratuita. E essa realmente parece ter sido a intencdo do legislador
tendo em vista que a lei n® 12.796/13 revogou o inciso II do art. 4° que estabelecia a “extensao
da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio”, garantindo, por outro lado, em seu inciso I
do art. 4°, a obrigatoriedade e gratuidade da educacao bésica, que expressamente é organizada
em pré-escola, ensino fundamental e ensino médio; bem como garantiu, no inciso IV do
mesmo artigo, o acesso publico e gratuito aos ensinos fundamental e médio para todos os que
ndo os concluiram na idade propria (BRASIL, 1996).

O inciso Ill do art. 208, por sua vez, com redacdo idéntica ao art. 54 do ECA,
estabelece o dever do Estado na garantia do direito a educacdo também aos portadores de
necessidades especiais, preferencialmente, na rede regular de ensino, devendo o Poder
Publico socorrer-se as entidades privadas apenas excepcionalmente, o que €, na pratica, o
oposto do que ocorre atualmente na concretizacdo da educacgdo especial (OLIVEIRA, 2002).

Com relacéo a essa tematica, a nova redacdo do inciso 111 do art. 4° da LDB, substituiu
o termo “educandos com necessidades especiais” por uma expressdo mais ampla, “educandos
com deficiéncia, transtornos globais do desenvolvimento e altas habilidades ou
superdotagdo”, garantindo ainda a transversalidade do atendimento educacional especializado
a todos os niveis, etapas e modalidades de ensino bem como explicitando a sua gratuidade,
independentemente da faixa etaria do educando (BRASIL, 1996).

Quanto & educacéo infantil a carta constitucional, em consonéancia com a amplia¢éo do
ensino fundamental para nove anos, estabeleceu o dever do Estado no atendimento em creche
e pré-escola as criancas de até 5 anos de idade. Destaca-se que, nos termos do art. 30 da LDB,
a educacdo infantil devera ser oferecida em creches para criangas de até 3 anos de idade e em

pré-escolas para criancas de 4 e 5 anos de idade (BRASIL, 1996).
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A Lei de Diretrizes e Bases da Educagéo, por sua vez, em seu art. 4°, inciso Il substitui
o termo constitucional “atendimento em creche e pré-escola” pela expressdo “educagdo
infantil as criangas de até 5 (cinco) anos de idade” o que demonstra, por si s6, uma maior
preocupacdo em superar o carater assistencialista que tanto permeou essa etapa da educacéo.
Ademais, a referida Lei garantiu a gratuidade também para essa etapa de ensino.

Analisando esses dispositivos a luz do inciso | do art. 208 com a redacdo da EC n°
59/09, observa-se que é dever do Estado ofertar obrigatoriamente e de forma gratuita a
educacdo infantil, tanto nas creches para as criancas de até 3 anos, quanto na pré escola para
criangas de 4 e 5 anos e é obrigacdo dos pais ou responsaveis matricularem seus filhos de 04
anos na pré-escola. Trata-se, na realidade, de verdadeiro direito pablico subjetivo oponivel

perante o Estado ou:

Em outras palavras: havendo demanda ou procura do servico essencial da
educacdo infantil (pelos pais ou responsaveis), nasce o dever do Estado em
disponibilizar o referido servigo. O impedimento do acesso da crianca a
educacdo infantil em instituigdes publicas faz gerar a responsabilidade do
administrador publico, obrigado a proporcionar a concretizagdo da educagéo
infantil em sua area de competéncia. (LIBERATI, 2004, p. 237-238).

Da mesma forma como exposto em relagdo ao direito fundamental, o dever do Estado
com relacdo a educacdo infantil ndo se esgota no mero oferecimento de vagas na escola,

incluindo-se também:

[...] a exigéncia de qualidade e o respeito as necessidades da crianga em cada
fase do seu desenvolvimento: o direito a brincadeira, a atengéo individual, ao
aconchego e ao afeto, ao desenvolvimento da sociabilidade, assim como o
direito a aprendizagem e ao conhecimento (CAMPOS, 2010, p. 13-14)

O inciso VI do artigo 208 da CF, que garante a oferta de ensino noturno regular,
adequado as condigdes do educando, refere-se a uma importante demanda do jovem e adulto
inserido no mercado de trabalho (OLIVEIRA, 2002). Trata-se, novamente, de direito do
individuo e da sociedade perante o Estado e ndo de mero conselho constitucional. Com efeito,
“a oferta de ensino regular noturno é dever do Estado — obrigatdria, portanto” e “além de
obrigatorio, o ensino regular noturno € gratuito e universal” (LIBERATI, 2004, p. 240).

Ainda objetivando a garantia do direito a educacdo do jovem e adolescente
trabalhador, a LDB, em seu artigo 4°, inciso VI, é enfatica em destacar que a tais alunos sera
disponibilizada educacdo regular com caracteristicas e modalidades adequadas as suas
necessidades e disponibilidades (BRASIL, 1996).
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O ultimo inciso do artigo 208, em consonancia com a nova redacdo do inciso | do
mesmo artigo, estabelece o dever do Estado na garantia de programas de material didatico
escolar, transporte, alimentacéo e assisténcia a salde para todos aqueles que se encontrem em
qualquer etapa da educacdo béasica, ampliando-se expressamente o campo de responsabilidade
do Estado com referidos programas que, até a EC n°® 59/09, referia-se apenas aos educando do
ensino fundamental. A partir dessa declaracdo do constituinte, é preciso entender referidas
garantias como integrantes do proprio sentido do direito a educacédo, sob pena de se provocar
a excluséo econdmica dos alunos que nao possam arcar com tais insumos (OLIVEIRA, 2002).
Nesse sentido:

A garantia do acesso universalizante a escola publica passa,
impreterivelmente, pela oferta, também obrigatoria, dos programas
suplementares de oferecimento de material didatico-escolar, transporte,
alimentac&o e assisténcia a saude.

De nada adiantaria a garantia do acesso, da permanéncia e do sucesso na
escola se o educando ndo encontrasse condi¢des para frequentar as aulas e
permanecer na escola, em condic¢des indispensaveis para desenvolver o
aprendizado. (LIBERATI, 2004, p. 242).

Finalmente, ainda no art. 208 da CF, resta analisar os seus paragrafos 2° e 3°. O
paragrafo 2° do referido artigo, de forma inédita na ordem constitucional brasileira, permite a
responsabilidade pessoal da autoridade responsavel pela concretizacdo do ensino obrigatério e
gratuito (OLIVEIRA, 2002). O referido dispositivo constitucional é complementado pela
previsdo do art. 5°, § 4°, da LDB que estabelece que “Comprovada a negligéncia da
autoridade competente para garantir o oferecimento do ensino obrigatério, podera ela ser
imputada por crime de responsabilidade”. Trata-se, no caso, de responsabilidade politica
(XIMENES, 2012), distinta da responsabilidade do Estado em efetivar politicas publicas
educacionais e distinta da responsabilidade penal comum (KONZEN, 2000).
Independentemente da discussdo acerca da eficacia do referido dispositivo, tendo em vista o
ndo estabelecimento de sangdes para a conduta da autoridade, Ximenes (2012, p. 367, grifos
do autor) destaca a importancia do dispositivo:

Tal dispositivo tem grande valor juridico-politico, pois expressa a densidade
desse direito na Constituicdo e aponta a necessidade de uma protecdo mais
efetiva. Ao incorporar a ideia ampla de oferta irregular, ademais, a
Constituicdo abre a possibilidade de se reconhecer como objeto de
responsabilizacdo a omissdo na garantia do padrao de qualidade, além da ndo
garantia de acesso.

O paragrafo 3°, por sua vez, destaca a responsabilidade do Estado em recensear 0s

educandos no ensino fundamental bem como fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou
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responsaveis, pela frequéncia a escola (BRASIL, 1988). Oliveira (2002) destaca a importancia
do referido dispositivo cujo cumprimento ird permitir o aprimoramento do sistema estatistico
de educacdo, o qual, por sua vez, ira possibilitar uma avaliacdo mais precisa acerca da
realidade educacional do pais.

Diante da ampliacdo da escolarizacdo obrigatéria promovida pela Emenda
Constitucional n® 59/09, deverd ocorrer também a ampliagdo do dever do Poder Publico
quanto as responsabilidades estatuidas no paragrafo 3° do artigo 208. Foi nesse sentido, que 0
art. 5°, 8§ 1°, da LDB, com a redacdo dada pela Lei n°® 12.796, estabeleceu o dever do Estado
em recensear 0s alunos bem como em fazer-lhes a chamada publica e zelar pela sua
frequéncia junto aos pais e responsaveis, referindo-se a todas as criancas e adolescentes em
idade escolar bem como aos jovens e adultos que ndo tenham concluido a educacéo bésica. O
mesmo artigo ainda estabeleceu, explicitamente, a responsabilidade da Unido na realizacéo
dos referidos deveres. (BRASIL, 1996)

Também sobre os deveres do Estado na concretizagdo do direito a educacao,
importante destacar dois dispositivos que, embora ndo estejam presentes na carta
constitucional, encontram-se previstos na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, a LDB, em seu art. 4°, inciso Il, estabelece o
direito do educando a partir dos 4 anos a vaga na escola publica de educacdo infantil ou de
ensino fundamental mais proxima de sua residéncia (BRASIL, 1996). O ECA, de forma mais
ampla, estende esse direito a toda crianca e adolescente, incluindo-se, portanto, os alunos que
frequentam a creche e o Ensino Médio (BRASIL, 1990).

Continuando a anélise da ordem constitucional da educacdo, destaque-se o art. 206,

que estabelece os principios sobre 0s quais 0 ensino no pais devera ser ministrado:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condigdes para 0 acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e 0 saber;

Il - pluralismo de idéias e de concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicGes publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais da educagdo escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico
de provas e titulos, aos das redes publicas; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padréo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacédo
escolar puablica, nos termos de lei federal. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 53, de 2006)
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Paragrafo Unico. A lei dispord sobre as categorias de trabalhadores
considerados profissionais da educacdo basica e sobre a fixacdo de prazo
para a elaboracdo ou adequacdo de seus planos de carreira, no ambito da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 53, de 2006) (BRASIL, 1988)

Antes de analisarmos o contetdo dos principios educacionais estatuidos no art. 206,
necessario fazer uma breve discussao a respeito do conceito e sentido de “principios” na atual
ordem constitucional brasileira.

Atualmente, é praticamente inconteste a afirmacdo de que tanto os principios quanto
as regras sao espécies integrantes do género das normas juridicas, dotados, portanto, de
eficacia e carater imperativo:

Neste sentido, portanto, fica acentuado, de imediato, o carater normativo
tanto das regras quanto dos principios, superando-se a velha dicotomia que
concebeu os principios como enunciados sem a for¢a normativa propria do
Direito. Os principios — tal como as regras — possuem forca prescritiva e
dirigem-se a vincular comportamentos. (TAVARES, 2006, p. 86).

Essa afirmagdo, embora aparentemente simples e desprovida de importancia, “se
converteu no cora¢ao das Constituigdes” (BONAVIDES, 2009, p. 280).

Os principios foram, por muito tempo, considerados como clausulas ndo normativas, o
que, em ultima analise, teve como consequéncia a sua nao concretizacdo e aplicabilidade.
Nesse sentido, Bonavides (2010) destaca que a historia hormativa dos principios passou por
trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pds positivista.

Em sua primeira fase, que perdurou de forma dominante até o século XIX, os
principios foram compreendidos como um ideal de justica e referiam-se a existéncia de um
direito natural que prescindisse da existéncia de um ordenamento juridico estatal. Diante
desse carater abstrato e axioldgico que Ihe era imposto pelo pensamento jusnaturalista, 0s
principios tiveram a sua normatividade negada e sua exigibilidade considerada nula por vérios
séculos o que, até hoje, reflete na compreensao da ideia de principio.

Na fase positivista, momento em que deixaram o plano ideal e foram integrados aos
ordenamentos juridicos estatais, os principios sdo tomados como integrantes do Direito
escrito, guardides da seguranca e supremacia da lei. Ainda nesse momento, no entanto, a
normatividade dos principios é considerada duvidosa, sendo-lhes atribuido valor
programatico, de mera intencdo (e ndo direito) a ser concretizada pelo Estado e pela
sociedade.

Ja em sua atual fase, iniciada nas ultimas décadas do século XX e cujo marco nacional

é a Constituicdo Federal de 1988, os principios passam a ser considerados como 0 proprio
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fundamento das Constitui¢des, sendo-lhes atribuido papel de destaque no ordenamento
juridico. Nesse momento pds-positivista 0s principios sdo compreendidos como verdadeiros
direitos capazes, portanto, de impor a consecuc¢do de uma obrigacdo legal e de serem exigidos
perante seus responsaveis, inclusive judicialmente. Destaque-se que o carater axioldgico dos
principios ndo é perdido no transcorrer das trés fases histdricas, como destaca Barroso (2010,
p. 319): “no ambiente pds positivista de reaproximagio entre o Direito e a Etica, os principios
constitucionais se transformam na porta de entrada dos valores dentro do universo juridico”.

Afirmada a normatividade dos principios, 0s autores se preocuparam em estabelecer
distincBes entre essa categoria de normas e as demais espécies de normas integrantes do
ordenamento juridico, denominadas de regras.

Vérios foram os estudiosos que se debrucaram sobre o tema, sendo muitas as
distingdes propostas entre as referidas categorias, havendo ainda grande dissenso quanto a
esse ponto, que ainda se encontra em construcao doutrinaria.

Alguns dos critérios distintivos mais aceitos entre as categorias das regras e as dos
principios referem-se: ao conteudo, estrutura normativa e modo de aplicacdo de ambas as
normas. Com efeito, quanto ao primeiro critério, afirma-se que engquanto as regras descrevem
condutas, os principios representam valores a serem perseguidos. J& em relacdo a estrutura
normativa, sustenta-se que as regras apresentam uma dimensdo mais objetiva, com maior grau
de nitidez enquanto os principios, por seu carater finalistico, tem maior teor de abstratividade,
podendo ser concretizado mediante diferentes condutas. Por fim, quanto ao Gltimo critério,
destaca-se que as regras aplicam-se a maneira tudo ou nada, devendo ser efetivadas
exatamente como estabelecido pela norma enquanto os principios serdo aplicados de acordo
com a realidade fatica e juridica do caso concreto, assumindo diferentes contornos e sentidos
a depender das especificidades do contexto de sua aplicacdo (BARROSO, 2010).

Agregando essas distin¢Bes, Barroso (2010, p. 209) entende que as regras referem-se
as “decisdes politicas tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, que procederam as
valoracOes e ponderacGes que consideram cabiveis, fazendo com que os juizos por eles
formulados se materializassem em uma determinagao objetiva de conduta”.

Nesse sentido, tem-se que as regras, por seu carater objetivo, ndo deixam ao intérprete,
seja 0 Poder Executivo, o Poder Judiciario ou mesmo a propria sociedade, espaco para
subjetividade ou criatividade (Ibid.).

Os principios, por sua vez, “dao identidade ideologica e ética ao sistema juridico,

apontando objetivos e caminhos” (Ibid., p. 210). Por essa razdo, essa categoria de normas
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permite ao intérprete uma atividade criativa e integrativa, garantindo sua adaptacdo as
especificidades do caso concreto em que sera aplicado. De fato, os principios tém como uma
das suas notas caracteristicas a sua elasticidade, podendo ser concretizados de diferentes
maneiras, a depender de quem a interpreta e dos valores do Estado e da sociedade em que sera
aplicado o principio. Por exemplo, a compreensdo do principio da igualdade educacional em
um Estado Liberal serd irrecusavelmente distinta do significado deste em um Estado Social.

Dessa breve explanacdo, o importante é observar que, atualmente, ndo se pode mais
negar a normatividade dos principios, que devem ser entendidos como verdadeiros direitos a
serem concretizados pelo Estado, conjuntamente com as demais regras estabelecidas no
ordenamento juridico, especialmente das normas constitucionais. De fato, “os principios,
enquanto valores fundamentais, governam a Constitui¢do, o regimen, a ordem juridica. Ndo
sdo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensdo, substancialidade, plenitude e
abrangéncia” (BONAVIDES, 2009, p. 289).

Nesse sentido, conjugando o contetdo dos artigos 205 e 206, temos que o Estado, a
familia e a sociedade deverdo garantir o direito a educacédo gratuita e de qualidade a todos os
cidaddos com igualdade de condices; respeitando e garantindo a liberdade e o pluralismo de
ideias e de concepcdes pedagdgicas, a gestdo democratica de ensino e a valorizacdo dos
profissionais da educacdo (BRASIL, 1988); a valorizacdo da experiéncia extra escolar e a
vinculacéo entre a educacédo formal, o trabalho e as préticas sociais (BRASIL, 1996).

Passemos agora para a andlise mais aprofundada de dois dos principios mais
importantes estabelecidos no art. 206: o principio da isonomia educacional e o principio do
padrdo de qualidade.

Quanto ao inciso | do referido artigo constitucional, repetido pelo inciso | do art. 3° da
LDB e inciso | do art. 53 do ECA, trata-se de dispositivo que objetiva a eliminacédo e corre¢do
das desigualdades no acesso e permanéncia dos educandos a escola, independentemente do
nivel ou etapa de ensino. Especialmente quanto as criancas e adolescentes, o art. 5° do ECA
determina que, na concretizacdo de seus direitos fundamentais, dentre os quais o direito a
educacéo, ndo serdo aceitas nenhuma forma de discriminagéo cabendo, inclusive, puni¢do aos
responsaveis que atuarem de forma a discriminar os educandos ou se omitirem na
materializacdo da igualdade (BRASIL, 1990).

O principio analisado trata-se de tipico direito fundamental que envolve uma dimensao
de liberdade (negativa) e uma dimensao prestacional (positiva). De fato, a isonomia no acesso

e permanéncia na escola é alcancada tanto pela abstencao de praticas de atos que discriminem
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os educandos como, por exemplo, a exigéncia de uniforme escolar ndo oferecido de forma
gratuita pela escola, quanto pela efetivacdo de politicas publicas de inclusdo dos alunos, como
por exemplo, os programas de reforco escolar, inclusdo digital e distribuicdo de livros aos
estudantes e mesmo, no caso do Ensino Superior, das politicas afirmativas de cotas.

E importante observar que o referido inciso deve ser compreendido como verdadeiro
direito, a ser concretizado de forma conjunta com as regras estabelecidas no artigo 205 e 208
da Constituicdo Federal. De fato, o Estado s6 se desincumbird do seu dever constitucional de
garantir o direito a educacédo a todos, se cumprir 0S seus compromissos constitucionais com a
educacédo, dentre os quais 0 compromisso com a igualdade. Destaque-se ainda que, nédo
apenas o Estado € destinatario dessa norma, e sim toda a sociedade e comunidade escolar que
deveréa agir de forma a combater a desigualdade na e da escola.

O fundamento desse principio isonémico educacional estd na compreensdo do carater
emancipador e nivelador da educacido (ARAUJO, 2011). Nesse sentido, o principio analisado
tem especial importancia no Brasil em razdo das graves desigualdades econdmicas, sociais e

regionais que ainda caracterizam o pais, inclusive quanto a sua realidade educacional. E mais:

Além disso, o ideal emancipador e igualitario do direito a educagdo também
foi mitigado pelas proprias relagbes que se estabeleceram na dindmica
interna da escola, j& muitas vezes denunciadas como reprodutoras das
desigualdades sociais e como inculcadoras dos valores e interesses das
classes sociais que detém o poder econémico e politico. (ARAUJO, 2011, p.
288).

De fato, apesar do avango na expansao do acesso e na regularizagdo do fluxo escolar,
bem como do aumento de politicas publicas voltadas para a democratizacdo do ensino, novas
“estratégias” de exclusdo foram criadas pela dindmica interna da escola: os alunos percorrem
todas as séries ou todos os ciclos do ensino fundamental sem se apropriar de um instrumental
minimo necessario (lbid.), demonstrando a importancia ainda patente de se concretizar o
principio da isonomia educacional.

O principio do padrdo de qualidade de ensino, estabelecido no inciso VII do art. 206
da Constituicdo Federal, tem merecido especial atencdo dos estudiosos do tema em
decorréncia da recente expansao do acesso a diferentes niveis de ensino, especialmente do

ensino fundamental. De fato:

[...] parece que o grande desafio do atual momento histérico, no que diz
respeito ao direito a educacdo, é fazer com que ele seja, além de garantido e
efetivado por meio de medidas de universalizacdo do acesso e da
permanéncia, uma experiéncia enriquecedora do ponto de vista humano,
politico e social, e que consubstancie, de fato, um projeto de emancipacao e
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insercdo social. Portanto, que o direito a educagdo tenha como pressuposto
um ensino basico de qualidade para todos e que nao (re)produza mecanismos
de diferenciacdo e de excluséo social. (OLIVEIRA; ARAUJO, 2011, p. 13).

Apesar da expressa previsdo do referido principio na Constituicdo Federal e na Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo (art. 3° IX e 49 IX), a sua concretizacdo bem como sua
exigibilidade através da via judicial tem sido negada, especialmente em razdo da polissemia
que caracteriza a conceituacao do termo “qualidade de ensino” bem como em decorréncia da
dificuldade em se estabelecer um padrao objetivo capaz de amparar o intérprete na aplicacédo

do principio analisado. Afinal, como destacam Oliveira e Araujo (2005, p.17):

[...] como caracterizar um ensino com ou sem qualidade se ndo ha
pardmetros para o julgamento? No caso do acesso é mais simples, uma vez
gue a inexisténcia de vagas é facilmente constatada. [...]

Poderia o ensino de ma qualidade ou sem qualidade ser considerado oferta
irregular? Em caso positivo, como caracterizar a precariedade do ensino
ministrado? E ainda que fosse feito um esforgo para caracterizar o ensino de
ma qualidade ou de nenhuma qualidade, a quem seria atribuida a
responsabilidade? As secretarias de educacfo? Ao ministro? Ao chefe do
Executivo? Ao diretor do estabelecimento de ensino? Aos professores?

Dentre os autores que vem debatendo sobre a construgdo de um padréo de qualidade
de ensino, Arnessen (2009, p. 153) destaca a necessidade de se tragar uma distin¢do entre a
nocdo de qualidade de ensino para fins de politicas publicas e para fins de exigibilidade
judicial:
Tem-se a consciéncia do extremamente amplo debate na psicologia e
pedagogia em torno do que seja educacdo de qualidade. O Judiciario,
entretanto, para além do direito, ndo é um 6rgdo técnico. Seria possivel,
nesse sentido, fazer a distingdo de educacdo de qualidade definida para fins
de politica publica e educacdo de qualidade para fins de protecéo juridica
Cury e Ferreira (2009), por sua vez, destacando a existéncia de diversos indicadores de
afericdo de qualidade de educacdo, propugnam pelo estabelecimento de padrdes objetivos a
serem utilizados em demandas judiciais voltadas para a concretizacdo do principio
estabelecido no inciso VII do artigo 206 da Constituicdo Federal, de forma a garantir a
uniformidade da atuacgéo jurisdicional. Dentre os indicadores citados, encontra-se a utilizacao
dos testes padronizados de larga escala e os parametros minimos utilizados na construcédo do
custo aluno qualidade.
Para os autores que defendem a utilizacdo dessa ultima categoria de indicadores, a
gualidade no contexto atual esta relacionada a existéncia de insumos, dentre os quais infra-

estrutura e equipamentos adequados, qualificagdo e remuneragdo adequada aos trabalhadores
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em educacdo e apoio ao aluno. Nesse sentido, Pinto (2008, p. 60) destaca que
“qualidade, em um sistema de educagdo de massa, estd associada a qualidade dos processos
de ensino e de aprendizagem e que a qualidade desses processos, por sua vez, esta associada a
qualidade dos insumos (recursos fisicos e pessoal) neles utilizados”.

Oliveira e Araujo (2005, p. 20), por sua vez, entendendo pela insuficiéncia do
indicador supracitado propdem que:

[...] é preciso pensar de forma articulada num conjunto de indicadores que
permita configurar uma escola e um ensino de qualidade numa perspectiva
gue abranja insumos, clima e cultura organizacional e avalia¢do. Ou seja, é
preciso pensar numa politica de melhoria da qualidade de ensino que articule
iNSUMOS e processos.

Ainda sobre os principios, interessante destacar que a Lei n® 12.796/13 introduziu o
inciso X1l ao artigo 3° da LDB, incluindo, dentre os principios que deverao reger o ensino no
pais, a consideracdo com a diversidade étnico-racial.

Por fim, importante analisar a divisdo de responsabilidade ou, utilizando a
terminologia juridica mais adequada de “competéncias” ou “atribui¢cdes” (XIMENES, 2012)
entre os entes federativos quanto a efetivacdo do direito a educacdo. Isso porqué, como

asseveram Cury e Ferreira (2009, p. 42):

Esta questdo € de extrema importancia, posto que, ndo somente em relagéo a
qualidade da educacdo, mas todo e qualquer questionamento juridico da
educacdo no Poder Judiciario deve levar em consideracdo o ente responsavel
pelo ensino que se pretende questionar.

E a propria Constituicdo Federal, em seu art. 211, que estabelece:

Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
organizardo em regime de colaboragao seus sistemas de ensino.

§ 1° A Unido organizard o sistema federal de ensino e o dos Territérios,
financiard as instituicdes de ensino publicas federais e exercerd, em matéria
educacional, funcdo redistributiva e supletiva, de forma a garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do
ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios; (Reda¢do dada pela Emenda Constitucional n° 14,
de 1996)

§ 2° Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na
educacdo infantil. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 14, de
1996)

8 3° Os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino
fundamental e médio. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996)

8 4° Na organizacdo de seus sistemas de ensino, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios definirdo formas de colaboracéo, de modo a
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assegurar a universalizagdo do ensino obrigatdrio. (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 59, de 2009) (BRASIL, 1988).

O Brasil se constitui como uma RepuUblica Federativa e estampa em sua atual
Constituicdo uma organizagéo do sistema educacional que, a0 mesmo tempo em que expressa
a preocupacdo em construir uma base educacional comum entre os entes federativos, reparte
as competéncias legislativas e executivas sobre a matéria educacional entre a Unido, 0s
Estados, os Municipios e o Distrito Federal, como se observa pela transcricdo do artigo 211.
De fato, a atual legislacdo educacional brasileira prevé a existéncia de uma pluralidade de
sistemas educacionais, a saber: sistemas educacionais municipais, estaduais e federal (CURY,
2008).

O uso do termo sistema no campo educacional tem assumido mdultiplos sentidos e
caracteristicas, assumindo especial relevancia nos debates do novo Plano Nacional de
Educacao e na construcdo do Sistema Nacional de Educacdo no pais, especialmente pela nova
redacdo dada pela EC n°® 59/2009 ao art. 214 da Constituicdo Federal:

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educacdo, de duragdo
decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de educagdo em
regime de colaboracédo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementagdo para assegurar a manutencdo e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de agdes integradas
dos poderes publicos das diferentes esferas federativas [...] (BRASIL, 1988).

Sobre a temaética, Saviani (2010, p. 341), esclarece 0 sentido da expressdo “sistema”

bem como do conceito de “Sistema nacional de Educagao™:

Se o0 sistema pode ser definido como a unidade de varios elementos
intencionalmente reunidos de modo a formar um conjunto coerente e
operante, conclui-se que o Sistema Nacional de Educacéo ¢é a unidade dos
Varios aspectos ou servigos educacionais mobilizados por determinado pais,
intencionalmente reunidos de modo a formar um conjunto coerente que

opera eficazmente no processo de educacao da populacédo do referido pais.
Feita essa breve consideracdo e ciente da discussdo em torno da conceituagdo e
implementacdo dos sistemas educacionais, importante para o0 objetivo do presente trabalho
investigar quem sdo 0s responsaveis pela efetivacdo do direito a educagdo de criancas e
adolescentes. Tendo em vista a redagdo do artigo 211, deve-se questionar se, em caso de
demanda perante o Poder Judiciario para concretizacdo do direito a educacgéo, todos os entes
federados poderdo ser chamados ao cumprimento do dever constitucional ou apenas aqueles

cuja competéncia prioritaria foi atribuida pela Constituicao.
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Sari (2004, p. 87) entende que “os titulares dos respectivos Poderes Executivos serdo
0S primeiros a serem responsabilizados (...) o que ndo exclui, entretanto, eventual
responsabilizacdo da Unido uma vez que lhe cabe a funcdo redistributiva e supletiva em
relagdo a demais instancias”. Nesse sentido, uma a¢ao judicial voltada para a efetivagao da
educacao infantil tera como primeiro responsavel o Municipio e, caso comprovada a sua
impossibilidade fatica de concretizar a sua atribuicdo, cabe a responsabilizacdo da Unido.
Quanto ao ensino fundamental, tanto o municipio quanto o Estado e o Distrito Federal
poderdo ser demandados judicialmente e, da mesma forma como no caso da educacéo infantil,
a Unido também podera ser responsabilizada de forma subsidiaria. Quanto ao Ensino Médio, a
responsabilidade sera primeiramente dos Estados e Distrito Federal, responsabilizando-se a
Unido caso 0s primeiros responsaveis ndo o possam fazer.

Digiacomo (2004), por sua vez, argumentando que tanto a Constituicdo Federal quanto
a LDB e o ECA enfatizaram o carater cooperativo na divisdo de atribui¢des quanto a
efetivacdo do direito a educacdo, sustenta a co-responsabilidade entre todos os entes

federativos no cumprimento do dever constitucional com a educacao:

A responsabilidade pelo oferecimento de uma educacdo de qualidade a todos
o0s educandos, portanto, deve ser compartilhada entre a Unido, o Estado, o
Distrito Federal e os Municipios, que respondem em carater subsidiario ou
solidario pela obrigacao respectiva (DIGIACOMO, 2004, p. 290).

Nesse contexto de cooperacdo estabelecido pela Constituicdo Federal e demais
legislagdes pertinentes, eventuais alegagdes dos entes federados acerca de falta de recursos
técnicos e financeiros proprios para efetivacdo do direito a educacdo, ndo poderdo ser
acatadas pelo Poder Judiciario para fundamentar decisdes que deneguem a efetivacdo do
direito & educaco (DIGIACOMO, 2004). Trata-se, em primeiro, lugar, de um dever do Poder
Publico que devera ser concretizado por ele com absoluta prioridade, independentemente

do(s) ente(s) demandado judicialmente.

2.1 A absoluta prioridade na efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes: a

doutrina da protecéo integral

Atraves da afirmacdo historica dos direitos da infancia e da juventude, inclusive do
direito a educacdo, passou-se a compreender as criancas e adolescentes como sujeitos de
direito, dotados de um sistema préprio de garantias juridicas e sociais. Esse sistema, na atual

ordem normativa brasileira, é integrado por diversos instrumentos legais, dentre 0s quais se
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destacam: a Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e, no caso da
educacdo, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional.

E a propria legislacdo nacional, no art. 4° do ECA, que traz a definicdo formal de
crianca e adolescente: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade [...]” (BRASIL,
1990). Saliente-se que, apesar da distincdo legal entre criangas e adolescentes, ambos séo
titulares dos mesmos direitos fundamentais. Essa distin¢do etaria entre criancas e adolescentes
ndo é encontrada nos textos legais internacionais, que utilizam o termo “crianga” para
designar qualquer pessoa com idade de até 18 anos (SANTQOS, 2006/2007).

Diante da afirmacdo juridica dos direitos das criangas e dos adolescentes no Brasil é
possivel afirmar que, ao menos do ponto de vista juridico-formal, o Estado Social e
Democratico de Direito brasileiro adotou a doutrina da protecdo integral da crianca e do

adolescente. A protecéo integral:

[...] é a garantia da universalizagdo da vida humana na fase mais critica de
seu desenvolvimento, oferecendo ao infanto-adolescente as condigdes de (a)
sobrevivéncia (vida, saude e alimentacdo), (b) desenvolvimento pessoal e
social (convivéncia familiar e comunitéria, educacéo, esporte, cultura e lazer,
protecdo do trabalho e profissionalizag&o) e (c) integridade fisica, psiquica e
moral (exercicio de sua liberdade, respeito e dignidade). (MARQUES, 2004,
p. 25).

A doutrina da protecdo integral surgiu como contraponto a doutrina da situacao
irregular, na qual as criancas e adolescentes eram considerados objetos de intervencdo legal e
sua relacdo com o direito estava pautada no controle social do Estado sobre aqueles menores
de 18 (dezoito) anos que se encontrassem em ‘‘situacdo irregular”, ou seja, os considerados
infratores ou negligenciados por seus familiares e sociedade (FROTA, 2002).

No ambito internacional, a ado¢do da doutrina da protecdo integral se inicia com a
aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas em 1959. A sua consolidacdo, no entanto, se d& apenas em 1989 com a
aprovacdo da Convencéo internacional dos Direitos da Crianga pela Organizacdo das Nacoes
Unidas, adotada como lei pelo Brasil em 1990 (SANTQOS, 2006/2007).

No cenario juridico e politico nacional, a doutrina da situacdo irregular vigorou até a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo 227, expressa o sentido da

doutrina da protecéo integral ao afirmar que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a
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alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,

exploracgéo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988, grifos nossos).
Embora ndo exista unanimidade na doutrina quanto ao alcance e significado da
expressao “absoluta prioridade”, entendemos que o conceito implica na obrigacao do Estado
na criacdo e efetivacdo prioritaria de politicas publicas que garantam amplamente os direitos
sociais das criancas e adolescentes explicitados na Constituicdo Federal e demais legislagdes

pertinentes. Nesse sentido:

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianca e 0 adolescente
deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupacdes dos governantes;
devemos entender gque, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades
das criancas e adolescentes[...]. Por absoluta prioridade, entende-se que, na
area administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de
salde, atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias e
trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas, sambodromos,
monumentos artisticos etc., porque a vida, a saude, o lar, a prevencdo de
doengas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam para
demonstrar o poder do governante. (LIBERATI, 1991, p. 21).

Independentemente das discussdes tedricas acerca do alcance da expressdo “absoluta
prioridade”, o proprio legislador brasileiro garantiu concretude ao conceito com a
promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com efeito, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), promulgado em 1990,
consolidou a referida doutrina da protecdo integral no ordenamento juridico péatrio ao afirmar
expressamente em seu art. 1° que “Esta Lei dispde sobre a proteg¢do integral a crianca e ao
adolescente” (BRASIL, 1990). A referida doutrina ¢ detalhada no Estatuto que dispde, entre
outras declaragbes, que: (a) as criangas e adolescentes sdo sujeitos de direito, ou seja, sdo 0s
titulares de todos os direitos civis, humanos e sociais garantidos a elas na Constituicdo
Federal e nas leis; (b) as criancas e adolescentes sdo pessoas em condicdo especial de
desenvolvimento e a familia, a sociedade e o Estado devem adequar qualquer acdo voltada a
infancia e a juventude a essa peculiar qualidade e (c) os direitos das criangas e adolescentes
deverdo ser garantidos com absoluta prioridade, o que inclui, pelo menos: a primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; a precedéncia de atendimento nos
servigos publicos ou de relevancia publica; a preferéncia na formulacdo e na execucgdo das
politicas sociais publicas e a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas &reas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 1990). Essa declaracdo é

especialmente importante pois, como se afirmou anteriormente, garante a aplicabilidade
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imediata da expresséo absoluta prioridade e consolida o entendimento de que a norma do art.
227 da Constituicdo Federal configura-se como norma de carater vinculante e ndo mero
conselho constitucional.

Note-se que o legislador constituinte e infraconstitucional compartilhou a obrigacéo
pela garantia prioritaria dos direitos das criancas e adolescentes entre Estado, familia e

sociedade; cada qual na sua esfera de responsabilidade:

Essa exigéncia também se aplica a familia, a comunidade e & sociedade.
Cada uma dessas entidades, no ambito de suas respectivas atribuicdes e no
uso de seus recursos, esta legalmente obrigada a colocar entre seus objetivos
preferenciais o cuidado das criangas e dos adolescentes. A prioridade ai
prevista tem um objetivo pratico, que é a concretizacdo de direitos
enumerados no préprio art. 42 do Estatuto, e que sdo 0s seguintes: direito a
vida, & salde, a alimentacdo, & educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéaria. (DALLARI, 2008, p. 44).

A doutrina da protecdo integral esta intimamente relacionada com o principio da
dignidade da pessoa humana, expressamente estabelecido como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito brasileiro no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988
(SANTOS, 2006/2007). De fato, é apenas com a ampla efetivacdo dos direitos das criancas e
dos adolescentes que se garantira efetivamente a dignidade da pessoa humana.

Além de garantir prioridade absoluta na concretizacdo dos direitos das criancas e dos
adolescentes, a doutrina da protecdo integral implicou em uma mudanca na forma com a qual
o Poder Judiciario lida com as demandas da infancia e da juventude. A partir da Constituicao
Federal, as criancas e adolescentes deixam de ser mero objeto de atuacdo do Poder Judiciario,
tornando-se verdadeiramente sujeitos de direitos e os juizes e Tribunais, por sua vez, passam a
assumir em suas decisGes um carater politico de transformacao social, através da garantia dos
direitos sociais da infancia e da juventude (MARQUES, 2004). Isso significa também que, em
suas decisdes judiciais, o Poder Judiciario devera estar em constante didlogo com aquele que é
o titular — e ndo mais o objeto- do direito demandado, ou seja: a crianca e o adolescente.

Bazilio (2006) observa que essa mudanga de papel do Poder Judiciario no trato com a
infancia e juventude foi acompanhada de uma tentativa de reduzir o poder de intervencdo do
Poder Judiciario nas questdes relativas a crianca e ao adolescente, especialmente nos casos em
gue estes se encontram em conflito com a lei. O que de fato se observa através da anélise do
ECA é que, paralelamente a garantia de instrumentos judiciais de efetivacdo dos direitos da

infancia e da juventude, o legislador instituiu a criacdo de outras instancias de resolucéo de
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conflitos, como o Conselho tutelar, e que, se houve uma desjudicializagdo nas questdes
relativas ao trato de criangas e adolescente considerados infratores, houve uma ampliagéo no

poder dos juizes e Tribunais na concretizacdo dos direitos sociais das criancas e adolescentes.



CAPITULO Ill: ASPECTOS ORGANIZACIONAIS E COMPETENCIAS
JURISDICIONAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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O Supremo Tribunal Federal constitui-se no 6rgao de cupula do Poder Judiciario

brasileiro, ou seja, na mais alta instancia integrante dessa funcéo estatal, como é possivel

observar pela figura abaixo que sintetiza a sua organizagao estrutural:

Tribunal

Supremo

Federal (STF)

Superior Tribunal T“gg'%gﬁ:{)heglor Tribunal Superior Superior Tribunal
de Justica (STJ) (TST) Eleitoral (TSE) Militar (STM)
| | | |

: : Tribunais Tribunais Tribunais : .

JTJékt)iuga('.ls.st‘i Regionais Regionais do Regionais MiITtraIEeusn(é}ll'?\/l 5)
¢ Federais (TRFs) Trabalho (TRTSs) Eleitorais (TRES)

Juizes de p . Juizes do . N . -

Direito Juizes Federais Trabalho Juizes eleitorais Juizes militares

Figura 1: Organizagdo do Poder Judiciario

O Supremo Tribunal Federal foi criado logo ap6s a proclamacdo da Republica, mais
precisamente através do Decreto n° 510 de 1890 e surgiu da necessidade de definicdo de uma
nova instituicdo que contemplasse a funcdo de ultima instancia de resolucdo dos conflitos,
tarefa que durante o Império era atribuida ao Imperador através do Poder Moderador
(VIEIRA, 2002). Desde a sua cria¢do, o STF foi conservado por todos os governos do pais,
sofrendo, no entanto, alteracdes a cada mudanca constitucional e de modelo de Estado.

Ferreira e Fernandes (2013) dividem a histéria recente do STF em trés momentos ou
“Cortes”, tendo como referéncia trés Ministros que atuaram no Tribunal durante os periodos
historicos delimitados: a "Corte Victor Nunes Leal”, a "Corte Moreira Alves" e a "Corte
Gilmar Mendes". O primeiro momento refere-se ao periodo que precede a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e a redemocratizagdo do pais, marcado por um intenso controle
do Executivo sob os Ministros do STF e suas decisdes. A denominada “Corte Moreira Alves”,

por sua vez, corresponde ao periodo imediatamente posterior & promulgacdo da carta
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constitucional democratica e pode ser descrita como a época da “jurisdicdo defensiva”,
momento em que os Ministros do STF atuaram de forma cautelosa, pouco inovadora e com
maximo respeito ao conceito tradicional da teoria da separacdo dos Poderes. Ja em um
terceiro momento historico, correspondente a Ultima década, observa-se uma atuacdo mais
ativa e politica da Corte e de seus membros, marcada pela maior presenca do Poder Judiciério
em areas que tradicionalmente ndo ocupava e em temaéticas sobre as quais até entdo ndo
deliberava. Analisando esses trés momentos histdricos, Carvalho e Leitdo (2013, p. 20)

concluem:

O Supremo Tribunal Federal que emergiu apos a Constituicdo de 1988 foi
fruto de uma trajetoria de centralizacdo do poder iniciada no periodo militar
(1964-1985), fortalecida sobremaneira com a redemocratizagdo. Galgou,
nesse sentido, a centralizacdo e hierarquia dos tempos autoritarios, acrescido
dos poderes de cheks and balances da democracia nascente. Em outras
palavras, o desenho institucional que potencializa a0 maximo a possibilidade
de intervencdo judicial acoplado a um sistema politico altamente
fragmentado (caso do Brasil) implicou em uma Suprema Corte (0 STF)
poderosa e centralizadora do policy-making Judiciario, tornando-se, nesse
aspecto, uma terceira cdmara do processo decisorio.

Com efeito, atualmente, o Supremo Tribunal Federal surge como um dos principais
atores do processo de judicializacdo da politica e, especificamente no caso dos direitos
educacionais, da judicializacdo da educacdo. Como destaca Ribeiro (2012, p. 88), “pesquisas
empiricas sobre essa Corte (...) revelaram que o STF, longe de ser um 6rgao judicial neutro,
age como verdadeiro policy maker (...)”.

Esse novo papel assumido pela Suprema Corte brasileira relaciona-se, dentre outros
aspectos, tanto com a sua composi¢do quanto com as suas competéncias jurisdicionais. De
fato, é importante observar que o aspecto institucional influencia de forma relevante o
conteddo das decisdes judiciais. Como destaca Oliveira (2012, p. 92)
“Os juizes nao sao agentes completamente livres, suas escolhas sdo orientadas e restringidas
pela Constituicao, por precedentes, por receio de sang¢des, sendo suas decisdes tomadas dentro

do contexto do grupo e da instituigdo ao qual pertencem”.

3.1 Composigao

O Supremo Tribunal Federal é composto por 11 membros, denominados de

“ministros”, e esta estruturado em: a) duas turmas, compostas por cinco membros cada; b) o
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Plenario ou Tribunal Pleno, formado pelos onze Ministros do STF e coordenado pelo
Presidente do Tribunal e c) o Presidente do Tribunal, eleito pelos proprios membros do STF
para cumprir um mandato de dois anos (BRASIL, 2012).

Cada um desses 6rgdos é responsavel por atuar dentro das atribui¢bes previstas no
Regimento Interno do STF. Destaquem-se entre as funcbes do Plenério a de julgar as acfes
diretas de inconstitucionalidade genérica, as agOes diretas de inconstitucionalidade por
omissdo, as acOes diretas de constitucionalidade e as arguicdes de descumprimento de
preceito fundamental (Ibid.).

De forma distinta dos membros dos demais Orgdos do Poder Judiciario, o0s
componentes do Supremo Tribunal Federal sdo escolhidos atraves de livre nomeacdo pelo
Presidente da Republica, ap6s aprovacdo por maioria absoluta dos membros do Senado
Federal. Enquanto a Constituicdo Federal exige para o ingresso na carreira de magistrado a
aprovacdo em concurso publico de provas e titulos, exigindo-se diploma de bacharel em
Direito bem como, no minimo, trés anos de atividade juridica, aos candidatos a ministro do
Supremo Tribunal Federal ndo € exigido nem mesmo diploma de Ensino Superior. De fato, 0s
unicos requisitos estabelecidos pela carta constitucional para escolha dos 11 ministros da
Suprema Corte sdo: idade entre 35 a 65 anos; naturalidade brasileira; estar em gozo dos
direitos politicos; notavel saber juridico e reputacdo ilibada (BRASIL, 1988).

Essa forma de escolha dos ministros do Supremo Tribunal Federal é relevante pois
podera influenciar no contetudo das suas decis@es judiciais. De fato, Maranhdo (2003), assim
como Olivo (2010), entendem que, por serem indicados pelo Presidente da Republica, os
ministros do Supremo Tribunal Federal tendem a adotar posi¢fes de acordo com 0 governo
que os escolheu. J& Oliveira (2012), embora concorde que exista uma relacdo entre governo e
resultado das decises, compreende que essa relacdo nao é direta, relacionando-se a inumeras
outras variaveis.

Dentre as variaveis apontadas por Oliveira (2012) destaca-se a formacdo ou
treinamento do magistrado bem como seu perfil ideologico que, de forma integrada ao
aspecto institucional, apresentam-se como relevantes fatores de influéncia do resultado e
contetdo das decis@es judiciais. Ademais, o voto do relator é apontado pela autora como um
dos principais determinantes do resultado das decisdes judiciais.

Na realidade, observam-se entre os pesquisadores a formacdo de quatro abordagens

que buscam explicar o processo interno da decisdo judicial no campo da jurisdigdo
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constitucional: a abordagem legal, a atitudinal, a estratégica e a institucional (OLIVEIRA,
2012).

A abordagem legal propde que os juizes atuam fundamentalmente através da aplicacao
racional dos dispositivos normativos, precedentes legais e estudos doutrinarios, com pouco
espaco para as suas preferéncias pessoais e politicas. A segunda abordagem, que rechaca a
posicdo anterior, defende que os membros do Poder Judicidrio determinam seus
posicionamentos juridicos com base em suas convicgoes ideoldgicas e posicOes politicas. Ja a
abordagem estratégica compreende que, embora relevante, as preferéncias politicas e
ideolégicas dos juizes estdo constrangidas por forcas e atores politicos, sociais e
institucionais. Por fim, como uma sintese das abordagens anteriores, a abordagem
institucional afirma que a atuacdo dos juizes, além dos aspectos politicos e ideoldgicos, sofre
influéncia do proprio contexto institucional no qual esses atores estdo envolvidos
(OLIVEIRA, 2012).

Embora ndo se constitua como um dos objetivos da presente pesquisa, € importante
observar que a atuacdo do Poder Judiciario, especialmente no campo da jurisdicdo
constitucional, esta pautada ndo apenas na interpretacdo estritamente juridica, envolvendo as

dimensoes politica, ideoldgica, social e institucional, Nesse sentido:

[...] as decisdes dos juizes sdo uma funcdo do que eles preferem fazer,
moderadas pelo que eles pensam que deveriam fazer, mas constrangidas pelo
0 que percebem que é possivel fazer. Os individuos tomam decisBes, mas 0
fazem no contexto de restricbes do grupo, institucionais e ambientais.
(GIBSON, 1983, p. 32).

3.2 Competéncias Jurisdicionais

Para fins organizacionais, a atividade jurisdicional exercida pelo Poder Judiciario é
distribuida entre seus diversos 6rgaos tendo como critério tanto questdes materiais quanto
territoriais. E a denominada competéncia jurisdicional, estabelecida pela propria Constituicdo
Federal. Nesse sentido, embora todo 6rgdo e todo membro do Poder Judiciario esteja
investido no poder jurisdicional do Estado, que é uno, a sua atuacgdo é dividida e est4 limitada
pelos ditames estabelecidos pelo texto constitucional, ndo podendo, por exemplo, um juiz
estadual solucionar litigios da esfera federal por ndo corresponder as suas atribui¢fes legais
(THEODORO JUNIOR, 2009).
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As competéncias do STF estdo estabelecidas nos artigos 102 e 103 da Constituicdo
Federal e podem ser divididas do ponto de vista doutrinario em: competéncia originéria e

competéncia recursal.

3.2.1 Competéncia Originaria

O Supremo Tribunal Federal pode ser acionado de forma direta, ou seja, antes que o0
litigio em causa tenha sido proposto ou apreciado por nenhum outro 6rgdo do Poder
Judiciario. Nessas situacBes a questdo sera analisada de forma originaria e em Unica
instancia®'.

A principal funcdo do Supremo Tribunal Federal na atual ordem juridica brasileira é
atuar como um Tribunal Constitucional, ou seja, como uma Corte especializada para lidar
com questdes constitucionais. Moraes (2007) destaca que a jurisdicdo constitucional tem
quatro funcgdes: garantir a regularidade do Estado democratico de Direito; garantir a
supremacia dos direitos e garantias fundamentais; garantir o bom funcionamento dos poderes
publicos e a separacdo dos Poderes e, por fim, exercer o controle de constitucionalidade das
leis e atos normativos.

Além dessas funcbes originarias, que sdo compartilhadas pelos diversos Tribunais
Constitucionais existentes internacionalmente, ao STF ainda foram atribuidas outras funcdes,
quais sejam: a) processar e julgar nas infracGes penais comuns o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-
Geral da Republica; b) processar e julgar nas infragdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade (infracdes politico-administrativas cometidas no desempenho de funcédo
publica), os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica
(com excec¢do dos casos de conexao de crimes com o Presidente da Republica), os membros
dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo
diplomatica de carater permanente; c) processar e julgar o habeas-corpus (acdo que visa
proteger o direito de ir e vir) quando o direito violado referir-se a qualquer das pessoas
referidas nas hipoteses anteriores; d) processar e julgar o mandado de seguranca (medida

impetrada para proteger direito liquido e certo violado ou ameacado por ato ilegal de

1 Instancia refere-se ao grau de hierarquia do Poder Judiciario. A primeira instancia, composta pelos juizes
singulares, é onde usualmente se iniciam as acles; a segunda instancia, formada pelos Tribunais, é onde sédo
julgados os recursos resultantes do inconformismo de uma ou de ambas as partes com relacdo a decisdo
prolatada em primeira instancia; a terceira instancia é representada pelos Tribunais Superiores, que julgam 0s
recursos dos tribunais de segunda instancia (THEODORO JUNIOR, 2009).
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autoridade) e o habeas-data (medida que visa garantir o0 acesso de uma pessoa a informagoes
sobre ela que integrem parte de arquivos ou bancos de dados de entidades governamentais ou
publicas) contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do
proprio Supremo Tribunal Federal; e) processar e julgar o litigio entre Estado estrangeiro ou
organismo internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio; f) processar e
julgar as causas e os conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou
entre uns e outros, inclusive as respectivas entidades da administracéo indireta; g) processar e
julgar a extradicdo solicitada por Estado estrangeiro; h) processar e julgar o habeas corpus,
quando o coator for Tribunal Superior ou quando o coator ou o coagido for autoridade ou
funcionario cujos atos estejam sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal,
ou se trate de crime sujeito a mesma jurisdicdo em uma unica instancia; i) processar e julgar a
revisdo criminal e a acéo rescisoria (acdo que pede anulacdo de uma decisao judicial em que
ndo cabe mais recurso) de seus julgados; j) processar e julgar a reclamacéo para a preservacéo
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decis@es; |) processar e julgar a execucao
de sentenca nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegacdo de atribuicGes
para a pratica de atos processuais; m) processar e julgar a acdo em que todos os membros da
magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos
membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados; n) processar e julgar os conflitos de competéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e quaisquer tribunais, entre Tribunais Superiores, ou entre estes e qualquer outro
tribunal; o) processar e julgar o pedido de medida cautelar das acOes diretas de
inconstitucionalidade; p) processar e julgar o0 mandado de injuncdo (medida que requer a
regulamentacdo de uma norma da Constituicdo, quando os Poderes competentes ndo o
fizerem), quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo do Presidente da
Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Mesas
de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um dos Tribunais
Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal; g) processar e julgar as a¢fes contra o
Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministério; u) processar e
julgar a argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (medida que objetiva evitar ou
reparar leséo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico) (BRASIL, 1988).
Como observado, as competéncias jurisdicionais do Supremo Tribunal Federal séo

amplas e abarcam diferentes matérias, o que tem merecido criticas por parte de alguns
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estudiosos que, pautados no crescente nimero de casos sob responsabilidade da Corte,
sustentam que o Supremo Tribunal Federal tem se tornado moroso e ineficiente,
impossibilitado de exercer seu papel de guarda da Constituicdo de forma efetiva. Verissimo
(2008, p. 410), ao analisar as mudancas do STF perpetradas pela Constituicdo Federal de 1988

destaca que esse processo de ampliacdo de deveres da Corte:

[...] soterrou essa mesma corte debaixo de uma avalanche de processos,
obrigando-a a conciliar esse seu papel politico, de instancia de revisdao e
segundo turno da politica representativa, com um papel bem mais “rotineiro”
de prestador de servicos forenses, de ‘“terceira instdncia” na estrutura
judiciaria tradicional de solucdo de disputas individuais. E assim é que, um
ano antes de ser promulgada a atual Carta Constitucional, em 1987,
computavam-se nas estatisticas de julgamento do 6rgdo 20.122 casos
resolvidos em doze meses. Vinte anos depois, ou seja, em 2007, essas
mesmas estatisticas registravam 159.522 casos para 0 mesmo periodo de
tempo.

No mesmo sentido, Vieira (2008) vai destacar que o constituinte, a fim de proteger o
documento produzido por ele contra eventuais ingeréncias do corpo politico, atribuiu ao
Supremo Tribunal Federal funcbes que, em outros Estados democraticos, encontram-se
divididas em pelo menos trés tipos de 6rgdos, quais sejam: os tribunais constitucionais, 0s

foros judiciais especializados e os tribunais de Gltima instancia. Nesse sentido:

A ampliacdo dos instrumentos ofertados para a jurisdicdo constitucional tem
levado o0 Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador,
mas também de responsavel por emitir a Gltima palavra sobre inimeras
guestdes de natureza substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo
dos Grgdos representativos, outras vezes substituindo as escolhas
majoritarias. Se esta € uma atribuicdo comum a outros tribunais
constitucionais ao redor do mundo, a distin¢do do Supremo é de escala e de
natureza. Escala pela quantidade de temas que, no Brasil, tm natureza
constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de
judicializacdo; de natureza, pelo fato de ndo haver qualquer obstaculo para
gue o Supremo aprecie atos do poder constituinte reformador (VIEIRA,
2009, p. 445).

Diante da amplitude de atribuicOes referentes a competéncia jurisdicional originaria do
Supremo Tribunal Federal e tendo como base os dados obtidos na presente pesquisa, analisar-
se-a neste subtopico apenas uma de suas atribui¢des, qual seja: processar e julgar as a¢fes de

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual.
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3.2.1.1 Acdo direta de inconstitucionalidade genérica

A acdo direta de inconstitucionalidade (Adin) é o meio através do qual se discute a
compatibilidade de lei ou ato normativo federal, distrital ou estadual com a Constituicdo
Federal. Trata-se de acdo cujo objetivo principal € declarar a inconstitucionalidade de uma
norma, ou seja, a sua incompatibilidade com o texto constitucional. Referida
incompatibilidade pode se dar tanto no ambito formal quanto material.

A inconstitucionalidade formal refere-se a inobservancia da lei ou ato normativo ao
processo legislativo exigido para sua elaboracdo e aprovagdo e envolve, especialmente,
questdes relativas ao poder de iniciativa legislativa. Ja a inconstitucionalidade material refere-
se a compatibilidade da norma em discussdo com o conteGdo do texto constitucional
(MORAES, 2007).

As Adins se inserem no contexto maior do controle de constitucionalidade, uma das
principais inovagdes no campo da protecdo e garantia dos direitos fundamentais civis,

politicos e sociais. Como destaca Moraes (2007, p. 675):

O controle de constitucionalidade configura-se como garantia de supremacia
dos direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo que, além de
configurarem limites ao Poder do Estado, sdo também uma parte de
legitimacdo do préprio Estado, determinando seus deveres e tornando
possivel o processo democratico em um Estado de Direito.

O objetivo da acdo direta de inconstitucionalidade é excluir do ordenamento juridico a
lei ou ato normativo a que se atribui a ofensa a Constituicdo Federal. Trata-se de medida que
permite ao Poder Judiciario invalidar normas produzidas tanto no ambito do Poder Legislativo
guanto no ambito do Poder Executivo e, por essa razdo, constituem-se em um dos principais
instrumentos da judicializacdo da politica. Nesse sentido Vianna, Burgos e Salles (2008, p 43-

44) destacam que:

Como escoadouro de conflitos entre sociedade e Estado, dos que nascem no
préprio interior da administracdo publica e da federacdo, e instrumento de
trabalhadores e empresarios, elas [as Adins] fazem com que o pais, sob a
forma como se apresenta hoje, ndo seja mais governavel sem elas. Aqui,
além de ser instrumento da defesa de minorias, sua origem constitucional
classica, a Adin também € recurso institucional estratégico de governo,
instituindo, na préatica, o Supremo Tribunal Federal como um conselho de
Estado do tipo prevalecente em paises de configuracdo unitéria.

Podem ser objeto da acédo direta de inconstitucionalidade: leis complementares; leis

ordinarias, leis delegadas; medidas provisorias; decretos legislativos; resolucfes; normas
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constitucionais estaduais bem como todos os atos que tenham conteido normativo, ou seja,
que estabelecam um dever-ser.

Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade de acordo com o art. 103 da
Constituicdo Federal o Presidente da Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da
Cémara dos Deputados; a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Cémara Legislativa do
Distrito Federal; o Governador de Estado ou do Distrito Federal; o Procurador-Geral da
Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. Destaque-se que a Mesa da Assembléia Legislativa ou da Camara legislativa do
Distrito Federal, o Governador do Estado ou do Distrito Federal e as confederagfes sindicais
ou entidade de classe de ambito nacional devem comprovar a sua relacdo de interesse e
pertinéncia com o objeto da Acdo direta de inconstitucionalidade que pretendem propor
(BRASIL, 1988).

Um importante ator do processo de discussao e de construcdo da decisdo judicial no
ambito das acdes diretas de inconstitucionalidade é a figura do amicus curiae ou “amigo da
Corte”, instituida pela lei n° 9.868/99. Em regra ndo ¢ permitido aos ndo legitimados pelo
artigo 103 da CF imiscuirem-se nas Adins, ainda que nelas existam interesses sociais que ndo
estejam contemplados pelos proponentes estabelecidos no texto constitucional, como é
comum ocorrer em demandas que se relacionam ao direito da educagdo. Nesses casos, a
citada lei permite que o Ministro Relator admita a manifestacdo de outros 6rgdos, entidades
ou pessoas, objetivando uma analise mais aprofundada e fundamentada da questdo em debate.
Trata-se de medida que visa dar legitimidade e efetividade a atuacdo do STF e que assume
especial importancia no contexto da judicializacdo da politica que, ao aproximar a Corte de
questdes sobre as quais normalmente ndo tem amplo conhecimento, exige a atuacdo conjunta
entre os membros do Poder Judicidrio e os demais membros da sociedade. Nesse sentido
Moraes (2007, p. 725) destaca que “torna-se importante a possibilidade do amicus curiae,
permitindo-se ao Tribunal o conhecimento pleno das posicdes juridicas e dos reflexos diretos
e indiretos relacionados ao objeto da agéo [...]".

Além da figura do amicus curiae outra forma de democratizar 0 acesso ao STF e
garantir a efetividade de suas decisdes € a realizacdo de audiéncias publicas. Como destaca
Vieira (2008, p. 448):

[...] surgiram as audiéncias publicas, em casos de grande relevancia, que
trazem ao Tribunal especialistas, militantes e académicos, que ndo se
reportam ao Tribunal em termos necessariamente juridicos, mas, sim,
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técnico-politicos, agregando uma enorme quantidade de argumentos
consequencialistas ao processo decisério do Tribunal. Os casos das células-
tronco e dos anencéfalos sdo uma demonstracdo do potencial politizador
deste mecanismo.

Em regra, a decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma norma tem efeito em
relacdo a todos (erga omnes) e é retroativa (ex tunc), desfazendo qualquer ato anterior que
tenha se fundamentado na norma declarada incompativel com o texto constitucional,
independentemente de quem o tenha praticado (Poder Legislativo, Poder Executivo, Poder
Judiciario ou demais membros da sociedade). Ademais, as decisdes do Supremo Tribunal
Federal no ambito das acdes diretas de inconstitucionalidade vinculam os demais 6rgdos do
Poder Judiciario e da Administracdo Publica direta e indireta, nos ambitos federal, estadual e
municipal (BRASIL, 1988).

Isso quer dizer, como esclarece Moraes (2007, p. 733) que  “uma vez proferida a
decisdo pelo STF, havera uma vinculacdo obrigatdria em relacdo a todos os 6rgéos do Poder
Executivo e do Poder Judiciario, que deverdo pautar o exercicio de suas funcdes na
interpretacdo constitucional dada pela Corte Suprema [...]”. Destaque-se que essa vinculagéo,

segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal®?

, hdo ocorre em relacdo ao Poder
Legislativo que podera editar norma que contrarie o0 conteudo da decisdo de
inconstitucionalidade do STF. Nesse mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal'® entendeu
que o efeito vinculante da decisdo no ambito da acdo declaratério de inconstitucionalidade
ndo alcanca a propria Corte que poderd examinar novamente questao ja decidida na esfera do
controle de constitucionalidade.

Destaque-se que, excepcionalmente é possivel ao STF modular os efeitos de sua
decisdo em sede da acdo direta de inconstitucionalidade em razdo da seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, optando por restringir os efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade ou ainda decidindo que referida decisdo s6 valha a partir de um

determinado momento fixado pela Corte (BRASIL, 1999).

3.2.1.2 Acéo direta de inconstitucionalidade por omisséo

A acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo (ADO) é cabivel nos casos em que

0 poder publico se abstém de efetivar um dever atribuido a ele pela Constituicdo Federal

12 Cf. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Reclamac&o 2617, DJ 20/05/2005, Min. Cesar Peluso.
13 Cf. Supremo Tribunal Federal, Acdo direta de inconstitucionalidade 1675, DJ 26/11/2003, Min. Carlos
Velloso.
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assumindo, portanto, especial importancia no campo da efetividade dos direitos fundamentais
sociais, dentre os quais a educagdo (MORAES, 2007). Trata-se de medida que visa coibir e
corrigir a omissdo estatal e, consequentemente, a falta de efetividade das normas
constitucionais.

O objeto da ADO, de acordo com a lei n® 9.868/99, pode se referir tanto ao dever
constitucional de legislar, cabivel no caso das denominadas normas de eficicia limitada
quanto ao dever da Administracdo de efetivar os deveres constitucionais atribuidos a ela
(BRASIL, 1999).

Caso a omissdo seja imputavel a 6rgdo da Administracdo Publica, as providéncias
necessarias para garantia a efetividade da norma constitucional em debate deverdo ser
adotadas no prazo de 30 (trinta) dias, ou em prazo razoavel a ser estipulado excepcionalmente
pelo Supremo Tribunal Federal. Caso a omissdo seja imputavel ao Poder Legislativo, o texto
constitucional ndo estabelece prazo para adocdo das medidas legislativas cabiveis (BRASIL,
1988).

3.2.2 Competéncia Recursal

Além da competéncia originaria, o Supremo Tribunal Federal também exerce a funcéo
de via recursal através de duas espécies de recursos: ordinario e extraordinarios. Nestes casos,
0 STF estara atuando em Gltima instancia, ou seja, as decisdes tomadas em seu ambito nédo
poderdo ser requestionadas perante outro 6rgdo do Poder Judiciario, tornando-se definitivas
(MORAES, 2007). Tendo em vista o objeto do trabalho bem como os dados obtidos na
presente pesquisa, analisaremos de forma mais aprofundada apenas o recurso extraordinario e

0 agravo regimental.

3.2.2.1 Recurso extraordinario

O recurso extraordinario é cabivel quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo
da Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c¢) julgar valida
lei ou ato de governo local contestado em face da Constituicdo e d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal (BRASIL, 1988).
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3.2.2.2 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario

O Agravo Regimental, também denominado agravo interno, € um espécie de recurso
judicial previsto nos Regimentos Internos dos Tribunais com o objetivo de provocar a revisao
de suas préprias decisfes. Esse recurso € cabivel quando decisdo monocrética (de um Unico
magistrado) negar um recurso interposto e tem como intuito levar a decisdo denegatéria ao
conhecimento do 6rgéo colegiado competente para que esse, de forma definitiva, se manifeste
sobre o resultado do recurso (MORAES, 2007).

Especificamente quanto ao Agravo Regimental no Recurso Extraordinario, este sera
cabivel de decisdo monocrética do Presidente do Supremo Tribunal Federal, de Presidente de
Turma ou do Relator, que negar pedido especificado em um recurso extraordinario, causando

prejuizo a parte recorrente (STF, 2012).

3.3 O julgamento dos acérdaos

As sessdes de julgamento das acbGes impetradas perante o STF obedecem a um
procedimento previamente determinado no regimento interno da Corte. Inicialmente, o
Ministro Relator do processo, sorteado de forma aleatdria através de sistema informatizado,
procede a leitura do relatério, em que descreve a controvérsia constitucional e apresenta 0s
fatos em debate. Abre-se, entdo, oportunidade para as sustentacGes orais dos advogados e
representantes do Ministério Publico bem como para possiveis interessados habilitados pelo
STF. Em seguida, os Ministros proferem seus votos de forma oral e publica, abrindo-se
espaco para o debate entre os mesmos (BRASIL, 2012).

Caso algum dos membros do STF entenda, durante a sessdo do julgamento, pela
necessidade de se aprofundar sobre o tema em discussdo, podera requerer vista do processo.
Trata-se de procedimento em que se suspende a sessdo de julgamento para que o Ministro
solicitante analise a controvérsia em debate no processo de forma a construir sua
argumentacdo e posicionamento. Destaque-se que até 2003 ndo havia prazo para que 0S
Ministros devolvessem 0s processos sob o0s quais haviam requerido vista. Apds a
promulgacéo da Resolucéo 279/03, no entanto, esse prazo foi estabelecido em 30 dias. (Ibid).

Finalizada a sessdo de julgamento, é dever do Relator do processo redigir o acérdao,

que sera publicado na imprensa oficial e na pagina oficial do Supremo Tribunal Federal.
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CAPITULO IV: DECISOES JUDICIAIS EDUCACIONAIS DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (2003-2012)

Neste capitulo serdo apresentadas e analisadas as decisdes judiciais relacionadas ao
direito a educacdo de criancas e adolescentes no &mbito do Supremo Tribunal Federal no
periodo de 2003 a 2012. A exposicdo e analise dos documentos judiciais foram desenvolvidas
a partir da organizacdo dos acorddos por pertinéncia tematica. Saliente-se que parte das
decisOes judiciais apresentadas, por sua singularidade, foram expostas e analisadas de forma
isolada, uma vez que ndo encontravam similitude com as demais decisdes do STF sobre a
temética educacional.

Em razdo do grande namero de atribui¢cbes do Supremo Tribunal Federal, os acordaos
julgados por ele sobre a tematica do direito educacional de criancas e adolescentes,
envolveram diferentes questdes, referentes: ao acesso a educacdo infantil; & manutencdo de
turma do ensino fundamental na modalidade “Educacdo de Jovens e Adultos”; a
responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a educacdo; ao financiamento da
educacdo; a contratacdo temporaria de profissionais da educacdo publica; a escolha de
dirigentes de estabelecimentos de ensino mediante elei¢cGes diretas; ao poder de regulacao
estatal em relacdo aos estabelecimentos privados de ensino; a constitucionalidade da Meia-
entrada; a omissdo do Presidente da Republica em relacdo a erradicacdo do analfabetismo no
pais e a implementacdo do ensino fundamental para todos; a constitucionalidade do piso
salarial profissional para os profissionais do magistério publico da educacdo baésica; ao
conflito entre os Poderes Legislativo e Executivo na elaboracdo de normas para a educacao e
ao conflito entre a Unido e os Estados Membros na elaboracdo legislativa na tematica
educacional.

Do conjunto de acérddos analisados, observou-se que a tematica mais presente no
Supremo Tribunal Federal em relacdo ao direito a educacdo no periodo de 2003 a 20012
refere-se as demandas por acesso a vagas na educagdo infantil, representativas de 20% das
acOes analisadas. Em seguida, estdo os acérddos referentes ao conflito entre os Poderes
Legislativo e Executivo na elaboracdo de normas para a educacdo, com seis a¢oes analisadas
(cerca de 17%); as acOes relativas a contratacdo temporaria de profissionais da educacédo
publica, com 5 acérdaos (cerca de 14%); aos acorddos referentes ao conflito entre Unido e os
Estados Membros na elaboracdo legislativa na temética educacional, com 4 acérddos (cerca
de 11,5%); as acgOes relativas a responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a

educacdo e as relativas ao financiamento educacional, ambas com 3 acdérdédos cada (cerca de
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8,5%) e o0s acorddos relativos ao poder de regulacdo do Estado em relagdo aos
estabelecimentos privados de ensino, com duas decisdes (cerca de 5,5%). As demais tematicas
estdo representadas por apenas um acordao.

Serdo apresentados a seguir os conteudos das decisfGes judiciais coletadas, com
destaque para a argumentacgédo desenvolvida pelos Ministros e o resultado das a¢des e recursos
selecionados. Ainda, fundamentando-se na producéo bibliografica existente sobre as tematicas
expostas nas decisfes judiciais, serdo apresentadas consideracdes sobre as principais questdes

educacionais analisadas nos acérdaos coletados.

4.1 Acesso a educacao infantil

Das 35 ac0es judiciais analisadas, 7 referem-se a demandas relacionadas ao direito de
acesso a educacdo infantil . Para efeito da pesquisa, entende-se como acesso a educagdo
infantil as demandas judiciais que tratam da requisicdo de matricula em creche e/ou pré-
escola.

Trata-se da categoria com maior semelhanca entre as demandas, tanto em relacdo ao
seu objeto (pedido), quanto em relacdo as argumentacGes desenvolvidas pelos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual se optou pela analise conjunta das decisdes.

Embora as primeiras demandas judiciais relacionadas ao direito a educacdo infantil no
Supremo Tribunal Federal datem de 2004 (Al 455802/SP, Al 475751/SP, RE 401673/SP, RE
402024/SP e RE 411418/SP)', a primeira decisdo tomada de forma definitiva e coletiva,
contando com a participacdo de todos os membros do STF (exceto aqueles justificadamente
ausentes) ocorreu apenas em 22 novembro de 2005, com a decisdo do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n® 410715, relatada pelo Min. Celso de Mello. Até esse momento
todas as decisfes consubstanciaram-se em decisdes monocraticas, espécie de decisdo tomada
por apenas um ministro e que analisa pedidos ou recursos processualmente ou materialmente
improcedentes ou ainda que contrariem a jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal
Federal (BRASIL, 1973).

Além de ser o primeiro acérddo sobre a tematica proferido pelo STF, o AgRgRE n°
410715 é também umas das mais detalhadas e fundamentadas decisbes sobre o direito a

educacdo existentes na Corte, servindo como parametro para as posteriores decisfes sobre o

% Dados disponiveis em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em
10 jan. 2013.
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direito a educacdo infantil e, mesmo, para outras demandas relacionadas a diferentes direitos
sociais.

Nesse acérddo ficou consubstanciado de forma unanime que: a) a educacao
infantil constitui-se em direito fundamental social indisponivel de toda crianca passivel,
portanto, de exigibilidade judicial imediata; b) o art. 208, IV da CF em conjunto com 0s
artigos 205 e 227 da CF, imp0e ao Estado (em sentido amplo) o dever de garantir 0 acesso e 0
atendimento das criancas de zero a seis anos de idade a creche e pré-escola; c) cabe ao Poder
Judiciario —especialmente o STF em razdo de sua dimensdo politica- atuar na formulacao e
implementacdo de politicas publicas nos casos em que os demais 6rgdos ou Poderes estatais
competentes ndo o fizerem, descumprindo expressos mandamentos constitucionais, como € o
caso do direito a educacdo infantil; d) a mera alegacdo de escassez de recursos publicos
(“reseva do possivel”) por parte da Administracdo Publica, sem comprovacédo objetiva, ndo é
suficiente para negar a exigibilidade imediata do direito a educacdo infantil e ) é dever do
Municipio garantir prioritariamente 0 acesso e atendimento das criangas de zero a seis anos de
idade a educacéo infantil como estabelecido pelo art. 211, § 2°, da Constituicdo Federal.

Os acérdaos seguintes, AgRgRE 463210/SP de 06/12/2005, AgRgRE 384201/SP de
26/04/2007, AgRgRE 592937/SC de 12/05/2009, AgRgRE 595595/SC de 28/04/2009 e
AgRgRE 464143/SP de 15/12/2009, seguem o mesmo fundamento e contetdo do acorddo
pioneiro, garantindo o direito de acesso a educacdo infantil as criancas que pleitearam a acgéo.

No acorddo AgRgRE 639337/SP, julgado em 23/08/2011 e cujo relator é o Min. Celso
de Mello, a novidade encontra-se no fato de que, além de garantir o direito de acesso a creche
e pré escola as criancas de 0 a 5 anos, o Supremo Tribunal Federal estatuiu que é dever do
Estado (em sentido amplo), quando assim solicitado, garantir que 0 acesso a essa etapa de
ensino ocorra em unidades escolares proximas a residéncia da crianca ou do endereco de
trabalho de seus responsaveis legais. Ademais, em referida decisdo, além dos fundamentos ja
expostos na decisdo AgRgRE n° 410715, o ministro relator consubstanciou que: a) o direito a
educacdo bem como o direito a protecdo integral da crianga, integram a nogdo de minimo
existencial, conjunto de prerrogativas sem as quais ndo é possivel garantir uma existéncia
digna e por essa razdo a sua garantia ndo esta sujeita a avaliagdes meramente discricionarias
da Administracdo Publica, sendo seu dever garantir dotacdo orcamentaria para tanto; b) uma
vez garantido constitucionalmente pelo Estado o direito a educacdo infantil, é dever do Poder
Publico torna-los efetivos e preserva-los, sob pena de desrespeitar o principio da proibic¢éo do

retrocesso social.
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Do conjunto de decisdes analisadas nessa categoria, observou-se que todas as acgdes
judiciais foram impetradas em desfavor de Municipios, mais precisamente do Municipio de
Santo André (4 decisbes); Criciima (2 decisdes) e Sdo Paulo (1 decisdo). Essa prevaléncia
dos Municipios no polo devedor do direito a educacdo infantil pode ser justificada pela
propria redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996 ao art. 211, § 2° da
Constituicdo Federal, que estabeleceu que cabe aos Municipios atuar de forma prioritaria na
garantia da educacéo infantil (BRASIL, 1988).

Em sintese, os Municipios alegaram gque ndo estavam constitucionalmente obrigados a
garantir o acesso a educacdo infantil pleiteado judicialmente uma vez que: a) a oferta de
educacdo publica, inclusive na etapa da educacdo infantil, é de responsabilidade do Estado em
sentido amplo e ndo somente dos Municipios; b) a ampliacdo de vagas na educacao infantil
demanda organizacdo e planejamento tipico da Administracdo, ndo podendo ser efetivada
através de decisdes judiciais; c) as unidades de ensino de educacdo infantil existentes no
municipio ja operam acima do limite de vagas e da capacidade das salas de aula, prejudicando
tanto a qualidade do ensino quanto a organizacdo financeira e administrativa do Municipio; d)
indevida ingeréncia do Poder Judiciario na atuacdo do Poder Executivo, violando o principio
da independéncia dos Poderes; €) escassez de recursos publicos formulada sob a designagéo
da “reserva do possivel”; f) a efetividade da norma que garante a educagdo infantil esta
condicionada a discricionariedade da Administracdo, ndo podendo ser exigida judicialmente.

E importante destacar ainda que 6 das 7 acdes judiciais analisadas visando a garantia
do direito a educacdo infantil foram impetradas pelo Ministério Publico, o que pode ser
justificado pelas funcGes e competéncias atribuidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
a referida instituicdo, qual seja, zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais
assegurados as criancas e adolescentes, promovendo as medidas judiciais cabiveis (BRASIL,
1990).

Observou-se por fim que todas as demandas por acesso a educacao infantil analisadas
referiam-se a demandas individuais. Nesse sentido, Silveira (2010) ja afirmou que em
demandas envolvendo a tutela de direitos individuais educacionais os Tribunais tém atuado de
forma quase unanime no sentido de garantir o direito de acesso a vaga em estabelecimento de
ensino enquanto em demandas difusas e coletivas ndo h& ainda a consolidagdo de um

posicionamento no mesmo sentido.
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4.2 Manutencio de turma do ensino fundamental na modalidade “Educacio de Jovens e

Adultos”

O Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 658491, julgado de 20/03/2012,
foi proposto pelo Estado de Goids com o objetivo de reverter decisdo do Tribunal de Justica
de Goias que estabeleceu a manutencao de uma turma do ensino fundamental na modalidade
“Educagdo de Jovens e Adultos” previamente extinta pela requerente durante o curso do ano
letivo.

Alega o Estado de Goiés que a extin¢do da turma foi regular uma vez que: a) apenas 6
alunos estavam frequentando as aulas; b) existia a possibilidade de que os alunos matriculados
na referida turma frequentassem o ensino regular; ¢) a abertura e 0 encerramento de turmas
escolares integram o rol de atribui¢des tipicas da Administracdo, estando sujeitas ao juizo de
conveniéncia e oportunidade do Administrador; d) embora a educagéo seja direito de todos e
dever do Estado, a Constituicdo Federal ndo garantiu tratamento exclusivo a nenhum
estudante que, tendo a opcdo de frequentar o ensino regular, ndo podera demandar a matricula
e frequéncia em turma especifica e e) a manutencdo da referida turma importaria em
dispéndio de recursos publicos.

O Min. Relator Dias Toffoli, acompanhado de forma unanime pelos demais membros
do STF, negou seguimento ao recurso do Estado de Goias e manteve a decisdo do Tribunal de
Justica daquele Estado. O Min. Relator asseverou que: a) o art. 205 da Constituicdo Federal
estabelece a educacdo como direito de todos enquanto o art. 208, I, do mesmo diploma,
estipula como dever do Estado efetivar a educacdo mediante a garantia de ensino fundamental
obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo
tiverem acesso na idade prépria; b) cabe ao Poder Judiciario analisar a legalidade de atos
administrativos quando o ente politico responsavel descumprir os encargos politico-juridicos
que sobre ele incide de maneira a comprometer com a sua inércia a eficacia e integridade dos
direitos sociais constitucionais; ¢) ndo hd comprovagdo por parte do Estado de Goids em
relacdo a existéncia de turmas na rede regular de ensino para as quais os alunos que
frequentam a turma do EJA possam ser transferidos sem prejuizo do seu aprendizado; d)
houve prévia dotagdo orgamentaria para a criagdo do programa “EJA- Ensino de Jovens e
Adultos”, sendo incabivel a alegagdo de falta de recursos.

Ha trés pontos de destaque na decisdo do Min. Relator Dias Toffoli. O primeiro refere-
se a extensa fundamentacéo teorica e jurisprudencial presente no acérdéo: o referido Ministro

baseou-se em diversas decisdes judiciais precedentes sobre a temética do direito & educacéo e
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em pesquisadores da area do direito educacional e constitucional. N&o se utilizou, no entanto,
de nenhum autor da &rea da educacéo.

Outro ponto de destaque na decisdo do Ministro refere-se a sua preocupacao com 0S
aspectos faticos da demanda. Além da discussdo teorica presente na decisao, observa-se que o
Relator buscou na decisdo impugnada analisar questdes como: disponibilidade or¢camentéria
do ente publico; existéncia de salas que pudessem comportar a transferéncia dos alunos
motivadores da acdo e, ainda, o eventual prejuizo ao aprendizado dos alunos.

Por fim destaque-se que a decisdo ora analisada representa importante marco no
Supremo Tribunal Federal uma vez que estabelece ndo apenas o direito do estudante de
acesso a vaga em um estabelecimento de ensino qualquer, e sim a garantia de permanéncia
dos alunos em uma turma especifica, adequada as suas caracteristicas e condicdes de vida.
Trata-se, portanto, da escolha do aluno e ndo da conveniéncia do Administrador.

Além da previsdo do art. 208, | da Constituicdo Federal, o dever do Estado na garantia
de oferta de educacdo escolar para jovens e adultos também esta previsto na Lei de Diretrizes
e Bases da Educacdo Nacional em seus artigos 4°, VII; 37 e 38.

O art. 37 do referido documento esclarece que a educacdo de jovens e adultos é
destinada aqueles que ndo tiveram acesso ou continuidade de estudos na idade propria. O
mesmo artigo, em seu paragrafo 1°, destaca que essa modalidade de educacdo devera ser
oferecida de forma gratuita, através de cursos e exames e respeitando as caracteristicas do
alunado, seus interesses e condicdes de vida e de trabalho. O art. 4° da LDB, por sua vez,
estabelece em seu inciso VII que é dever do Estado garantir a oferta de educacdo escolar
regular para jovens e adultos, com caracteristicas e modalidades adequadas as suas
necessidades e disponibilidades (BRASIL, 1996).

Através da analise conjunta dos dois dispositivos, Sari (2004) compreende que a
legislacdo educacional estipulou duas formas de atendimento escolar aos jovens e adultos:
através da rede regular de ensino ou por meio de cursos e exames supletivos. Haddad e Di
Pierro (2000), no entanto, apontam, ao contrario, que a Lei de Diretrizes e Bases da educacéo
de 1996 teve como uma das principais inova¢fes com relagdo as legislagdes precedentes a
previsdo de um dnico sistema de educacdo, integrando a EJA ao ensino basico comum mas
afirmando a garantia de atendimento as especificidades do alunado. Esse seria 0 motivo da
utilizagdo da expressdo “educacdo escolar regular para jovens e adultos” presente no art. 4°,
VII da LDB e nao da expressdo “rede regular de ensino” prevista, por exemplo, no inciso III

do mesmo artigo com relagéo & educacao especial.
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Embora aparentemente sutil, essa discussdo é importante por estar refletida no acordao
em anélise. De um lado, o Estado de Goiés afirma que a extingdo da turma na modalidade
EJA ¢ legal tendo em vista que os alunos que a frequentam poderéo frequentar uma turma de
ensino fundamental na rede regular de ensino e que ndo é direito subjetivo dos jovens e
adultos em questdo o atendimento educacional em uma turma especialmente criada para
atender suas necessidades. J& o Tribunal de Justica de Goias, acompanhado pelo STF, destaca
que a educacao do jovem e adulto devera atender as caracteristicas do alunado, ndo havendo
possibilidade de se matricular referidos alunos em uma turma regular do ensino fundamental.

A tnica transferéncia possivel seria para outra turma na modalidade “EJA”.

4.3 Responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a educacao

Para além da garantia do acesso a vagas em estabelecimentos de ensino, o Estado tem
sido demandado judicialmente para garantia de outras dimensdes do direito a educacdo. Nesse
contexto, agrupam-se nesse subtopico as 3 decisdes que se referem a responsabilidade do
Estado em propiciar ndo apenas o direito individual de acesso ao ensino, mas também a
garantia dos meios que viabilizem amplamente o exercicio do direito social a educacéo.

O agravo regimental no recurso extraordinario n°® 594.018, julgado em 23/06/20009,
refere-se a recurso interposto pelo Estado do Rio de Janeiro objetivando a reforma de deciséo
do proprio STF que compeliu o recorrente a suprir a caréncia de professores em unidades de
ensino publico localizadas no Municipio de Sdo Gongalo. Trata-se, na origem, de acdo civil
publica interposta pelo Ministério Pablico estadual e que objetivou a contratacdo de
professores a fim de suprir a caréncia de material humano que acomete a rede de ensino
publico de referido municipio. Tendo em vista que 0 processo de origem encontra-se em
segredo de justica, ndo foi possivel ter acesso aos detalhes do pedido estabelecido pelo
Ministério Pablico Estadual. E importante destacar que, ao julgar a referida agéo civil publica,
o Tribunal de Justica estadual entendeu pela sua improcedéncia, acatando os argumentos do
Estado do Rio de Janeiro no sentido de que o Poder Judiciario ndo esta autorizado a invadir a
area de atuacdo do Poder Executivo e argumentando que a contratacdo de docentes na rede
publica estadual integra o campo de discricionariedade administrativa, onde € incabivel a
atuacdo judicial.

Em sentido contrario, o STF reformou a decisdo do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro, decidindo por unanimidade que: a) a educacédo é direito fundamental e indisponivel
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do individuo; b) é dever do Estado garantir os meios que viabilizem o exercicio do direito a
educacdo; c) embora a prerrogativa de formular e executar politicas publicas resida
primariamente nos Poderes Legislativo e Executivo, é possivel ao Poder Judiciario determinar
que as politicas publicas estabelecidas constitucionalmente sejam implementadas pelos 6rgaos
0MIssos.

A segunda decisdo analisada nessa categoria, 0 agravo regimental no recurso
extraordinario n° 603.575, foi julgada em 20/04/2010 e teve como objeto recurso interposto
pelo Estado de Santa Catarina objetivando a reforma de decisdo do préprio STF que o
compeliu a repassar verbas suficientes ao Municipio de Benedito Novo para o transporte
gratuito de alunos da rede estadual de ensino. Tal qual na decisdo anteriormente analisada,
trata-se na origem de acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico estadual e julgada
improcedente pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina pelos mesmos argumentos de
ingeréncia indevida do Poder Judiciario em area tipicamente administrativa. Também nesse
caso 0 Supremo Tribunal Federal reformou a deciséo do Tribunal estadual e estabeleceu, por
idénticos argumentos, que é dever do Estado garantir o direito fundamental a educacdo bem
como 0s meios que viabilizem seu exercicio.

Embora a Corte ndo tenha analisado de forma especifica a questdo do direito ao
transporte escolar, é de se destacar que a Constituicdo Federal estabelece em seu art. 208,
inciso VII, que é dever do Estado — em sentido amplo- atender ao educando em todas as
etapas da educacdo basica através de programas suplementares de transporte escolar. Mais
especificamente, a LDB estabelece em seus artigos 10 e 11 (com a redacdo promovida pela
Lei n® 10.709/03) que cabe aos Estados membros assumir o transporte escolar dos alunos da
rede estadual e aos municipios o transporte dos alunos da rede municipal. No caso em analise
observa-se que, sendo dever do Estado Membro garantir o transporte escolar dos alunos
matriculados em sua rede de ensino, é sua responsabilidade garantir 0s recursos necessarios
para a garantia desse direito, ainda que, como no caso, ele esteja sendo executado pelo
Municipio. E de se sobressair, no entanto, que o STF no analisou essas questdes, optando por
fundamentar sua decisdo no argumento mais amplo de que sendo a educacdo direito
fundamental cabe a Administracdo garanti-lo amplamente e ao Poder Judiciario compelir aos
Orgaos omissos que o garantam.

A Ultima decisdo analisada nesse subtopico refere-se ao Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario n°® 635.679, julgado em 06/12/2011 e proposto pelo Estado de Goias

objetivando a reforma de deciséo do Tribunal de Justica daquele Estado. Trata-se, na origem,
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de acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico de Goias pleiteando a construcdo de
salas de aula em nimero suficiente ao adequado atendimento da populacéo e em cumprimento
ao art. 4° inc. IX, da LDB, que estabelece que o dever do Estado com a educacdo serad
efetivado mediante a garantia de padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a
variedade e quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento
do processo de ensino-aprendizagem e também em cumprimento ao art. 34 da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo de Goias que estabelece a relacdo adequada entre o nimero de
alunos e o professor, de modo que este seja prestado com qualidade e no prazo de seis meses.

Também nesse caso, 0 STF por unanimidade acatou a acdo civil publica proposta por
entender que cabe ao Poder Judiciario determinar que o Poder Executivo adote medidas que
assegurem o direito a educacdo quando esse nao o faca espontaneamente. O interessante de
destacar nessa decisdo é que, pela primeira vez, o STF ira salientar que o dever do Estado com
a educacgdo envolve também uma dimensdo de qualidade. Na realidade, é a primeira ementa
da Corte em que a questdo da qualidade da educacdo é citada, ainda que o seu contetdo néo
seja debatido pelos Ministros.

A questdo da exigibilidade judicial do direito a qualidade do ensino é complexa, pois
se de um lado observa-se que a Constituigdo Federal (art. 206, inc. V1) e a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo (art. 4°, inc. IX) garantem o padréo de qualidade de ensino como um dos
principios norteadores da educacdo no pais, deve-se salientar também que a discussdo em
torno do conceito de qualidade educacional extrapola em multiplos aspectos a simples analise
juridica. De fato, a qualidade da educacdo, como objeto social, politico e ideoldgico que &,
apresenta-se como conceito polissémico e em constante evolugéo, tornando complexa sua
analise através do Poder Judiciario. Nesse sentido Oliveira e Aradjo (2005, p. 6 e 8) destacam
que “é muito dificil, mesmo entre os especialistas, chegar-se a uma nogdo do que seja
qualidade de ensino [...] provavelmente, essa questdo tera multiplas respostas, seguindo
valores, experiéncias e posicao social dos sujeitos.”

Em termos legais, tanto a Constituicdo Federal quanto a LDB tratam da qualidade de
forma aberta e carente da objetividade necessaria para que a questao da qualidade educacional
seja colocada perante o Poder Judiciario. Para que demandas judiciais relacionadas com essa
dimensdo do direito a educagdo sejam possiveis, seria necessario que se estabelecessem
parametros de referéncia para a definicdo do “padrdo de qualidade” exigido nas normas
constitucionais e legais. Importante destacar que na decisdo anteriormente descrita, esses

parametros de qualidade estavam estabelecidos objetivamente pela Lei de Diretrizes e Bases
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da Educacdo de Goias, razdo pela qual o STF ndo discutiu o conceito de qualidade aléem do
estabelecido legalmente.

Destaque-se ainda que a prépria construcdo de indicadores e parametros de qualidade
que permitam a andlise dessa dimensdo do direito a educacao pelo Poder Judiciario deve ser

discutida com cautela, uma vez que:

Além da multiplicidade de formas, os indicadores de qualidade devem ser
dindmicos e constantemente debatidos e reformulados, visto que as diversas
expectativas e representacdes sociais integram um contexto historico mais
amplo e em constante movimento. Assim, a tarefa de definicdo dos
indicadores de qualidade ndo é somente técnica, mas também politica, ou
seja, definir insumos e pardmetros para um ensino de qualidade requer uma
andlise dos custos, das condi¢des reais, dos objetivos que se almeja e das
expectativas sociais em torno do processo de escolarizacdo. (OLIVEIRA;
ARAUJO, 2005, p. 18).

Interessante observar que a discussao da qualidade do ensino pelo Poder Judiciario ja é
realidade nos Estados Unidos ha mais de duas décadas, através das denominadas “adequacy
litigations™; embora ainda hoje seja uma das questdes mais polémicas no campo do direito a
educacao norte americano (REBELL, 2002). Trata-se, na realidade, de multiplas demandas
impetradas em face das Cortes Estaduais pleiteando o direito a uma educagdo “adequada” ou
“eficiente”, com base em dispositivos constitucionais estaduais. O principal argumento
presente nessas demandas é o de que ndo basta que o financiamento educacional seja igual
entre os diferentes distritos escolares, € preciso que eles sejam suficientes para garantir uma
educacdo adequada, com um minimo de qualidade para todos, ainda que isso signifique que
determinado distrito, com menor arrecadacdo fiscal, receba maiores recursos financeiros.
Embora as questfes or¢camentarias representem o principal ponto das “adequacy litigations”,
ndo sdo os Unicos. Em diversas Cortes estaduais, asseverou-se que uma educacdo de qualidade
ndo pode ser garantida apenas através de medidas fiscais, exigindo-se dos Poderes
Legislativos diversas medidas que garantam uma educacdo adequada para todos, dentre as
quais a definicdo de indicadores de desempenho dos alunos que permitam o controle da
qualidade educacional pelo Poder Judiciario (WEST; PETERSON, 2007).

Observa-se pela analise das trés decisGes supra expostas que o Supremo Tribunal
Federal adotou posicionamento undnime no sentido de que a garantia do direito a educagéo é
integrada ndo apenas pelo direito individual de acesso a vagas mas também por um complexo
de garantias educacionais coletivas que vao muito além daquele de ter todas as criancas e
adolescentes matriculados em um estabelecimento de ensino. Tem-se, entdo, a partir dessa

constatacdo, de compreender o contetdo da propria educagdo como direito fundamental. Ndo
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se trata mais de qualquer educacdo, mas daquela cujas balizas foram construidas
constitucionalmente. Isso significa também que o direito & educacgdo é o direito de acesso ao
ensino, mas ndo um acesso a qualquer ensino, e sim aquele que atenda as preocupacdes
constitucionais e legais, dentre as quais a garantia de transporte escolar gratuito, a valorizacédo
dos profissionais da educacéo e a garantia do padrdo de qualidade de ensino.

A andlise dos dispositivos relacionados a educacao nao leva a outra conclusdo, afinal
tanto o legislador constituinte quanto o legislador infraconstitucional se preocuparam em
estabelecer diversos dispositivos normativos que estabelecessem pardmetros e contetdos a
serem perseguidos na concretizacdo do direito a educacgdo. Esses dispositivos constituem-se
em imperativos legais e ndo em poesia juridica (ARNESEN, 2009). Afirmar que tais
dispositivos ndo tem eficacia e ndo integram o proprio sentido do direito a educacédo € negar o
préprio fundamento do Estado Social e Democréatico de Direito albergado pela Constituicdo

Federal. Nesse sentido:

O intérprete percebe com facilidade que o interesse juridicamente protegido
ndo é aquele de ter todo o grupo social em idade escolar fisicamente dentro
do estabelecimento de ensino. Ndo se menospreza a universalizacdo do
acesso a rede de ensino. Contudo, este somente pode ser entendido como o
primeiro momento do Estado (e, em algum grau da familia) de efetivar o
direito a educacdo. (ARNESEN, 2009, p. 159).

Observa-se assim que embora esse posicionamento ainda nao seja consensual entre 0s
pesquisadores da area e entre os proprios aplicadores do direito, como ja foi constatado por
Duarte (2004) e como pdde ser observado pelas decisdes dos Tribunais de Justica estaduais
supracitadas, o Supremo Tribunal Federal adotou a corrente doutrinéria no sentido de que, no
ambito do direito a educacdo, ndo € cabivel a omissdo administrativa quanto a sua ampla

efetivacdo, o que envolve dimensdes que extrapolam o acesso individual ao ensino.

4.4 Contratacao temporéria de profissionais da educacéo publica

Dos 35 acérddos em analise, 5 tem como tematica principal a discussdo acerca da
contratacdo de profissionais da educagdo em estabelecimentos publicos de ensino sem a
realizacdo préevia de concurso publico para investidura no cargo.

A Constituicdo Federal de 1988, consolidando os principios adstritos a nocdo de
Estado Democratico de Direito, estabeleceu eu seu art. 37, inc. V, que a investidura em cargos

e empregos publicos — tanto na Administracdo direta quanto indireta- dependera da aprovacgéo
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prévia em concurso publico. A importancia de referida regra, de acordo com Oliveira (2008) e
Meirelles (2008) esta em garantir os principios da moralidade, impessoalidade, eficiéncia,
igualdade e aperfeicoamento do servico publico, configurando-se como um dos fundamentos
da democracia contemporanea.

Paralelamente a regra geral que institui a obrigatoriedade da realizacdo de concurso
publico para investidura do servidor em cargo ou emprego na Administragdo Publica, a carta
constitucional estabelece duas excec¢des a sua aplicacdo: a) no caso de cargos em comissdo, de
livre nomeacéo e exoneracdo, para o exercicio temporario de atribui¢bes de direcdo, chefia ou
assessoramento e tendo como base a relagéo de confianga entre a Administragdo e o servidor
comissionado (MORAES, 2007) e b) na contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria e de excepcional interesse publico nas hipdteses previstas em lei,
como estabelecido no inc. IX do art. 37 da carta constitucional (BRASIL, 1988).

Para a aplicacdo dessa segunda excecdo, S40 necessarios quatro requisitos: a)
existéncia de lei emanada pela entidade federativa contratante; b) excepcional interesse
publico, ou seja, a contratacdo temporaria sem concurso publico s6 € cabivel em situacbes
emergenciais, em que o interesse da coletividade permita o afastamento transitorio da regra do
art. 37, V, da CF; c) temporariedade da contratacdo, ou seja, 0s contratos celebrados entre a
Administracdo Publica e o os servidores deverdo ter prazo determinado e d) temporariedade
da funcdo, ou seja, a necessidade dos servicos contratados sem concurso publico deve ser
sempre temporaria, objetivando a superacdo de necessidade transitoria. Em outras palavras,
quer isso dizer que € vedada a admissdo de servidores temporarios para o exercicio de
atividades permanentes do Estado (SANTOS, 1998). Em suma, como destaca Mello (2003, p.
285, grifos do autor):

A Constituicdo prevé que a lei (entende-se: federal, estadual, distrital ou
municipal, conforme 0 caso) estabelecera os casos de contratacdo para o
atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico
(art. 37, IX). Trata-se, ai, de ensejar suprimento de pessoal perante
contingéncias que desgarrem da normalidade das situagdes e presumam
admissbes apenas provisérias, demandadas em circunstancias incomuns,
cujo atendimento reclama satisfagdo imediata e temporéria (incompativel,
portanto, com o regime normal de concursos).

No mesmo sentido, Santos (1998, p.48) destaca:

Assim, se (laconicamente) necessidade é aquilo que € indispensavel;
temporério, o que é limitado no tempo; excepcional, o que é fora do comum,
anormal; e interesse publico, o que deve atender a toda a coletividade, pode-
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se dizer que necessidade temporaria de excepcional interesse publico
significa aquilo que ocorre de modo anormal no dmbito da Administracdo
Pablica, cujo atendimento (por certo periodo de tempo) ndo se pode
dispensar, sob pena de comprometer o interesse da coletividade. Por
exemplo, o atendimento a situacdo de calamidade publica: este é um fato
anormal (fora do comum), cujo socorro, por um determinado periodo de
tempo (ou seja, enquanto durar o estado de calamidade), é indispensavel
(inevitavel), para evitar prejuizos a coletividade.

Apesar da tentativa da doutrina juridica em estabelecer critérios e parametros para a
definicdo do sentido da expressdo “necessidade temporaria de excepcional interesse publico”
contida na carta constitucional, trata-se de conceito aberto e indeterminado, razdo pela qual
Moraes (2007) entende como muito perigosa referida excecdo ao principio da acessibilidade
por concursos publicos.

Também em razdo da falta de critérios objetivos para esclarecer o sentido da norma
contida no art. 37, 1X, da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal tem sido
constantemente demandado para analisar a constitucionalidade de leis e atos administrativos
gue preveem a contratacdo temporaria de servidores publicos, 0 que se analisard a seguir em
relacdo a area educacional.

Dos 5 acérddos selecionados na presente categoria, 3 referem-se a recursos em que se
discute a constitucionalidade e legalidade de contratacdo temporaria de docentes da rede
publica de ensino apesar da existéncia de candidatos aprovados em concurso publico para o
exercicios das mesmas atribuicdes. Sao eles: Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n®
440895, de 26/09/2006; Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n°
661070, de 29/11/2011 e Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°
649046, de 28/08/2012.

Nos trés casos o Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, pela
inconstitucionalidade e, consequentemente, nulidade dos contratos celebrados entre a
Administracdo Publica e os servidores temporarios estabelecendo, ainda, o direito de
nomeacao aos candidatos aprovados no concurso publico e preteridos pelo Estado. Dentre as
principais argumentagdes desenvolvidas pelo STF destaque-se o entendimento de que: a) a
contratacdo temporaria realizada pela Administracdo Publica para o exercicio das mesmas
atribuicBes do cargo para o qual promovera concurso publico configura ato administrativo
eivado de desvio de finalidade, caracterizando verdadeira burla a exigéncia constitucional do
artigo 37, 11, da Constituicdo Federal; b) em regra a aprovagao em concurso publico, fora da
quantidade de vagas, ndo gera ao candidato direito a nomeacdo contudo, excepcionalmente,

transforma-se em direito subjetivo do aprovado quando, dentro do prazo de validade do
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concurso, h& contratacdo de pessoal, de forma temporéria, para o preenchimento de vagas
existentes, em flagrante preterigdo aqueles que, aprovados em concurso ainda valido, estariam
aptos a ocupar o mesmo cargo ou funcdo e c) a atividade de docéncia é permanente e nao
temporéria, sendo inadmissivel e inconstitucional a contratacdo temporaria para atividades
ndo transitdrias quando ha concurso publico em plena vigéncia.

J& a acdo direta de inconstitucionalidade n® 3116, de 14/04/2011, foi ajuizada pelo
Procurador Geral da Republica com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade da lei
amapaense n° 765/03 que autoriza ao Poder Executivo contratar temporariamente servidores
nas areas de educacdo, salde e assisténcia juridica sem a realizacdo de concurso publico para
atender suposta necessidade temporéria e de excepcional interesse publico, nos termos do art.
37, IX, da CF. A lei em analise ainda dispde sobre a possibilidade de prorrogacdo dos
contratos temporarios estabelecidos entre a Administracdo Publica Estadual e os servidores
temporarios.

Argumenta o requerente que a norma é inconstitucional uma vez que 0s servigos para
cujo exercicio a lei amapaense estabelece a contratacdo temporaria de profissionais referem-se
a atividades permanentes, imprescindiveis e essenciais ao funcionamento do Estado, ndo se
adequando a excecdo prevista no art. 37, IX da CF. No mesmo sentido o STF entendeu, por
unanimidade pela inconstitucionalidade da norma impugnada.

Dentre as argumentacOes desenvolvidas no acorddo em analise destaque-se o
entendimento de que: a) a educacgdo, assim como a saude e a assisténcia juridica, constitui-se
em funcdo permanente do Estado, ndo cabendo a alegacdo administrativa de temporariedade
de referido servigo, salvo situacdo explicita de cardter emergencial; b) é previsivel a
necessidade de contratacdo de servidores publicos para as areas descritas na lei amapaense,
razdo pela qual a alegacao de excepcionalidade da situacdo é incabivel; c) € imprescindivel a
indicacdo, por parte da Administracdo Publica, da situacdo fatica emergencial que autorize a
contratacdo de servidores sem a realizacdo de concurso publico e d) a existéncia de diversas
leis que se sucedem e que preveem a contratacao temporaria para 0S mesmo servigos contidos
na lei ora impugnada evidenciam ofensa & excegéo prevista no art. 37, 1X, da CF.

Especificamente quanto a area educacional, exemplifica a Min. Relatora Carmen
Ldcia duas situacdes que ensejariam a aplicacdo da contratacdo temporaria de docentes sem a
realizacdo de concurso publico, quais sejam, a vacancia de cargo de magistério e 0
afastamento temporario do titular em razdo de doencga ou outro tipo de licenca. Observa-se,

assim, o posicionamento de que a educagdo comporta a contratacdo temporéria de servidores
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sem concurso publico, ainda que seja considerada servico permanente, mas apenas em
situacOes excepcionais.

Destaque-se ainda no acorddo a preocupacdo esposada pelo Min. Luiz Fux com
relacdo a validacdo dos contratos ja firmados com fundamento na lei declarada
inconstitucional. I1sso porque, em regra, ao declarar uma norma inconstitucional, declaram-se
nulos todos os atos -inclusive os contratos- que tiveram a lei impugnada como base. Nesse
sentido, o referido Ministro entende que deve haver a validacdo dos contratos ja realizados
entre a Administracao e os servidores temporarios, posicionamento ndo adotado pelos demais
Ministros.

O Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n° 680296, de
13/11/2012, trata de recurso em que se discutem a constitucionalidade e legalidade da
permanéncia de professores municipais no cargo de especialista em ensino sem a prévia
realizacdo de concurso publico especifico para tal exercicio.

No caso o STF entendeu, por unanimidade, pela nulidade da contratagdo dos
servidores publicos municipais para o cargo de especialista em ensino, uma vez que é
inconstitucional toda modalidade de provimento derivado, qual seja, aquele que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovacao em concurso publico destinado especificamente a
seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual anteriormente investido.

Observa-se pela descricdo dos acérddos supraexpostos que, no mesmo sentido da
doutrina juridica, o STF adotou o posicionamento de que a regra da necessidade de realizacao
de concurso publico para provimento de cargos e empregos publicos é um dos fundamentos
constitucionais do Estado Democratico de Direito, cuja aplicacdo somente podera ser
excepcionada com a comprovacao por parte da Administracdo Pablica do carater emergencial
da contratacdo temporaria nos termos do art. 37, I1X da CF.

Importante anotar, no entanto, que o STF garantiu a expressdo ‘“necessidade
temporaria de excepcional interesse publico” um sentido amplo, afirmando que ¢ admissivel a
contratacdo temporaria sem a realizacdo de concurso publico para o exercicio de atividades
essenciais- como a educacdo- desde que haja comprovacdo de necessidade excepcional
temporaria. Entende a Corte, portanto, que o requisito da temporariedade ndo se vincula com
a natureza da atividade a ser desempenhada mas com a excepcionalidade da circunstancia que
enseja a contratacdo temporaria.

Esse entendimento, no entanto, ndo é pacifico entre os doutrinadores. De fato, a

corrente doutrindria majoritaria entende que as contratagcbes temporarias s6 podem ocorrer
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para atividades de natureza temporaria, ndo essenciais a Administracdo Publica. Nesse
sentido, afirma Carvalho Filho (2010, p. 415) que: “Se a necessidade ¢ permanente, o Estado
deve processar o recrutamento através dos demais regimes”. Esse também é o posicionamento
de Dallari (1992, p. 124):

Esta absolutamente claro que ndo mais se pode admitir pessoal por tempo
indeterminado para exercer funcbes permanentes, pois o trabalho a ser
executado precisa ser, também, eventual ou temporério, além do que a
contratacdo somente se justifica para atender a um interesse publico
qualificado como excepcional, ou seja, uma situacdo extremamente
importante, que ndo possa ser atendida de outra forma.

Trata-se de importante discussdo pois, de acordo com a posi¢do adotada pelo STF, é
admissivel a contratacdo temporaria de docentes em caso, por exemplo, de caréncia de
profissionais aprovados em concurso publico, ainda que a educacdo seja considerada como
funcdo essencial e permanente do Estado uma vez que a auséncia de docentes configuraria
necessidade temporaria e cuja superacdo atenderia aos ditames do interesse publico.

Ao adotar esse posicionamento jurisprudencial, corre-se o risco de abrir excessiva
discricionariedade ao Poder Publico em relacdo a contratacdo temporaria de professores
sempre que houver caréncia de docentes aprovados através de concurso publico. De fato, ao
analisarem-se os dados do Censo Escolar 2012 observa-se que o regime de concurso publico
para contratacdo de professores ja se configura como exce¢do em pelo menos sete Estados do
pais’™, em clara inversdo dos preceitos e valores constitucionais (SMOSINKI; HARNIK,
2013). Trata-se de processo de precarizacdo do trabalho docente (OLIVEIRA, 2004)
amparado por uma interpretacdo juridica que privilegia a garantia individual dos direitos
educacionais em prejuizo da construcdo de uma politica publica educacional pautada, entre
outros, no principio constitucional da valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar (art.
206, V, CF).

4.5 Financiamento da educacgao

Dos 35 acérddos analisados, 3 tem como tematica de base questbes relativas ao
financiamento da educagdo, ou seja, referem-se a captacdo, aplicacdo e gestdo dos recursos
financeiros na &rea educacional.

Embora a tematica do financiamento da educacdo esteja mais detalhada na Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, a Constituicdo Federal-objeto juridico de analise

1> S50 eles: Espirito Santo, Mato Grosso, Acre, Cear4, Mato Grosso do Sul, Santa Catarina e Paraiba.
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dos acordaos em referéncia- estabelece trés importantes artigos sobre o tema, quais sejam: a)
0 art. 212, que estabelece percentuais minimos de aplicacdo da receita resultante de impostos
na manutencdo e desenvolvimento do ensino, a serem cumpridos pela Unido, Estados e
Municipios; b) o art. 213, que estabelece como regra geral a destina¢do dos recursos publicos
para as escolas publicas, possibilitando-se, de forma excepcional, sua aplicagdo em escolas
comunitérias, confessionais ou filantrépicas de comprovada natureza ndo lucrativa e no
pagamento de bolsas de estudo quando houver falta de vagas em cursos regulares na rede
publica e c) o art. 60 do ADCT que, atualmente, estabelece que parte dos recursos a que se
refere o ja citado art. 212 serdo destinados a manutencdo e desenvolvimento da educacédo
basica e a remuneracgdo condigna dos trabalhadores da educacdo (BRASIL, 1988).

Destaque-se que em razdo da importancia do conteGdo da acdo direta de
inconstitucionalidade n° 1864, esta sera analisada de forma isolada, ao final do subtopico. As
duas outras decisdes foram analisadas em respeito a data de julgamento.

O recurso extraordinario n® 190938 foi interposto pelo Ministério Publico Estadual
objetivando a reforma de decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais que
extinguiu acdo civil publica proposta em face do Municipio de Fortaleza de Minas com o
objetivo de compeli-lo a incluir no orgcamento municipal percentual correspondente a
diferenca de valores aplicados a menor na educagdo no ano orgamentario anterior.

A decisdo da Corte estadual fundamentou-se na ilegitimidade do Ministério Publico
para interpor a referida acdo bem como na inadequacdo do uso da acdo civil pablica
argumentando-se que: a) o art. 35, 11l, da Constituicdo Federal prevé que cabera intervencéo
estadual ou federal caso os Municipios ndo apliguem o minimo exigido da receita municipal
na manutencdo e desenvolvimento do ensino previsto no art. 212. Para a Corte estadual, esse
artigo exclui a possibilidade de pleito judicial que demande o cumprimento da norma do art.
212 da CF; b) no caso de descumprimento da norma do art. 212, a Constituicdo Federal ndo
prevé a possibilidade de compensacdo em exercicio or¢camentario futuro, como objetivado
pela acdo civil publica em discusséo.

A principal questdo de interesse presente no acérdao refere-se a possibilidade de se
garantir judicialmente o cumprimento da norma do art. 212 da Constituicdo Federal que
dispde que os Municipios aplicardo anualmente vinte e cinco por cento, no minimo, da receita
resultante de impostos, compreendida a proveniente de transferéncias, na manutencao e
desenvolvimento do ensino (BRASIL, 1988).
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Como precedentemente destacado, 0 acorddo recorrido entendeu que a Unica medida
cabivel, nesse caso, é a intervencdo estadual no municipio omisso. Ja o Supremo Tribunal
Federal entendeu, por unanimidade, que: a) a intervencdo no municipio é ato politico
patoldgico e ultimo recurso a ser adotado; b) a acdo judicial, especialmente a acdo civil
publica, é sempre cabivel para garantia dos direitos difusos e coletivos, como o direito a
educacdo; c) h& possibilidade de compensagdo em exercicio or¢camentario futuro do
percentual municipal vinculado nédo aplicado em educagdo anualmente tendo em vista que a
educacdo configura-se como direito fundamental de todos e d) a medida pleiteada pelo
Ministério Publico garante a autonomia do municipio e é medida mais efetiva que a
intervencao.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou o recurso procedente por
unanimidade e determinou o prosseguimento da a¢do civil publica que havia sido extinta pelo
Tribunal de Justica de MG.

A acdo direta de inconstitucionalidade n° 820, julgada em 15/03/2007, foi impetrada
pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade: a) do 8 2° do artigo 202 da Constituigdo estadual que dispde que ndo
menos que 10% dos recursos vinculados destinados pelo Estado ao ensino (35% da receita
proveniente de impostos) serdo aplicados na manutencdo e conservacao das escolas publicas
estaduais através de transferéncias trimestrais de verbas diretamente as unidades escolares e
b) a inconstitucionalidade da lei estadual n® 9.723/92, elaborada pela Assembleia Legislativa
do Estado, que disciplina a forma como sera concretizado o referido repasse de verbas
estabelecido pela Constituicdo do Rio Grande do Sul dispondo, dentre outros dispositivos, que
cabe ao Conselho de Escola decidir como serdo aplicados os recursos repassados pelo Estado.

O Governador sustenta a inconstitucionalidade das normas uma vez que: a) a horma
do art. 202 da Constituicdo estadual contraria a norma constitucional federal do artigo 167,
IV, que veda a vinculacao de receita de impostos e transferéncias a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvados 0s casos expressamente autorizados pela propria CF; b) compete ao Chefe do
Poder Executivo — e ndo a Assembleia Legislativa- a iniciativa de lei que tenha como objeto a
destinacdo e aplicagéo do orcamento, nos termos do artigo 165 da CF.

A Assembleia Legislativa do Rio Grande do Sul, por sua vez, entende que as normas
impugnadas sdo constitucionais uma vez que a) o Poder Legislativo estadual é competente
para legislar sobre educacgdo, conforme estabelecido pelo artigo 24, IX, da Constitui¢do

Federal e b) ndo ha ofensa ao artigo 165 da CF porquanto a Lei 9.723/92 ndo criou despesa
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nova, apenas regulou a destinacdo de verbas orgcamentérias ja previstas na Constituicdo do
Estado.

O Relator da acdo, Min. Eros Grau, considerou as normas impugnadas
inconstitucionais, uma vez que a) é competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo a
iniciativa de leis que disponham sobre matéria orcamentéria e b) ao transferir aos Conselhos
escolares- entidades que ndo sdo publicas- a decisdo sobre aplicacdo de recursos publicos, a
norma resulta incompativel com a Constituicdo Federal. Interessante na decisdo do Ministro é
0 entendimento de que, embora inconstitucionais, as normas impugnadas tiveram como
objetivo garantir a concretizagdo do principio da gestdo democratica do ensino, estabelecido
no artigo 206, VI, da CF. Trata-se, no caso, de uma colisdo entre um principio e uma regra
(ALEXY, 1999): de um lado, o principio da gestdo democratica sustenta a constitucionalidade
das normas impugnadas na Adin e, de outro lado, a regra do artigo 165 e 167, IV, da CF
fundamenta a inconstitucionalidade das mesmas normas. Para o Ministro, diante do referido
conflito de normas, prevalece a regra.

Ao proferir o seu voto, o Ministro Carlos Ayres Britto discorda do posicionamento
esposado pelo Ministro Relator quanto a inconstitucionalidade do § 2° do artigo 202 da
Constituicdo estadual. Para o Ministro, a norma é constitucional uma vez que: a) ndo ha
ofensa aos artigos 165 e 167, 1V, da CF porquanto a norma constitucional estadual ndo
estabeleceu vinculagdo originaria de receitas, apenas distribuiu e especificou a vinculagdo ja
existente; b) trata-se de norma dotada de razoabilidade quanto ao percentual estipulado
(10%); ¢) a norma objetiva assegurar as condi¢cBes materiais elementares das escolas estatais
e, com isso, garantir a efetividade do sistema oficial de ensino e d) as escolas estatais
integram a nocao de “patrimoénio publico”, cuja conservagdo ¢ responsabilidade da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (Art. 23, CF).

Interessante de destacar na argumentacdo exposta pelo Min. Carlos Ayres Britto é o
fato de que ele ndo se ateve as questdes de indole formal, quais sejam, as relativas a
competéncia legislativa. O Ministro optou por analisar o conteddo e mesmo 0s objetivos da
norma impugnada, fundamentando-se no principio da razoabilidade como forma de preservar
a norma constitucional estadual no ordenamento juridico. Deve destacar-se, no entanto, que
ao analisar a norma impugnada, o Ministro ndo buscou autores, pesquisadores ou mesmo
peritos da tematica em discussao, que lhe pudessem esclarecer ou, a0 menos, problematizar
sobre o tema. A decisdo do Min. Carlos Ayres Britto, cuja formagdo ndo envolve

conhecimentos especificos sobre educagdo, pautou-se em seu proprio entendimento e
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compreensdo sobre o contetdo da norma constitucional estadual. Saliente-se ainda que foi
concedida vista dos autos ao Ministro por 2 anos e 6 meses para anélise do feito e estudo da
temaética.

Ja ao analisar a constitucionalidade da lei estadual n°® 9.723/92 o Min. Carlos Ayres
Britto concorda com o Ministro Relator sobre a sua contrariedade com a Constituigdo Federal,
mais precisamente com o principio da Separagdo de Poderes. Para o Ministro, em razdo dos
detalhes procedimentais estabelecidos pela lei estadual em analise, observa-se a intromissdo
do Poder Legislativo em area que pertence com exclusividade ao Poder Executivo, qual seja,
a de gestéo.

Ap6s o voto do Min. Carlos Ayres Britto e da confirmacdo do voto do Min. Relator
Eros Grau, deu-se inicio a um debate entre alguns dos membros do Supremo Tribunal
Federal. O Min. Marco Aurélio inicia o debate posicionando-se pela inconstitucionalidade das
normas impugnadas uma vez que, segundo seu entendimento, ao estabelecer que 10% dos
recursos estaduais vinculadas a educacao deverdo ser aplicados a uma area especifica, o Poder
Legislativo imiscuiu-se em area que pertence ao Executivo.

O Ministro Cezar Peluso, concordando com o Min. Marco Aurélio, destaca que a
Administracdo é dotada de maior capacidade para decidir se, naquele exercicio orcamentario,
as escolas estaduais necessitam de conservacao ou se aquela verba serd melhor aproveitada
com a contratacdo de professores, por exemplo.

No mesmo sentido, afirma o Ministro Gilmar Mendes que o modelo de vinculagédo
orcamentaria estabelecido na norma impugnada é probleméatico uma vez que, havendo
necessidade ou ndo, as escolas sdo obrigadas a aplicar aquele percentual de receitas na
conservacao das escolas sob o risco de terem problemas legais com o Tribunal de Contas. No
mesmo sentido é o entendimento do Ministro Ricardo Lewandowski e da Ministra Carmen
Ldcia.

O Ministro Sepulveda Pertence, por sua vez, posiciona-se de forma similar ao Ministro
Carlos Ayres Britto e considera a norma impugnada constitucional uma vez que a
Constituicdo estadual do Rio Grande do Sul garantiu a vinculacdo de 35% da receita
resultante de impostos na manutencao e desenvolvimento do ensino, sendo que a Constituicao
Federal estabelece que essa porcentagem deve ser de, no minimo, 25%. Argumenta o
Ministro, entdo, que os 10% de diferenca entre a porcentagem de receitas estabelecida pela
Constituicdo Federal e a estabelecida pela Constituicdo Estadual podem ser vinculados a um

determinado setor das despesas com o ensino.
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Com dois votos contrarios, entdo, o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria,
pela inconstitucionalidade das normas impugnadas.

E de se destacar, novamente, que o debate dos Ministros pautou-se no conhecimento
comum sobre a tematica e embora os membros do STF tenham chegado a discutir os
objetivos e contetdos das normas impugnadas, fizeram-no no plano do conhecimento
empirico. Destaco a fala do Min. Ricardo Lewandowski que, ao citar —nas suas palavras- um
“caso folclorico” para fundamentar sua posi¢ao ilustra a afirmagdo precedente: “Em Sao
Paulo, ha um caso folcldrico- foi até o Tribunal de Contas que levantou- em que o piso de
uma escola foi recoberto de méarmore exatamente porque sobravam recursos em um
determinado momento.” (BRASIL, 2007a, p. 85).

4.5.1. Acéo direta de inconstitucionalidade n° 1864: o caso do PARANAEDUCACAO e a

gestdo privada de recursos publicos

A acdo direta de inconstitucionalidade n° 1864 foi proposta pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores em Educacdo (CNTE) e pelo Partido dos Trabalhadores (PT)
com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade de dispositivos da lei estadual
paranaense n°® 11.970/97 que estabeleceu a criacdo do PARANAEDUCACAO, pessoa
juridica de direito privado sob a modalidade de servi¢o social autbnomo, instituida com a
finalidade de auxiliar na Gestdo do Sistema Estadual de Educacdo. Dentre as atribuicbes do
instituto esta a de gerir os recursos financeiros de qualquer natureza (publicos e privados)
destinados ao desenvolvimento da educacdo; contratar, administrar e dispensar recursos
humanos, inclusive para as atividades de ensino e pesquisa, através do regime juridico da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e estabelecer processo de compra de materiais e
servicos através de procedimentos licitatérios simplificados. A lei ainda estabelece que o
Secretario estadual de educacdo desempenhara as fungdes de superintendente da entidade bem
como participard do seu Conselho de Administragdo junto com outros Secretarios de Estado.
Ao referido Conselho, de acordo com a lei estadual, compete baixar normas e diretrizes para
aplicacdo dos recursos da entidade e de outros entes envolvidos no Sistema Estadual de

Educacao. Eis a redacéo da lei impugnada em seus principais pontos:

Art. 1°. Fica instituido o PARANAEDUCAGCAO, pessoa juridica de direito
privado, sob a modalidade de servigo social autbnomo, sem fins lucrativos,
de interesse coletivo, com a finalidade de auxiliar na Gestdo do Sistema
Estadual de Educacdo, através da assisténcia institucional, técnico-cientifica,
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administrativa e pedagoOgica, da aplicacdo de recursos orcamentarios
destinados pelo Governo do Estado, bem como da captacdo e gerenciamento
de recursos de entes publicos e particulares nacionais e internacionais.

[...]

Art. 3°.0 PARANAEDUCAGCAO tem por finalidade proporcionar a
populacdo padrdes elevados de ensino e educacdo, competindo-lhe para seu
eficaz desempenho:

I - gerir os recursos de qualquer natureza destinados ao desenvolvimento da
educacdo, em consonancia com as diretrizes programaticas do Governo do
Estado;

[...] _
Art. 11. Ao Conselho de Administragio do PARANAEDUCACAO
compete:

| - aprovar o seu Regimento Interno;

Il - fixar diretrizes de aplicacdo dos recursos da entidade, ad referendum do
Governo do Estado do Parang;

IV -baixar normas de procedimentos e instrucbes complementares
disciplinadoras da aplicagdo dos recursos financeiros internos e externos
disponiveis;

[...] _

Art. 15. 0 PARANAEDUCACAO fica autorizado a celebrar Contrato de
Gestdo com o Poder Publico Estadual.

§ 1° Contrato de Gestdo, para efeito desta lei, € o instrumento técnico-
juridico, formal, de direito civil, celebrado entre o Estado do Parang, por seu
Governador, com a interveniéncia das Secretarias de Estado da Fazenda, da
Educacio e do Planejamento e Coordenacdo-Geral, e o
PARANAEDUCAGCAO, por intermédio do seu Superintendente, com a
finalidade de assegurar a sua plena autonomia técnica, administrativa e
financeira, com a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, razoabilidade e economicidade e, também, o
seguinte:

[..]

Il - permitir a Diretoria Executiva capacidade para contratar, administrar e
dispensar recursos humanos, inclusive para as atividades de ensino e
pesquisa geridas pelo PARANAEDUCAGAO, sob o regime da Consolidac&o
das Leis do Trabalho (CLT), de forma a assegurar a preservacdo dos mais
elevados e rigorosos padrdes técnicos de seus planos, programas, projetos e
atividades, bem como de seus produtos e servigos;

Il - permitir a Diretoria Executiva estabelecer processo de compra de
materiais e servicos mediante procedimentos licitatérios simplificados,
observados os principios inscritos nas Constituicdes e na legislagdo atinente
em vigor, em especial a Lei Federal 8.666/93, ou a que lhe vier suceder,
publicando as normas em Diario Oficial do Estado;

[...] (PARANA, 1997, grifos nossos).

Alegam, em sintese, 0s requerentes que os dispositivos sdo inconstitucionais uma vez
que: a) a educacdo é servico essencial que deve ser prestado pelo Estado sob o regime
exclusivo do direito publico; b) a norma impugnada transfere para entidade privada
competéncias tipicamente estatais, como a aplicacdo de recursos publicos e a fixacdo de
normas e diretrizes para a educacdo; c) € vedada a destinacdo de recursos publicos em

educacdo para pessoa juridica de direito privado, salvo as hipoteses expressas no art. 213 da
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CF; d) a lei impugnada estabelece a atuacdo de membros do Poder Executivo, dentre os quais
0 secretario estadual da Educacdo, no Conselho do PARANAEDUCACAO, o que configura
desvio do Poder, ndo sendo possivel admitir-se a atuacdo da Administracdo fora do regime
juridico de direito pablico; e) a possibilidade de contratacdo de profissionais da educacao-
inclusive docentes- pelo regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho afronta a
acessibilidade pela via exclusiva do concurso publico e f) a instituicdo do
PARANAEDUCACAO afronta o postulado da moralidade administrativa por permitir a
manipulacdo politica das verbas publicas para a educacéo.

Ao prestar informagdes, o Estado do Paranid bem como a Assembleia Legislativa do
referido Estado afirmaram que a norma é constitucional uma vez que foi instituida de acordo
com as normas constitucionais e com fiel observancia ao processo legislativo, visando
melhorar a eficacia da educagdo no Estado em questéo.

O Advogado Geral da Unido, em sua manifestacdo, entende pela constitucionalidade
da norma paranaense por entendé-la como retrato da nova concepcdo de Administragdo
Publica estabelecida pela Emenda Constitucional n® 19/98, pautada no principio da eficiéncia
e na renovacdo da gestdo na Administracdo Publica.

O Min. Relator originario da agdo, Mauricio Corréa, no mesmo sentido, entendeu pela
constitucionalidade integral da norma impugnada. Para o Ministro, a entidade de direito
privado PARANAEDUCACAO configura-se como um ente paraestatal, ndo integrante da
Administracdo Publica direta ou indireta, cujo objetivo é promover a cooperacdo com o Poder
Publico na gestdo do sistema educacional, ndo cabendo a alegacédo de que referida cooperacéao
resultaria em privatizacdo da educacédo publica. Destaca o Ministro que ndo se trata, no caso,
de oferta do ensino por entidade de direito privado ou mesmo de transferéncia de recursos
publicos para escolas privadas — questdo tratada no art. 213 da CF- e sim de assisténcia
gerencial promovida em pareceria com o Poder Publico.

Continua o Ministro afirmando que, embora a oferta da educagdo publica constitua
responsabilidade do Estado, cabe também a sociedade promover o direito a educagdo, nos
termos do art. 205 da Constituicdo Federal, sendo legitima, portanto, a atuacdo do instituto em
questdo no auxilio da promocao do direito a educacao.

Quanto & alegacdo dos requerentes de que o PARANAEDUCAGCAO configuraria
ingeréncia da iniciativa privada em area exclusiva do Estado, afirma o Ministro que o Estado

moderno, bem como o direito publico atual, deve ajustar-se as novas realidades advindas do
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mundo globalizado e da competitividade, passando a valorizar a cooperagéo com a iniciativa
privada em areas tradicionalmente tipicas da iniciativa estatal. Nas palavras do Ministro:

Nessa visdo moderna e dindmica € que o requerido promoveu parceria com
pessoa juridica de direito privado por ele mesmo instituida, como forma de
administrar a transicdo da atuagdo predominante do Estado no campo da
educacdo publica para inseri-la no mundo da realidade das transformacdes
advindas, quer queira, quer ndo, com o pragmatismo da globalizacdo e
competitividade, de que se assenhorou a hodierna atividade humana [...]
(BRASIL, 2007b, p. 104).

Entende o Ministro Mauricio Corréa que a educacdo ndo integra o rol de atividades
estatais indelegaveis, como € a justica, a seguranca, a fiscalizacdo de tributos e a diplomacia,
podendo, por isso, ser prestada em parceria com entes privados.

Quanto as demais alegacdes dos requerentes entende o Ministro ndo serem cabiveis
tendo em vista que, ndo se configurando como parte da Administracdo Publica, o
PARANAEDUCACAO pode gerir-se de acordo com as regras da iniciativa privada,
contratando profissionais através do regime celetista e realizando compras de materiais e
contratacdo de servicos sem o devido processo licitatorio.

O Min. Joaquim Barbosa, ao proferir seu voto, concorda em parte com o Ministro
Mauricio Corréa, buscando uma posicdo intermediaria entre a constitucionalidade e
inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados. Posiciona-se no sentido de que, embora a
educacao configure-se como atividade essencialmente pablica, de interesse publico e coletivo
e cujo dever € do Estado, ha permissdo constitucional para a atuacdo de entidades privadas
nessa area bem como ha o estabelecimento do dever de cooperacdo da sociedade na garantia
do direito a educacao de todos. Nesse sentido, embora a Constituicdo ndo estabeleca de forma
explicita que é possivel a atuacdo de entidades de servigos sociais autbnomos na area da
educacdo, entende Joaquim Barbosa que a interpretacdo da Constituicdo Federal leva a
conclusédo no sentido de ser legitima a sua atuagé&o.

Para 0 Ministro, a atuacdo do PARANAEDUCACAO n#o substitui a atuacdo do
Estado na area educacional- o que seria constitucionalmente vedado- tendo como objetivo
apenas auxiliar na gestdo do sistema estadual de educacdo. Destaca ainda Joaquim Barbosa
que, segundo seu entendimento, o Estado atual bem como o direito que o rege, supbe a
construcdo de sistemas de cooperacdo entre entidades publicas e privadas, com foco na

melhor eficiéncia da atividade estatal.
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O Ministro, no entanto, destaca que a nhorma impugnada ndo esta de todo isenta de
criticas. Joaquim Barbosa censura a redacdo da lei paranaense quando estabelece em seus
artigos 1° e 3°, inc. I, que é atribuicio do PARANAEDUCACAO gerir os recursos de
qualquer natureza destinados ao desenvolvimento da educacdo bem como quando garante a
entidade em seu art. 11, inc. IV a competéncia para baixar normas de procedimentos e
instrugdes da aplicagdo dos recursos financeiros internos e externos disponiveis.

Para o Ministro, a redacdo da norma retira do Estado parcela significativa da geréncia
dos recursos destinados a educacao, possibilitando que uma entidade de direito privado decida
sobre a aplicacdo de verba destinada a todo o setor educacional publico. Entende Joaquim
Barbosa que, sendo a educacdo dever do Estado, os entes sociais privados deverdo atuar
apenas como colaboradores, ndo podendo gerir recursos externos a prépria entidade. O
Ministro é enfatico em considerar que a decisdo sobre alocacdo de recursos publicos
educacionais é prerrogativa exclusiva do Estado.

Feita essa critica e evitando a declaragdo de inconstitucionalidade de parte da lei
impugnada, o Min. Joaquim Barbosa entende que a norma é inteiramente constitucional com a
ressalva de que as regras inscritas na norma estadual sejam interpretadas conforme a
Constituicdo™®, para que o PARANAEDUCAGCAO somente possa gerir 0s proprios recursos e
de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo Poder Executivo estadual ou seja, excluindo-se
a possibilidade de a Secretaria de Educacdo demitir-se de sua tarefa de gestéo total do sistema
estadual de educacdo, tarefa que se desdobra na responsabilidade pela alocacdo e gestdo dos
recursos orcamentarios destinados a educacdo e na responsabilidade administrativa pela
conducdo de todo o sistema educacional. Concordam com o Ministro Joaquim Barbosa 0s
demais membros do STF com excecdo dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto que se
posicionam pela total inconstitucionalidade da lei paranaense.

Em seu voto, o Min. Marco Aurélio argumenta que, sendo a educacao servi¢o publico
essencial, que gera direito publico subjetivo, a gestdo de seus recursos publicos orcamentarios
é de responsabilidade do Estado. A concepcdo de Estado e de direito publico do Ministro
difere das posic¢Oes anteriormente esposadas, como se observa por essa passagem transcrita de

Seu voto:

1 A interpretacdo conforme a Constituicdo é método interpretativo em que, diante de mdaltiplos sentidos
admitidos pela norma, opta-se por aquele compativel com a carta constitucional de forma a evitar a declaracdo
de inconstitucionalidade do dispositivo legal em anélise (BONAVIDES, 2009).
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Peco vénia para entender que o Estado existe e deve continuar a existir. Ndo
pode haver, pela vontade dos representantes do povo- os deputados, na area
estadual- o deslocamento versado na lei em exame quando se trata de
atividade precipua. (BRASIL, 2007b, p. 175)

Continua o referido Ministro criticando a redacao da lei por permitir que um direito de
alta relevancia social e cuja efetivacdo demanda a gestdo da coisa publica possa ser
gerenciado sem as regras que protegem o interesse e 0 patrimdnio publicos, sujeitando-se
apenas aos ditames da iniciativa privada. Nesse sentido, Marco Aurélio entende que a norma
impugnada objetiva burlar as exigéncias normativas estabelecidas constitucionalmente com
relacdo a atuacdo da Administracdo Publica como, por exemplo, as exigéncias de concurso
publico para contratacdo de pessoal e 0 respeito ao necessario procedimento licitatorio nas
compras realizadas pela Secretaria de Educagdo estadual. Por fim, sintetiza o Ministro a
interpretagdo que da a lei impugnada: “Em ultima analise, pretende-se privatizar o proprio
Estado” (BRASIL, 2007b,p. 177).

O Min. Carlos Britto posiciona-se de forma semelhante, questionando a
compatibilidade da atuacdo de entidades autdbnomas de servigco social na area da educacéo.
Para o Ministro, a Constituicdo permitiu a atuacdo de referidos entes apenas na area da
seguridade social, a qual compreende a salde, a previdéncia social e a assisténcia social. No
caso da educacdo entende o Ministro que ha vedacdo para tal transferéncia de recursos
publicos a entidades privadas.

O Min. Carlos Britto destaca ainda que a Constituicdo Federal sé prevé de forma
explicita a atuacdo de entidades privadas de servi¢o social quando vinculada a atividade
sindical (art. 240, CF) ndo sendo compativel com a carta constitucional a criacdo de entidades
privadas no ambito da educacdo e ensino fora da relacdo capital-trabalho. Complementa o
Ministro afirmando que a redacdo do art. 213 da CF, ao estabelecer que a destinagdo dos
recursos publicos em educacdo deverd ser dirigida para escolas publicas, podendo ser
direcionada a escolas comunitarias, confessionais ou filantropicas excepcionalmente, veda a
transferéncia de recursos a entidade privada PARANAEDUCAGCAO, que ndo se enquadra nas
excecOes expostas no dispositivo constitucional. Para o Ministro, o modelo adotado pela
Constituicdo Federal quanto a educacéo é concentracionario, ou seja, o Estado deve fazer tudo
na &rea educacional salvo as excegdes previstas no supracitado art. 213 da CF.

Apesar dos votos contrarios dos Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto, o STF
decidiu, por maioria, pela constitucionalidade da lei n® 11.970/97 com a interpretacdo dada
pelo Min. Joaquim Barbosa, ou seja, com a ressalva de que o PARANAEDUCACAO
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somente possa gerir 0s proprios recursos e de acordo com as diretrizes estabelecidas pelo
Poder Executivo estadual, excluindo-se a possibilidade de gestdo de recursos externos a
entidade.

A acdo em analise remete a discussédo acerca da reconfiguracdo do papel do Estado nas
ultimas décadas. O final do século XX presenciou a crise do capitalismo e a consolidagdo de
duas teorias que objetivavam explicé-la e soluciona-la: a teoria neoliberal e a Terceira Via.
Em comum, ambas atribuiam ao Estado a responsabilidade pela crise vivenciada e propunham
a redefinicdo do seu papel e da sua relacdo com a esfera privada como o caminho para
solucioné-la. Apesar de ambas as abordagens culpabilizarem o Estado pela referida crise,
explicitando que essa ndo se encontrava no capitalismo e sim no proprio Estado, cada teoria
apresenta uma estratégia para supera-la: a teoria neoliberal prop6e a minimizacdo do papel do
Estado e a transferéncia da funcdo de executor das politicas sociais para 0 mercado
(privatizacdo) e a terceira via indica como solucéo a reforma do Estado e a parceria publico-
privada com o denominado terceiro setor (sociedade civil sem fins lucrativos) na execucdo de
politicas sociais (PERONI; OLIVEIRA; FERNANDES, 2009). Nesse sentido, destaca Peroni
(2010, p. 3-4):

O papel do Estado para com as politicas sociais é alterado, pois com este
diagndstico duas sdo as prescrigdes: racionalizar recursos e esvaziar o poder
das instituicoes, j& que instituicbes democréaticas sdo permeaveis as pressdes
e demandas da populagdo, além de serem consideradas como improdutivas,
pela légica de mercado. Assim, a responsabilidade pela execugdo das
politicas sociais deve ser repassada para a sociedade: para 0s neoliberais, por
meio da privatizacdo (mercado), e para a Terceira Via pelo pablico ndo-
estatal (sem fins lucrativos).

No caso brasileiro, o processo politico-institucional de identificacdo do Estado como
responsavel pela crise econémica bem como de apresentacdo de estratégias para soluciona-la
foi expresso no Plano de Reforma do Estado no Brasil, aprovado em 1995 e que propde a
reforma e a redefinicdo do papel do Estado “que deixa de ser o responsavel direto pelo
desenvolvimento econémico e social pela via da producdo de bens e servicos, para fortalecer-
se na fungdo de promotor e regulador desse desenvolvimento”. (BRASIL, 1995, p. 12).

O Plano de Reforma do Estado objetivava apresentar-se como resposta a crise fiscal
do Estado e as exigéncias impostas pela globalizacdo através da correcdo do padrdo de
intervencdo estatal e baseado no principio da eficiéncia, transformando o modelo burocratico
de Administracdo Publica em um modelo Gerencial (PERONI; OLIVEIRA; FERNANDES,
2009).
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O referido Plano, congregando estratégias propostas tanto pela teoria neoliberal quanto
pela Terceira Via (ADRIAO; PERONI, 2009) estabelece uma nova forma de exercicio das
funcOes estatais, apresentando como principios fundantes da reforma do Estado: a) a
privatizacdo, entendida como a transferéncia para a iniciativa privada (de carater lucrativo ou
ndo) da producdo de bens e servigos publicos; b) a descentralizagdo, através da qual se atribui
aos Estados membros e municipios o papel de executor de servigos sociais e de infraestrutura;
c) a publicizacdo, compreendida como o deslocamento de servigos sociais e cientificos
anteriormente prestados pelo Estado para organizagbes publicas ndo estatais e d) a
terceirizacdo, através da qual se transfere a iniciativa privada servigos auxiliares de apoio
(SCAFF, 2011, p. 17).

Dentre as iniciativas propostas pelo Plano e executadas pelo Estado destaquem-se as
denominadas parcerias pubico-privadas, compreendidas como “a reunido de esforgos entre o
Poder Publico e o setor privado para a concretizacdo de objetivos de interesse publico, a partir
de iniciativas legislativas (termo de parceria)” (REGULES, 2006, p. 113). Em outras palavras,
trata-se do estreitamento da relacéo entre o setor privado e a Administracdo Publica através do
qgual aquele assume responsabilidade total ou parcial por atividades tradicionalmente
atribuidas ao Estado (BEZERRA, 2009).

Dentro de referido contexto, é possivel observar duas tendéncias: a) a transferéncia da
execucdo e titularidade dos servicos sociais do Estado para os agentes privados, sendo que o
primeiro se mantém como financiador e avaliador de referidos servicos publicos e b) a
manutencdo da titularidade dos servigos sociais nas mdos do Estado com a assuncao da logica
de mercado como forma de gestdo dos servicos estatais: € o denominado quase mercado
(ADRIAQ; PERONI, 2009).

Dessas duas tendéncias, destaque-se a transferéncia da execucdo e gestdo dos servicos
sociais para o denominado terceiro setor, representado pelos entes publicos ndo-estatais. Estes
entes sdo considerados publicos por prestarem atividades de interesse publico mas néo
integram a Administragdo publica direta ou indireta e, por isso, sdo ndo-estatais. Na realidade,
trata-se de entidades de direito privado que executam servigos publicos ndo exclusivos do
Estado, compreendidos como servigos sociais de interesse publico cuja atua¢do do Estado é
considerada essencial mas que comporta e convive com a agdo da iniciativa privada (DI
PIETRO, 2005).

De fato, embora no contexto da Reforma do Estado observe-se o deslocamento da

execucdo das politicas sociais para a iniciativa privada (lucrativa ou ndo), o papel do Estado



131

ainda é essencial como fomentador, financiador ou co-financiador de referidos servicos
sociais (ADRIAO; PERONI, 2007). Na realidade, em muitos casos- como no caso em anélise
no acordao supradescrito- € o proprio Estado quem institui referidas entidades construidas de
forma hibrida, entre o publico e o privado. Como afirma Dale (1994, p. 110): sobre a relagéo

entre o publico e o privado na educac&o:

[...] 0 que esta envolvido ndo ¢ tanto uma deslocacao direta do publico para o
privado, mas um conjunto muito mais complexo de mudangas nos
mecanismos institucionais através dos quais sao regulados o que continuam
a ser essencialmente sistemas educativos estatais.

Como ja sinalizou Dale (1994) na transcricdo exposta acima e como atestado por
varios autores (PERONI, 2010; ADRIAO et al., 2012; CURY,2005), a educacio, considerada
como servigo social ndo exclusivo do Estado, ndo ficou imune ao processo institucionalizado
pelo Plano de Reforma do Estado. Nesse sentido, o0 Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, um
dos idealizadores do referido Plano, compreende a educacdo como uma das atividades a

serem exercidas através das parcerias publico-privadas:

[...] temos hoje, dentro do Estado, uma série de atividades na area social e
cientifica que ndo lhes sdo exclusivas, que nao envolvem poder de Estado.
Incluem-se nesta categoria as escolas, as universidades, os centros de
pesquisa cientifica e tecnoldgica, as creches, os ambulatérios, os hospitais,
entidades de assisténcia aos carentes, principalmente aos menores e aos
velhos, 0s museus, as orquestras sinfonicas, as oficinas de arte, as emissoras
de rédio e televisdo educativa ou cultural, etc. (BRESSER PEREIRA, 1997,
p. 24).

Essa mudanca na concepc¢éo do papel do Estado e da Administragdo na execucao dos
servicos sociais, dentro 0s quais a educacdo, é o ponto nevralgico da discussdo explicitada no
acorddo supra-analisado e apresenta-se como o principal fundamento para a declaracdo de
constitucionalidade da norma paranaense. De fato, a interpretacdo juridica, especialmente no
caso da Constituicdo Federal, carrega uma pesada dimensdo politica: ndo se trata apenas de
analisar a compatibilidade da lei paranaense com os artigos da CF, trata-se de analisar a
propria concep¢do de cada Ministro do STF sobre o papel do Estado na execucdo e gestdo dos
Servigos sociais.

O PARANAEDUCAGCAO, entidade sobre a qual versa o acérddo analisado, configura-

se, nos termos da propria lei que a instituiu, como pessoa juridica de direito privado sob a
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modalidade de servico social autdnomo, instituida com a finalidade de auxiliar na Gestéo do
Sistema Estadual de Educacéo.

Os servicos sociais autbnomos configuram-se como entidades paraestatais, ou seja,
atuam ao lado do Estado mas nédo integram a Administracdo Pablica direta ou indireta. Sdo
considerados entes de cooperagdo, integrantes do terceiro setor e prestam atividades de
interesse publico no setor dos servigos ndo exclusivos do Estado, quais sejam, 0s servicos

sociais. Nas palavras de Di Pietro (2003, p. 416):

(...) Essas entidades ndo prestam servico publico delegado pelo Estado, mas
atividade privada de interesse publico (servigcos ndo exclusivos do Estado);
exatamente por isso, sdo incentivadas pelo Poder Pablico. A atuacgdo estatal,
no caso, é de fomento e ndo de prestagao de servico publico. (...) N&o se trata
de atividade que incumbisse ao Estado, como servigo publico, e que ele
transferisse para outra pessoa juridica, por meio do instrumento da
descentralizagdo. Trata-se, isto sim, de atividade privada de interesse publico
gue o Estado resolveu incentivar e subvencionar.

Tais entidades, de acordo do Di Pietro (Ibid.) adotam predominantemente o regime
juridico de direito privado mas sofrem limitacdes advindas de normas de direito publico razéo
pela qual devem, por exemplo, sujeitar-se ao controle do Tribunal de Contas.

Observa-se, assim, que referida entidade integra o contexto de Reforma do Estado e se
configura como modalidade de parceria publico-privado na area educacional, questdes ja
analisadas anteriormente. De fato, ao conferir a referida entidade a atribui¢do de gerir recursos
financeiros publicos e privados destinados a educacédo; contratar e dispensar profissionais da
educacdo e efetuar compras de materiais e servicos relacionados as escolas estaduais, 0
Estado transferiu para uma entidade publica ndo estatal (o terceiro setor) atividade
anteriormente atribuida a ele.

Nesse ponto, como ja destacado, observar-se-4& no Supremo Tribunal Federal a
consolidacdo de duas correntes. A primeira, vitoriosa e formada pela maioria dos Ministros,
compreende que a educacdo configura-se como servico social ndo exclusivo do Estado,
cabendo também & sociedade a sua promogéo e que, por tal razdo, é legitima a formacéo de
parcerias entre o Poder Publico e o terceiro setor (setor privado ndo lucrativo) na execugdo e
gestdo de servicos educacionais. Ademais, e esse € 0 ponto nevralgico do acorddo, como ja
destacado, referida corrente adota o entendimento de que o Estado contemporéaneo, bem como
o direito publico atual, deve ajustar-se as novas realidades advindas do mundo globalizado e

da competitividade, passando a valorizar a cooperacdo com a iniciativa privada em areas
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tradicionalmente tipicas da iniciativa estatal, com foco na melhor eficiéncia dos servicos
sociais.

Uma segunda corrente, encabecada pelos Ministros Marco Aurélio e Carlos Britto,
compreende a educacdo como servico publico essencial cuja responsabilidade €
essencialmente do Estado, salvo as excegdes expressamente previstas no art. 213 da CF. Para
esses Ministros, em razdo da importancia dada pela carta constitucional a educacéo, a gestdo
de seus recursos é de responsabilidade exclusiva do Poder Publico, ndo podendo ser
transferida ou compartilhada com o setor privado. Destaque-se que, para essa corrente, o
Estado ndo esta em crise, devendo continuar a existir e a atuar em atividades precipuas, como
a area social e, especificamente, a area educacional ja que, para essa corrente, a Constituicéo
Federal ndo abriu espaco para a ampla parceria com o setor privado nessa area.

Destaguem-se, por fim, duas questdes. A lei em analise pelo Supremo Tribunal
Federal refere-se a especial modalidade de parceria publico-privada. Isso porque o Estado ndo
apenas transferia recursos estatais para que referida entidade exercesse suas atividades
gerenciais como também permitia que o PARANAEDUCACAOQO gerenciasse recursos
financeiros externos, voltados para outras atividades educacionais ndo desenvolvidas por ela o
que, na pratica, configuraria em transferéncia para o setor privado do préprio planejamento de
politicas publicas educacionais. Destaque-se, no entanto, que o Supremo Tribunal Federal
entendeu, por maioria, que a norma paranaense deve ser interpretada no sentido de que o
PARANAEDUCACAO somente possa gerir os proprios recursos e de acordo com as
diretrizes estabelecidas pelo Poder Executivo estadual, reduzindo o impacto privatizante
objetivado inicialmente pela lei paranaense.

Ademais, deve-se destacar que 0 PARANAEDUCACAO é composto por diversos
integrantes do Poder Executivo sendo o Secretario Estadual da Educacdo seu superintendente.
Observa-se assim, verdadeira promiscuidade entre as esferas publica e privada (SAVIANI,
2011) e questiona-se sobre os verdadeiros objetivos da instituicdo de referida entidade. Afinal,
se 0 objetivo explicito na lei em analise é o de garantir maior eficiéncia a atividade gerencial
do Estado através da visdo e da logica do setor privado, qual o sentido de instituir como
principal gestor do PARANEDUCAGCAO o proprio Secretario estadual de Educagio? E como
compatibilizar a sua participacdo na esfera pablica (Secretaria de Educacdo) e privada
(PARANAEDUCACAO)? Nesse sentido, temos que concordar com o Min. Marco Aurélio
guando afirma que o objetivo da lei paranaense parece ser o de driblar as garantias

constitucionais relacionadas com o direito a educacdo como, por exemplo, a contratacdo de
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professores através de concursos publicos e pelo regime juridico estatutario e a instituicdo de
processos licitatorios para compra de materiais e contratacdo de servi¢os. Nesse sentido, ao
analisar o processo de precarizacdo do trabalho docente na rede estadual de educacdo do

Parana, Maroneze e Lara (2012, p. 135) destacam que:

No Primeiro Congresso Estadual dos Trabalhadores em Educacéo do Parand,
a APP-Sindicato questionou o verdadeiro proposito desse servico,
evidenciando que, em muitas das acGes da SEED, foi possivel observar a
tendéncia do governo a privatizacdo, entretanto nenhum deles foi t&o
expressivo quanto o Paranaeducacdo, que praticamente privatizou a SEED.
Os professores passaram a ser contratados ndo mais por concursos publicos,
mas por trabalho temporario, sem vinculos diretos com o Estado, embora os
gastos sociais fossem mantidos com recursos oriundos dos cofres publicos.

Questdes como essa, no entanto, ndo foram analisadas pelos Ministros do Supremo

Tribunal Federal na construcéo das argumentagdes expostas no acordao em referéncia.

4.6 Escolha de dirigentes de estabelecimentos publicos de ensino mediante elei¢Ges

diretas

A acdo direta de inconstitucionalidade n° 2997 foi proposta pelo Partido Social Cristdo
(PSC) objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 308, XII, da Constitui¢éo
estadual do Rio de Janeiro, que estabelece que o dever do Estado e dos Municipios com a
educacdo serd efetivado mediante elei¢bes diretas para direcdo das instituicdes de ensino
mantidas pelo Poder Publico, com a participacdo da comunidade escolar.

Alega em sintese o requerente que a norma € inconstitucional uma vez que o cargo de
diretor de estabelecimentos publicos de ensino configura-se como cargo em comissao, cujo
provimento devera ocorrer nos termos do art. 37, Il, e 84, XXV, da CF, ou de seja, através de
livre nomeacdo do Chefe do Poder Executivo em cuja estrutura organizacional o cargo de
dirigente se insere.

O Min. Relator Cezar Peluso, ao proferir seu voto, acolheu a argumentacdo esposada
pelo Partido Social Cristdo, entendendo pela inconstitucionalidade da norma constitucional
carioca bem como das demais leis municipais e estaduais que nela se fundamentaram. Tendo
com base decisGes analogas proferidas anteriormente pelo STF sobre o tema, destaca o
Ministro que: a) os dirigentes escolares de estabelecimentos publicos de ensino, por estarem
integrados ao organismo do Poder Executivo e por necessariamente desenvolverem com ele

relagdo baseada na confianga, sdo titulares de cargos em comisséo e, por isso, de livre
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nomeacdo pelo Chefe do Poder Executivo; b) o art. 84, incisos Il e XXV da CF, ao dispor que
cabe privativamente ao chefe do Poder Executivo exercer a direcdo superior da administragéo
bem como prover e extinguir os cargos publicos, torna inconstitucional o sistema de elei¢des
proposto na lei impugnada; c) ndo se confunde a gestdo democratica do ensino publico
estabelecida no art. 206, VI, da CF com modalidade de investidura de cargo através de
eleicOes.

Os demais Ministros do STF acompanharam o voto do Min. Relator Cezar Peluso,
com excecdo do Min. Marco Aurélio, que votou pela constitucionalidade da norma estadual
impugnada. Argumenta Marco Aurélio que a forma eletiva de escolha dos diretores das
escolas publicas, com a participacdo da comunidade, estd em harmonia com o principio da
gestdo democréatica de ensino, previsto constitucionalmente no art. 206, VI. Continua o
Ministro afirmando que referida modalidade de investidura de cargo estd em sintonia com 0s
anseios da sociedade ao permitir o arrefecimento da atuagdo discricionaria do chefe do Poder
Executivo, privilegiando, entre outros aspectos, o merito dos candidatos, a experiéncia
profissional, a titulacdo, a aptiddo para lideranca e a capacidade de gerenciamento.

Destaca ainda o Ministro que o art. 37, inc. 1l, da CF, ao estabelecer que a investidura
em cargo comissionado ocorrera através de livre nomeacdo dispde também, de forma
explicita, que é imprescindivel a existéncia de lei que disponha que referido cargo seja
investido por esta modalidade livre. Argumenta entdo Marco Aurélio que se a propria norma
constitucional estadual estabeleceu que a escolha dos dirigentes escolares das instituicdes
publicas de ensino se dara atraves de elei¢Bes diretas, ndo havendo lei que disponha de forma
distinta, € de se afirmar que o cargo de diretor de escola publica podera ser investido através
da modalidade estipulada na Constitui¢do do Rio de Janeiro.

Para corroborar esse entendimento, destaca o Ministro que o art. 84, Il e XXV, da CF,
também remete o provimento de cargos pelo Chefe do Poder Executivo a previsdo em lei que,
no caso, preveé a eleicdo direta com a participacdo da comunidade escolar. Destaca ainda que é
necessario garantir aos Estados Membros certa autonomia e independéncia em respeito ao
principio federativo estabelecido na carta constitucional.

A analise da constitucionalidade da escolha de dirigentes de estabelecimentos publicos
de ensino mediante elei¢des diretas ndo € tematica nova no STF. Em outras 6 acdes diretas de

inconstitucionalidade®’, a Corte ja analisou a questdo, sempre decidindo no mesmo sentido,

7530 elas: ADIn 606, de 25/03/1999; ADIn 578, de 03/03/1999; ADIn 640, de 05/02/1997; ADIn 123, de
03/02/1997; ADIn 490, DE 05/09/1996; ADIn 573, de 03/02/1997. Dados disponiveis em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp. Acesso em: 14 out. 2013.
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ou seja, pela inconstitucionalidade dessa modalidade de investidura no cargo de diretor
escolar. Destaque-se, no entanto, que referidas decisbes ndo foram adotadas de forma
unanime pelo STF uma vez que os Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurelio
apresentaram sempre posic¢éo distinta a da maioria da Corte.

Importante notar na posi¢do adotada pelo Min. Marco Aurélio- e também por
Sepulveda Pertence nos votos que proferiu- € o entendimento de que um principio, no caso
um principio educativo referente a gestdo democratica, pode afastar a incidéncia de uma
regra, no caso a referente a investidura dos cargos em comissdo. Nesse sentido, afirmou

Sepulveda Pertence no julgamento de medida liminar referente ao acérddo em analise:

Entendo que a regra geral da competéncia do Chefe do Poder Executivo para
prover cargos publicos e, de modo especial, para prover livremente 0s cargos
em comissdo, se antepde, no caso, uma regra especial, a do art. 206, VI da
Constituicdo, a prever a gestdo democratica do ensino publico, na forma da
lei. Creio que esse dispositivo permite ao legislador ordinario experimentar
novas formas de participacdo da comunidade escolar na direcdo dos
estabelecimentos. (BRASIL, 2003, p. 792-793).

Por esse fundamento, autoriza-se juridicamente que outros principios como, por
exemplo, o principio do padrdo de qualidade de ensino e o principio do piso salarial
profissional nacional para os profissionais da educagédo escolar publica sejam cumpridos ainda
que esbarrem em regras como, por exemplo, as estipuladas na Lei de Responsabilidade Fiscal
com relacdo ao limite de gastos com pessoal da Administracéo.

A discussdo presente no acorddo € interessante também porque os Ministros
explicitam ndo apenas concepcBes juridicas sobre o tema em analise mas, também,
apresentam posicionamentos sobre questdes pedagdgicas. Assim, enquanto para o Min.
Relator Cezar Peluso e para a maior parte dos membros do STF, a eleicdo de dirigentes
escolares ndo apresenta papel essencial para efetivacdo da gestdo democratica do ensino, para
0s Ministros Marco Aurélio e Sepulveda Pertence, essa modalidade de provimento de cargo é
importante aspecto da concretiza¢do do principio constitucional estabelecido no art. 206, VI,
da CF.

Na realidade, a discussdo sobre a importancia da eleigdo direta de dirigentes escolares
na materializacdo da gestdo democratica de ensino ndo é consenso também entre os
pesquisadores da educacao.

Atualmente, coexistem nas escolas publicas do pais diferentes modalidades de

investidura dos cargos de direcdo escolar, as quais podem ser resumidas em trés espécies:
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indicacio, realizacdo de concurso publico e a eleicdo (PARO, 2003). E importante destacar
que a escolha de uma dessas modalidades representa, também, a escolha por uma concepgao
do papel do gestor escolar.

As indicacdes do diretor escolar por um agente politico, modalidade defendida pela
maioria dos membros do STF, remete ao modelo oligarquico predominante no pais durante a
Republica Velha (PARO, 2003). Souza (2006, p. 180), ao analisar essa espécie de investidura

do cargo de dirigente escolar destaca que:

Indicar politica ou techicamente o dirigente escolar pressupde compreender a
direcdo da escola publica ndo como uma funcgéo a ser desempenhada por um
especialista da carreira do magistério, mas como um cargo politico de
confianga do governante municipal ou estadual ou como instrumento de
compensagdo no jogo politico-eleitoral. Isso requer, ainda antes, reconhecer
na figura do diretor a expressdo primeira do poder publico representado pela
instituicdo escolar, ou seja, o diretor &, nesse caso, 0 governador ou 0
prefeito em menor “escala” e, como tal, tem antes de tudo a tarefa de chefiar
uma reparticdo publica.

Observa-se, assim, que para os defensores dessa modalidade de escolha do dirigente
escolar, a gestdo da escola deve seguir a logica da confianca. Esse, de fato, é o entendimento
do STF- com excecdo do posicionamento adotado pelos Ministros Marco Aurélio e Sepulveda
Pertence: o cargo de diretor €, por natureza, cargo em comissdo, cuja principal caracteristica é
a relacdo de confianca entre o servidor e aquele que representa o Poder Publico naquele
momento. Nesse sentido, afirma Cesar Peluso que “os cargos de diretor de escola publica, os
quais s@o em comissdo e, como tais, de confianca do Chefe daquele Poder [...]”. (BRASIL,
2009, p. 132).

Prolonga-se um pouco mais nessa questdo uma vez que a posicdo do STF nesse
sentido € a de que os cargos de direcdo sao, por natureza- e ndo por lei, cargos de confianca.
Trata-se de fundamento que ndo encontra respaldo legal, como ja afirmado pelo Min. Marco
Aurélio uma vez que o art. 37, Il, afirma de forma explicita que: a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacdo prévia em concurso publico, ressalvadas as
nomeacOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo
(BRASIL, 1988). Observa-se pela simples leitura do artigo que a Constituicdo exige a
existéncia de uma lei que declare que determinado cargo seja cargo de provimento em
comissdo. Nao existe, nesse sentido, cargo comissionado por natureza: cargo em comissao €
aquele estabelecido pela lei. E, no caso em analise, ndo existe tal legislacdo. Observa-se,

assim, que a analise do STF ndo é simplesmente juridica, uma vez que a analise legal ndo
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autoriza a argumentacdo da Corte: trata-se da prépria concepcdo dos Ministros em relagéo a
gestdo escolar.

Outra modalidade de escolha do dirigente escolar é a selecdo através de concurso
publico. Essa espécie de investidura no cargo de direcdo escolar relaciona-se a compreensao
de que a gestdo da escola demanda dominio da competéncia técnica e objetiva, segundo seus
defensores, maior imparcialidade no processo de escolha e a superagdo do clientelismo. Esse
mecanismo vem recebendo criticas entre os pesquisadores, especialmente por nao abarcar no
processo de selecdo a analise de outras competéncias do diretor escolar além da competéncia
técnica como, por exemplo, a capacidade de lideranca e também em razdo da estabilidade
quase Vitalicia proporcionada por essa modalidade de provimento (PARO, 2003).

Deve-se destacar nesse ponto que, de acordo com a argumentacdo desenvolvida pelo STF
nas decisbes sobre a tematica da elei¢do direta para provimento do cargo de diretor escolar, a
realizacdo de concurso publico para escolha do dirigente escolar ¢ também inconstitucional
sendo a indicagdo politica a Unica modalidade admissivel.

A eleicdo de diretores tem sido apontada como alternativa democratica as demais
modalidades de escolha dos cargos de direcdo da escola. Paro (2003, p. 26), entendendo que
referida modalidade de provimento do diretor escolar representa importante mecanismo de

concretizacdo da gestdo democréatica na escola, afirma que:

Entendida a democracia como medicdo para a realizagdo da liberdade em
sociedade, a participacdo dos usuarios na gestdo da escola inscreve-se
inicialmente, como instrumento a que a populacdo deve ter acesso para
exercer o0 seu direito a cidadania. Isto porque, a medida que a sociedade se
democratiza, e como condigdo dessa democratizagdo, & preciso que se
democratizem as instituicdes que compdem a sociedade, ultrapassando os
limites da chamada democracia politica e construindo aquilo que Norberto
Bobbio chama de democracia social.

Argumenta-se ainda que a elei¢do dos diretores, com o envolvimento da comunidade
escolar, possibilita um maior envolvimento dos seus integrantes com a escola bem com o
resgate da legitimidade do dirigente escolar, incentivando a democratizacdo das relagdes
escolares (DOURADO, 2001).

Importante destacar, no entanto, que essa modalidade de escolha dos dirigentes
escolares ndo pode ser tomada como Unica medida na concretizagdo da gestdo democratica

escolar. Nesse sentido, afirma Paro (2003, p. 28-29):
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A eleicdo de diretores ndo pode, todavia, ser tomada como uma panacéia que
resolvera todos os problemas da escola e muito menos, em particular, os de
natureza politica. Esta, alids, tem sido a alegacdo mais freqliente dos que
resistem a eleicdo como alternativa para a escolha do diretor, ou seja,
descarta-se a eleicdo porque “ndo ¢é possivel atribuir a existéncia da
democracia a apenas uma variavel, seja ela o concurso, 0s cursos, ou, menos
ainda, a eleigdo”.

Por fim, interessante analisar mais uma questdo. Os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, sem excegdo, compreendem que o exercicio da dire¢do escolar é o exercicio de um
cargo comissionado. Existe outro entendimento, no entanto, no sentido de que a direcdo
escolar deve ser compreendida como uma funcdo (SOUZA; GOUVEIA, 2010). Essa
discussdo, embora sutil, apresenta importantes consequéncias praticas uma vez que, enguanto
0s cargos em comissdo podem ser exercidos por qualquer pessoa e séo de livre nomeacéo pelo
Chefe do Poder Executivo, as funcfes séo obrigatoriamente exercidas por servidores de cargo
efetivo, ndo havendo na carta constitucional previsdo do modo de escolha do agente que
exercerd a funcdo. Nesse sentido, se considerada como funcéo, a direcdo escolar podera ser
escolhida através de elei¢cOes diretas desde que seus concorrentes sejam concursados publicos-
docentes efetivos, por exemplo.

Doutrinariamente a distingdo que se faz entre cargos e funcbes publicas refere-se ao
fato de que enquanto os cargos publicos sdo entendidos como o conjunto de atribuicGes e
responsabilidades especificas previstas em lei na estrutura organizacional da Administracéo,
com denominacdo propria e remuneracdo correspondente; a funcgéo é a atribuicdo que o Poder
Publico confere a determinado servidor de forma transitdéria para o exercicio de determinado
servico (DALLARI, 1992). A ideia presente na distincdo é a de que o volume de atribui¢bes
imputadas ao servidor exercente de funcdo ndo demandaria a criagdo de um cargo.

Para Souza (2007), a compreensdo da direcdo escolar como cargo relaciona-se a uma
concepcdo profissionalizante e técnica deste oficio enquanto o entendimento daquela como
funcdo, deixa expresso seu carater politico. A questdo, no entanto, ndo é simples, ndo havendo
critérios objetivos que possam diferenciar a idéia de cargo e funcdo cabendo, em cada caso,

uma analise mais aprofundada.

4.7 Poder de regulacéo estatal em relagcéo aos estabelecimentos privados de ensino

Dentre as agOes analisadas, duas referem-se ao poder de regulagédo do Estado em
relagdo aos estabelecimentos privados de ensino, ou seja, analisam a possibilidade de

intervencdo estatal na atividade exercida pela iniciativa privada no ambito da educacéo.



140

A acdo direta de inconstitucionalidade n°® 1266, julgada em 06/04/2005, foi proposta
pela Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (CONFENEN) com o objetivo
de ver declarada a inconstitucionalidade da lei estadual baiana n° 6.584/94 que regulamenta a
adocdo de materiais escolares e livros didaticos pelos estabelecimentos de ensino privados no
ambito da educacdo bésica.

Em suma alega a requerente que a Constituicdo Federal, em seu art. 209, garante que o
ensino é livre a iniciativa privada, limitando o poder regulador do Estado apenas ao
estabelecimento do curriculo minimo obrigatério, autorizacdo e avaliacdo de qualidade das
instituigcdes privadas de ensino.

O Min. Relator Eros Grau ndo acatou os argumentos esposados pela CONFENEN e
posicionou-se no sentido de constitucionalidade da norma estadual baiana. Argumenta o
Ministro que, embora os servi¢os educacionais possam ser prestados pelo setor privado
independentemente de concessdo, autorizacdo ou permissdo, configuram-se essencialmente
em servicos publicos e, portanto, devem obedecer as normas gerais de educacéo nacional bem
como as dispostas pelo Estado Membro no exercicio da sua competéncia legislativa
suplementar.

Os Ministros Carlos Britto e Sepulveda Pertence, embora concordem com o Min
Relator Eros Grau quanto a constitucionalidade da norma impugnada, destacam que nédo
compreendem a educagdo como servigo publico. Para ambos os Ministros a educacdo, assim
como a saude, configura-se em tipo de servico misto, que comporta duas titularidades
distintas: a privada e a publica. Entendem os Ministros, porém, que por estar imbricado com o
direito constitucional a educacdo, o servico prestado pelo ensino privado esta sujeito a
regulamentacgdes publicas.

Sobre a temaética, entendem os Ministros Joaquim Barbosa e Gilmar Mendes que a
educacdo, antes- e independentemente- de se caracterizar como servi¢o publico ou privado, é
direito fundamental constitucional e que, portanto, suporta o poder de regulacdo por parte do
Estado.

Unico Ministro a entender pela inconstitucionalidade da lei 6.584/94, o Ministro
Marco Aurélio compreende que o poder regulador do Estado- em sentido amplo- com relagdo
ao ensino privado ndo se estende aos Estados-membros. Nesse sentido, afirma o Ministro que,
embora considere o conteddo da norma elogiavel, posiciona-se pelo entendimento de que cabe
as unidades da Federag&o disciplinar a educagdo apenas no &mbito do ensino publico, cabendo

a Unido editar as normas gerais cabiveis também a iniciativa privada.
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Nesse sentido, com o voto contrario do Min. Marco Aurélio, entende o STF por
maioria pela constitucionalidade da lei estadual baiana n° 6.584/94.

A segunda acao sobre a tematica da regulacdo estatal dos estabelecimentos privados de
ensino refere-se a acao direta de inconstitucionalidade n°® 1007, julgada em 31/08/2005. Trata-
se de acdo proposta também pela CONFENEN com o objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade da lei estadual pernambucana n° 10.989/93 que estabelece prazo para o
pagamento das mensalidades escolares naquela unidade da federacéo.

Sustenta em sintese a autora que referida norma é inconstitucional uma vez que: a) 0s
artigos 206, inciso I11 e 209 da Constituicdo Federal estabeleceram a liberdade de iniciativa no
ambito do ensino bem como a coexisténcia de instituicbes de ensino publicas e privadas; b) a
educacdo ndo € servico privativo do Estado; c) os contratos celebrados entre os particulares e
as escolas sdo bilaterais e onerosos, sujeitos ao principio da autonomia da vontade e por isso
ndo suportam a ingeréncia do Estado e d) a competéncia para legislar sobre o vencimento de
mensalidades é exclusiva da Unido por referir-se & matéria de direito civil, ndo cabendo ao
Estado membro fazé-lo.

Ao proferir seu voto, o Min. Relator Eros Grau posicionou-se no sentido de que,
embora compreenda a educacdo como servigo essencialmente publico e que comporta a
regulacdo estatal, entende também que a matéria tratada na lei, qual seja a fixacdo de data de
pagamento das mensalidades escolares, refere-se a matéria pertencente ao campo do direito
contratual e ndo do direito constitucional da educacdo. Por esse fundamento, afirma o
Ministro que compete exclusivamente a Unido legislar sobre a tematica, nos moldes do art.
22, inciso |, da Constituicdo Federal, razdo pela qual entende pela inconstitucionalidade da
norma estadual.

Por fim, o Ministro ainda salienta que compreende que, sendo a educagdo Servico
publico, a relacdo que se estabelece entre as entidades de ensino privadas e seus usuarios é
diferente daquela estabelecida entre um prestador de servico e o consumidor, ou seja,

extrapola-se a mera relacdo de consumo. Nas palavras do Ministro:

N&o posso reduzir o cidaddo a um agente econdmico que tem direitos porque
travou relagcbes com um produtor de bens ou de servigos e que, atuando no
mercado e tendo pago o custo, o preco desses bens, desses servicos, merece
protecdo juridica. Nao! A protecéo juridica que o usuario do servico publico
merece do ordenamento juridico € anterior ao seu ingresso no mercado. Ele a
obtém na medida em que participa, como cidaddo, do Estado. (BRASIL,
2005, p. 13).
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Em sentido contrario, o Min. Carlos Britto compreende que a relacdo estabelecida
entre os contratantes e a iniciativa privada no &mbito da educacédo é relacdo de consumo e,
portanto, pode ser objeto de lei estadual, como estabelecido no art. 24, inc. V da Constituicéo
Federal. Afirma ainda o Ministro que a protecdo dada pelo Estado ao consumidor de servigos
educacionais ndo exclui a prote¢do estatal deferida ao usuério de servico publico educacional:
elas sdo cumulativas.

Esse é justamente um dos pontos principais de dissenso entre os Ministros do STF
quanto a matéria tratada no acorddo, ou seja, analisar qual a natureza da relacdo existente
entre 0s estabelecimentos de ensino privados seus contratantes. De um lado, a corrente
esposada pelo Ministro Relator e seguida pelos Ministros Cezar Peluso, Carlos Veloso,
Sepulveda Pertence e Ellen Gracie, compreende que referida relacdo € contratual e que,
portanto a norma impugnada €é inconstitucional por imiscuir-se em seara de competéncia
legislativa exclusiva da Unido. De outra ponta, compreende o Min. Carlos Brito que referida
relacdo € de consumo, pugnando pela constitucionalidade da norma. Em uma posi¢cdo
intermediaria, compreende o Min. Celso de Mello que a norma impugnada se encontra em
campo que combina matérias relativas a consumo, educacao e ensino e que, portanto, pode ser
objeto de lei estadual.

Destaca-se entre 0os Ministros o posicionamento do Min. Joaquim Barbosa pela sua
singularidade. Para o Ministro, a norma estadual impugnada, ao estipular como data para o
pagamento das mensalidades escolares o ultimo dia do més, teve como intuito primordial
garantir a concretizacao do acesso ao direito fundamental da educacdo. Nesse sentido, afirma
Joaquim Barbosa que a natureza da relacdo estabelecida entre os estabelecimentos de ensino
privados e seus contratantes ndo e contratual nem relativa ao direito do consumidor: ela é
pautada no proprio direito fundamental a educacéo e que, portanto, deve suportar o poder de
regulacdo estatal. Continua o Ministro afirmando que, ainda que se considere a educacédo
como servico de natureza ndo puablica, a livre iniciativa esta sempre limitada pela supremacia
da ordem publica ndo cabendo, no caso, a afirmacéo de que a liberdade contratual € absoluta e
irrestrita. Assim, por entender que a norma versa sobre matéria atinente ao ensino e cujo
objetivo € garantir a efetivacdo do direito fundamental da educacéo, posiciona-se o Ministro
Joaquim Barbosa pela sua constitucionalidade. Com efeito, por maioria, o STF entendeu pela
inconstitucionalidade da lei n® 10.989/93, nos termos do voto do Min. Relator Eros Grau.

Referida discusséo acerca da natureza da relagdo existente entre o prestador do servigo

educacional privado e seu usuario ndo é consensual também entre os pesquisadores da
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temaética e outros 6rgdos do Poder Judiciério: tratar-se-ia de relagdo entre prestador de servigo
delegado do Estado e cidaddo (usuério de servico publico) ou entre prestador de servicos e

consumidor? Nesse sentido, Ranieri (2013, p. 85) questiona:

A posicdo do aluno ndo é mais simples. Cidaddo, agente econdmico,
consumidor ou usuario? Quais as consequéncias, em termos de maior
protecdo do direito, que advém de cada uma dessas posicOes, se é que se
distinguem?

Pela andlise das decisdes supraexpostas observou-se que, embora os Ministros tenham
travado ferrenha discussdo quanto a natureza juridica dos servicos educacionais — se servico
publico, privado ou de natureza dupla- e também em relacdo a natureza juridica da relacéo
entre os estabelecimentos privados de ensino e seus usuarios — se contratual, se relacdo de
consumo ou se pautada no direito fundamental a educacdo- a posi¢do majoritaria da Corte é
no sentido de que a atuacdo da iniciativa privada na educacdo bésica ndo esta desatrelada da
observancia das regras estabelecidas pelo Estado. Em outras palavras, a Corte entendeu, por
maioria, que a iniciativa privada no ambito do ensino deve suportar a regulacdo estatal,
inclusive aquela estabelecida pelos Estados Membros.

De fato, a Constituicdo Federal autoriza o exercicio da atividade educacional pela
iniciativa privada mas a submete ao dirigismo e regulacdo estatal. O art. 205 da carta
constitucional, ao estabelecer que a educacdo é primeiramente dever do Estado impds um
regime juridico que confere a Administracdo a responsabilidade de ndo apenas garantir o
acesso a educacdo em estabelecimentos de ensino publicos mas também de fiscalizar e tutelar
a prestacdo dos servicos educacionais no ambito privado (TROPARDI FILHO, 2009).
Ademais, o art. 209 da Constituicdo Federal € expresso em afirmar que € livre a exploracédo da
atividade educacional privada desde que respeitada duas condigdes: o cumprimento das
normas gerais de educacdo nacional e a autorizacdo e avaliacdo de qualidade pelo Poder
Publico (BRASIL, 1988). Observa-se assim que a liberdade de iniciativa na area educacional
ndo é irrestrita, estando limitada pelo proprio contetdo do direito fundamental da educacgéo e

pelos ditames da justica social (SILVA, 2007). Nesse sentido, afirma Ranieri (2013, p. 82)

Se na iniciativa privada ha amplo espaco para o exercicio da atividade
econdmica, isto ndo se verifica na area educacional. Ainda que o inciso Il
do art. 206 da propria Constituicdo garanta o pluralismo de ideias e
concepgdes pedagogicas, e a coexisténcia de instituicdes publicas e privadas
de ensino, meios e fins da atividade educacional privada sdo controlados
pelo Estado, inclusive no que diz respeito as mensalidades escolares.
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Importante destacar que a maioria dos ministros do STF garantiu as ja citadas normas
constitucionais uma interpretacéo extensiva, uma vez que considerou que os estabelecimentos
de ensino privados estdo sujeitos ndo apenas as normas gerais estabelecidas pela Unido no
campo educacional mas também devem obediéncia as normas estabelecidas pelos Estados
Membros. Essa questdo, no entanto, ndo foi consensual e ndo € possivel afirmar que essa seja
a posicdo pacifica do STF quanto ao tema.

Outro dissenso presente nos acorddos em analise refere-se a discussao sobre a natureza
juridica do servico educacional.

A educacdo, além de configurar-se como direito fundamental e como dever do Estado,
da familia e da sociedade, é também servigo publico. Compreende-se a nocdo de servico

publico como:

[...] toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e
presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Publico- portanto consagrador de prerrogativas de supremacia e de
restricdes especiais-, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo. (MELLO, 2001, p. 600).

Como se observa pela passagem transcrita acima, a no¢do de servigo publico- embora
ndo seja undnime e esteja em constante evolugdo- remete ao entendimento de que
determinadas atividades, em razdo da sua importancia e da propria natureza publica que a
caracterizam, devem ser assumidas, direta ou indiretamente, pelo Estado. Embora o conceito
de servico publico admita diversas classificacdes doutrinarias, pode-se afirmar que,
fundamentalmente, os servicos publicos dividem-se em servigos préprios e impréprios. Os
servicos publicos proprios referem-se aquelas atividades exercidas pelo Estado direta ou
indiretamente (através de concessdes e permissdes). Os servicos impréprios, por sua vez,
podem ser exercidos pelos particulares independentemente de permissdo ou concessao do
Estado devendo, no entanto, ser por este fiscalizado, avaliado e regulamentado (DI PIETRO,
2003).

Os servicos privados, por exclusédo, seriam aqueles exercidos livremente pela iniciativa
privada segundo as regras de direito privado e sem maior ingeréncia do poder estatal.

Feita essa digressao, questiona-se: qual a natureza do servico educacional?

Para Cury (2006), a educagéo, por configurar-se constitucionalmente como dever do
Estado e por sua intima relacdo com os objetivos fundamentais da Republica do Brasil,

deveria ser considerada como servigo publico proprio. Nesse sentido, os estabelecimentos
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educacionais privados estariam exercendo atividade delegada, com intensa intervencdo

estatal. Esse também é o posicionamento de Silva:

[..] a educacdo, como processo de reconstrucdo da experiéncia, € um
atributo da pessoa humana e, por isso, tem que ser comum a todos. E essa a
concepcdo que a Constituicdo agasalha nos arts. 205 a 214, quando declara
que ela é um direito de todos e um dever do Estado. Tal concep¢do importa
[...] em elevar a educagdo a categoria de servi¢o publico essencial que ao
Poder Pablico impende possibilitar a todos. (Silva, 2007, p. 397).

O posicionamento majoritario, no entanto, compreende a educacdo como Servico
publico improprio, ou seja, ndo privativo do Estado, que pode ser exercido pelos particulares
independentemente de delegacdo ou permissdo mas sob a fiscalizagdo e regulamentacdo da
Administracdo Publica. Esse é o posicionamento adotado pelo Min. Eros Grau no acordao e

em analise e é também esposado por Ranieri (2013, p. 82):

A atividade educacional escolar é fungdo publica em razdo de suas
finalidades (CF, art. 205), podendo ser prestada diretamente pelo Estado ou
pelo particular, sem prejuizo da colaboracgéo entre ambos mediante técnicas
de fomento ou parcerias. Evidentemente, quando prestada pelo Estado,
submete-se ao regime de Direito Publico; quando prestada pela iniciativa
privada, ao Direito privado, com derrogacdo parcial desse regime,
independentemente da natureza da institui¢cdo que o oferece.

Os Ministros Carlos Britto e Sepulveda Pertence, por sua vez, esposaram posi¢ao
singular com relacdo a natureza juridica do servigo educacional. Para os Ministros, 0 servico
educacional comporta natureza duplice: é publico quando prestado pelo Estado e privado
guando prestado pela iniciativa privada. Destacam os Ministros, no entanto, que embora
incluam a natureza privada no conceito de servico educacional, compreendem também que a

atividade privada deve esta estar sujeita as normas educacionais promulgadas pelo Estado.

4.8 Acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo em relacdo a erradicacdo do
analfabetismo no pais e a implementacdo do ensino fundamental obrigatério e
gratuito para todos

A acéo direta de inconstitucionalidade por omissdo n® 1698 foi proposta em 1997 por
trés partidos politicos (Partido dos Trabalhadores- PT; Partido Comunista do Brasil- PC do B
e Partido Democratico Trabalhista —PDT) em face do entdo Presidente da Republica e do

Ministro da Educacdo.
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Alegam os requerentes que as autoridades requeridas foram omissas em erradicar o
analfabetismo no pais e em garantir a oferta e implementagdo perene do ensino fundamental
obrigatorio e gratuito para todos os brasileiros, como imposto pela Constituicdo Federal no

art. 208, inc. | e 214, inc. |, cuja redacao na data de ingresso da acéo era a seguinte:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de:

I - ensino fundamental, obrigatdrio e gratuito, assegurada, inclusive, sua
oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na idade
prépria; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 14, de 1996 e
alterada pela Emenda Constitucional n° 59/09)

[...]

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educacdo, de duragdo
plurianual, visando a articulacdo e ao desenvolvimento do ensino em seus
diversos niveis e & integracdo das a¢bes do Poder Pablico que conduzam a
(Redacéo alterada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

| - erradicacéo do analfabetismo;

Il - universalizagdo do atendimento escolar;

[...] (BRASIL, 1988).

Os autores fundamentam o pedido afirmando que: a) o presidente da Republica ndo
tem envidado nenhum esforco no sentido de garantir em plenitude a educacgéo de qualidade no
Brasil; b) pesquisa realizada pelo IBGE demonstrou que o numero de criangas fora das
escolas e de jovens e adultos analfabetos ainda € muito significativo e ¢) o Presidente da
Republica vetou o inc. Il do art. 2° da lei 9.429/96 que incluia as matriculas no ensino
fundamental de jovens e adultos para os célculos de redistribuicdo de recursos vinculados
entre esferas de governo através do FUNDEF, o que resulta em prejuizo para a garantia da
alfabetizacdo dessa parcela da populagéo.

Diante do exposto, requerem o0s autores que seja declarada a omisséo do Presidente da
Republica e do Ministro da Educacdo no cumprimento das ja citadas normas constitucionais e
sejam esses notificados para que adotem as providéncias necessarias para efetivacdo dos
direitos educacionais ndo concretizados.

Ao analisar a agdo em discussdo em 2010, a Min. Relatora Carmen LUcia posiciona-se
no sentido de que a omissdo administrativa passivel de ser corrigida atraves de acdo direta de
inconstitucionalidade é a omissdo normativa e ndo a referente a pratica ou resultado de
determinado ato concreto. Em outras palavras, entende a Ministra que a denominada Agéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo s6 pode ser impetrada quando a autoridade
competente ndo se desincumbir do seu dever de elaboracéo de politicas visando a consecucéo

do direito constitucionalmente assegurado, ainda que essas politicas ndo tenham alcancado
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todos os objetivos previstos ou ndo tenham se mostrado suficientes. O foco que se da, no
caso, € na comprovacdo da elaboracdo de politicas publicas e ndo na verificacdo da sua
implementacdo ou efetividade. Nesse sentido, a omissdo considerada inconstitucional ¢é a
relativa a inércia em adotar providéncias normativas. Para fundamentar sua decisdo, a Min.
Relatora Carmen Lucia realiza uma revisdo dos documentos normativos elaborados desde a
eleicdo do Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso e dos Programas elaborados
pelo Poder Executivo nesse periodo e conclui que, diante dos mdaltiplos instrumentos
desenvolvidos (Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996, Plano Nacional de
Educacdo, Programa Brasil Alfabetizado, FUNDEF, FUNDEB, entre outros) ndao houve
omissdo das autoridades requeridas na garantia da alfabetizacdo de jovens e adultos e na
implementacdo do ensino fundamental a todos os brasileiros. Deve-se destacar, no entanto,
gue a Ministra busca enfatizar que, embora no caso ndo tenha visualizado inércia do
administrador, considera que é possivel o controle de constitucionalidade por omissdo de
politicas publicas no campo da educagéo.

Com excec¢do do Min. Marco Aurélio, todos 0s Ministros seguiram o posicionamento
da Min. Carmen Lucia e entenderam pela inexisténcia de omissao no caso em andlise. O voto
contrario do Min. Marco Aurélio é no sentido de que os esforcos realizados pelo Poder
Executivo na erradicacdo do analfabetismo e na garantia do acesso ao direito a educacédo estdo
muito aquém do desejavel e que cabe ao STF sinalizar nesse sentido. Nas palavras do

Ministro Marco Aurélio:

Entendo que, ante até mesmo a carga tributéria, a receita, ha uma certa, eu
diria, uma grande inércia do Poder Publico, do Estado, nesse campo. E fato
notdrio que estamos a engatinhar no campo da educacdo. E muito séria a
matéria porque a partir do momento em que o Tribunal assente que ndo ha a
inconstitucionalidade por omissdo, quer sob o angulo administrativo, quer
sob o angulo legal, estara dando um certificado de que tudo vem sendo feito
para erradicar o analfabetismo. E assim, indiscutivelmente, ndo é. (BRASIL,
2010, p. 711).

A acdo em andlise é de grande interesse pois € a primeira vez em gue esse instrumento
processual, qual seja a a¢ao direta de inconstitucionalidade por omisséo, é utilizado no campo
do direito & educacgdo. Essa modalidade de controle de constitucionalidade foi introduzida no
pais pela Constituicdo Federal de 1988 e tem como objetivo combater a inércia das
autoridades competentes na efetivacdo de uma norma constitucional. A discussao sobre 0s
limites de atuacéo de referido instrumento judicial bem como de estipulacdo de seu objeto, no

entanto, ainda se encontram longe da pacificagdo, seja doutrinaria, seja jurisprudencial. De
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fato, ndo ha consenso sobre qual espécie de omissao pode ser considerada inconstitucional: se
apenas a omissdo do Legislador ou se também a omissdo Administrativa. Discute-se também
se € necessario comprovar a intencionalidade do agente em omitir-se ao mandamento
constitucional ou se basta 0 comportamento inerte da autoridade responsavel. Por fim, cinge-
se a doutrina e a jurisprudéncia quanto a discussdo sobre quais atos devem ser considerados
na analise da omissdo constitucional: se apenas os atos normativos (expedicdo de leis,
decretos, resolugdes, elaboracdo de programas) ou se também o0s atos concretos (concreta
realizacdo do direito constitucional). Ademais, analisar em cada caso se a autoridade
competente se manteve omissa na efetivagdo de determinada norma constitucional,
especialmente as referentes aos direitos sociais, é tarefa complexa e que envolve questfes que
ultrapassam os limites da discussdo técnico-juridica. Todas essas questdes nao foram
explanadas pela Constituicdo e ainda se encontram em terreno de construcdo doutrinaria e
judicial.

No caso em analise, 0 Supremo Tribunal Federal entendeu de forma unanime que é
possivel a impetracdo de acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo em face de inércia
administrativa. Na realidade, a nova redacdo da Lei n°® 9868/99 € expressa em permitir essa
possibilidade. No entanto, com exce¢do do Min. Marco Aurélio, a Corte entendeu que a
omissdo administrativa devera ser analisada no plano normativo, ou seja, deve-se analisar se a
autoridade competente elaborou documentos normativos que objetivem a consecucdo da
norma constitucional. Para a Corte, entdo, ndo se trata de analisar se a norma constitucional
estd sendo efetivada na realidade mas sim se o agente competente tem elaborado — e néo
necessariamente implementado- politicas voltadas a sua efetivacdo. Trata-se de interpretacdo
questionavel uma vez que o objetivo da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo é
justamente coibir a ndo realizacdo concreta da norma constitucional e sabe-se que, na pratica,
a mera existéncia de documentos normativos ndo garante a efetividade dos direitos
constitucionais, especialmente os sociais. Nesse sentido, como destaca Ferreira Filho (2000,
p. 518) “o pouco caso com a Constituicdo muitas vezes decorre ndo propriamente da falta de
leis, mas da ndo aplicagdo das leis existentes”.

Nesse sentido, embora seja de se destacar que a Min. Carmen Ldcia realizou uma
extensa pesquisa documental em relacdo as normas elaboradas com o objetivo de garantir a
efetividade do direito a educacédo, sua argumentacdo pautou-se na analise da quantidade de
elaboracdo legal e ndo necessariamente nos resultados praticos das acGes propostas pelas

autoridades competentes. De fato analisou-se a existéncia de documentos e programas
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voltados para a erradicacdo do analfabetismo e implementacdo do ensino fundamental
obrigatério mas ndo se analisou questfes como: aplicacdo de recursos para essas areas;
possiveis discussdes e debates existentes na sociedade civil e académica em torno da
elaboracdo e aprovacdo de referidos documentos; pesquisas académicas desenvolvidas sobre
as questdes em analise, entre outros pontos que extrapolam a anélise meramente técnica da
existéncia de documentos. Se a anélise do STF quando as omissGes administrativas na area
educacional forem sempre pautadas na existéncia de documentos normativos, o proprio
objetivo do instrumento judicial ficard sem sentido. Deve-se admitir que inconstitucional é
ndo apenas a ndo promulgacdo de normas como também a ndo realizagdo de medidas de
efeitos concretos que garantam a efetividade do direito fundamental a educacdo (MARTINS,
2009).

4.9 Acao direta de inconstitucionalidade n°® 1950: o caso da Meia-entrada

A acdo direta de inconstitucionalidade n® 1950, julgada em definitivo em 03/11/2005,
foi proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC) com o objetivo de ver
declarada a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei estadual paulista n® 7.844/92, que assegura
a todos os estudantes matriculados nas redes de ensino de primeiro, segundo e terceiro graus
existentes no Estado de S&o Paulo o direito de pagamento de meia-entrada do valor cobrado
para 0 ingresso em estabelecimentos das areas de esporte, cultura e lazer do Estado de Sao
Paulo.

Sustenta a requerente que a norma é inconstitucional uma vez que institui indevida
interferéncia do Estado Membro no dominio econdmico, area que, segundo alega, é somente
cabivel a Uni&o.

Em seu voto, o Ministro Eros Grau destaca que, embora a Constituicdo Federal
assegure a livre iniciativa bem como a liberdade de iniciativa econémica, também determina
ao Estado que adote todas as providéncias necessarias para a garantia e promogéo do direito a
educacéo, cultura e desporto. Nesse sentido, compreende o Ministro que, no cotejo entre 0s
designios de lucro e de acumulacdo de riqueza das empresas e 0 direito ao acesso a educacao
e a cultura como meio complementar a formacédo dos estudantes, deve prevalecer o interesse
coletivo, razdo pela qual o Min. Eros Grau declara o dispositivo impugnado como
constitucional, ndo acatando a argumentacao exposta pela CNC.

No mesmo sentido, o Ministro Carlos Britto destaca que a propriedade, inclusive a

referente a bens e valores educacionais e culturais, deve cumprir a sua funcdo social.
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Ademais, o Ministro compreende que 0 acesso a eventos e estabelecimentos das areas de
esporte, cultura e lazer possibilita aos estudantes o acesso aos bens culturais e, por essa razéo,
é dever do Estado garanti-lo e promové-lo.

O Min. Marco Aurélio, no entanto, discorda da argumentacdo desenvolvida por ambos
0s Ministros por entender como inconstitucional e ndo razodvel a interferéncia do Estado na
livre iniciativa sem que haja uma contrapartida para as empresas que serdo atingidas pela
norma impugnada, ainda que referido dispositivo tenha como objetivo garantir o direito de
acesso a educacdo, cultura e desporto. O Ministro ainda critica o fato de a norma impugnada
ndo fazer distincdo entre estudantes de estabelecimentos publicos de ensino e estudantes de
estabelecimentos privados de ensino o que, segundo sua argumentacdo, conflita com o
principio da igualdade.

No mesmo sentido que o Min. Marco Aurélio, o Min. Cezar Peluso destaca que a
norma impugnada, ao estabelecer o direito & meia-entrada, ndo esta se desincumbindo do seu
dever constitucional de promocao de meios de acesso a cultura e a educacao; apenas obriga o
particular que o faca, ofendendo as normas de livre iniciativa e de estabelecimentos livres de
contratos.

Os demais Ministros seguiram o voto do Min. Relator Eros Grau e declararam o
dispositivo impugnado como constitucional.

Observa-se, no caso, a formagcdo de duas correntes de argumentacdo. A primeira,
vitoriosa, compreende que a CF estabeleceu, ao lado da garantia da livre iniciativa, normas de
cunho social que forcam uma interpretacdo sistematica da carta constitucional com vistas ao
interesse coletivo. Assim, ao estabelecer em seu art. 23 que compete a Unido e aos Estados
Membros propiciar 0 acesso a educagdo e a cultura bem como ao declarar no art. 215 que
cabe ao Estado em sentido amplo garantir o exercicio dos direitos culturais, a Constituicao
federal legitimou iniciativas legais como a proposta pela lei estadual paulista. Ja& a segunda
corrente de argumentacao entende que referidas disposi¢Oes constitucionais ndo tem o condao

de derrogar as normas garantidoras da livre iniciativa e da liberdade econémica.

4.10 Inconstitucionalidade em razao da inobservancia dos requisitos formais de
producdo das normas: o conflito entre os Poderes Legislativo e Executivo na
elaboracéo de normas para a educacéo

A declaracdo de inconstitucionalidade de leis ou dispositivos legais em razéo da

inobservancia as regras constitucionais que tratam dos requisitos formais de producdo e
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edicdo das normas é objeto de 6 entre as 35 acBes analisadas. Trata-se da denominada
inconstitucionalidade formal e refere-se ao desrespeito ao processo legislativo.

A Constituicdo Federal estabelece uma sequéncia de atos e regras que devem ser
observados pelos agentes e 6rgéos legislativos na formacéo das distintas espécies normativas:
leis complementares, lei ordinarias, decretos legislativos, resolugdes, medidas provisorias,
entre outras. O conjunto desses procedimentos constitucionais compde o ja referido processo
legislativo.

A carta constitucional garante a distintos legitimados a possibilidade de dar inicio a
esse processo de producdo de normas: é a denominada iniciativa de lei e compreende a
faculdade atribuida a alguém ou a determinado Orgdo para apresentar projetos de leis
(MORAES, 2007). A iniciativa de lei pode ser parlamentar, de titularidade do Congresso
Nacional e das Assembléias Legislativas ou extraparlamentar, de titularidade do Chefe do
Poder Executivo, dos Tribunais Superiores, dos cidaddos ou do Ministério Publico. Pode
ainda ser privativa de determinado 6rgdo ou agente ou concorrente (pertencente a Varios
legitimados) e é a propria Constituicdo Federal que estabelecera a quem compete-
privativamente ou ndo- a iniciativa legislativa sobre determinado assunto.

Destaquem-se entre as prerrogativas constitucionais de iniciativa legislativa, a
titularidade privativa do Chefe do Poder Executivo para propor projeto de lei sobre: a) criacdo
de cargos publicos e aumento de remuneracéo (art. 61, § 1°, 1, ¢, CF); b) regime juridico dos
servidores publicos (art. 61, § 1°, |1, ¢, CF); c) organizacdo da Administracdo Publica (art. 61,
§1°, 11, e, CF) e d) orcamento (art. 165, CF).

E importante salientar que a Constituicdo Federal refere-se a iniciativa do Presidente
da Republica — e ndo do Chefe do Poder Executivo. No entanto, em razdo do principio da
simetria, € consensual no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que as normas de
iniciativa legislativa sdo de reproducdo obrigatoria no ambito estadual (MORAES, 2007).

As acOes analisadas nesse subtdpico tém como temaética principal os vicios de
iniciativa legislativa, ou seja, referem-se a alegada inobservancias as regras constitucionais de
processo legislativo e foram organizadas de acordo com as respectivas datas de julgamento.

Na acdo n° 1689 de 12/03/2003 o Procurador Geral da Republica, atendendo
solicitacdo formulada pelo Municipio de Recife, requer a declaracdo de inconstitucionalidade
do parégrafo Unico do artigo 227 da Constituicdo do Estado de Pernambuco. Em referido
paragrafo dispde-se que o Estado de Pernambuco e seus Municipios aplicardo anualmente o

percentual de, no minimo, 1% dos seus respectivos orcamentos gerais na promocdo de
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programas de assisténcia integral a crianca e ao adolescente, dentre os quais programas
voltados a educacéo.

O Procurador Geral da Republica sustenta que referida norma € inconstitucional e,
portanto ndo deve gerar efeitos, tendo em vista que cabe ao Chefe do Poder Executivo (e ndo
a Assembleia Legislativa do Estado) dispor inicialmente sobre matéria orcamentaria como
estabelecido pelo artigo 61, § 1°, Il, b e 167, IV da CF. Ademais, sustenta que € vedada pelo
artigo 167, IV a vinculacdo de receita de impostos a 6rgédo, fundo ou despesa, ressalvadas as
hipdteses explicitamente dispostas pela Constituicdo Federal, dentre as quais a destinacdo de
recursos para as acoes e servicos publicos de saude e para manuten¢do e desenvolvimento do
ensino (BRASIL, 1988).

No caso em apreco o Tribunal, por unanimidade, julgou procedente a acdo pelos
mesmos argumentos expostos pelo Procurador Geral da Republica e declarou inconstitucional
e, portanto, sem efeito a vinculacdo de, no minimo, 1 % dos orgamentos estaduais e
municipais na promogao de programas de assisténcia integral a crianca e ao adolescente.

Interessante destacar nessa decisdo que a norma sobre a qual se discutiu a
inconstitucionalidade referia-se a vinculacdo orcamentaria e ndo ao dever do Estado e do
Municipio em garantir a assisténcia integral a crianca e o adolescente. Nesse sentido, o
Ministro relator Sydney Sanches é categdrico em afirmar que é dever do Estado, em sentido
amplo, assegurar os direitos civis e sociais a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade
nos termos do artigo 227 da Constituicao Federal.

Cabe destacar ainda que diante da histdrica falta de efetividade das normas de cunho
social no pais, especialmente em razdo da nao destinacdo de recursos especificos para sua
consecuc¢do, uma norma que garanta a sua aplicacao tem carater salutar. Os Ministros do STF,
no entanto, optaram por nao discutir o mérito do contetdo da norma, restringindo sua analise
aos aspectos formais de sua producao.

A segunda acdo coletada sobre a tematica, a acdo direta de inconstitucionalidade n°
2806, de 23/04/2003 foi proposta pelo Governador do Estado do Rio Grande do Sul em face
da Assembléia Legislativa do mesmo Estado e tem como objeto a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei estadual n°® 11.830/02 que trata da garantia de respeito as crencgas
religiosas impondo, entre outros dispositivos, as entidades de ensino publicas e privadas de 1°
e 2° grau a necessaria observancia e respeito aos dias de guarda e descanso do aluno de acordo
com suas convicgoes religiosas, inclusive no que se refere a aplicacdo de provas, exercicios e

trabalhos escolares. A mesma lei impde a observancia do respeito as tradi¢des religiosas nos
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processos seletivos para investidura de cargo, funcdo ou emprego do Poder Publico estadual
nas trés esferas: executiva, legislativa e judiciaria.

Sustenta o0 autor da acdo que referida norma € inconstitucional pois: a) ofende o
principio da independéncia e harmonia dos Poderes; b) fere o principio da igualdade; c) cabe
ao Chefe do Poder Executivo legislar sobre o tema e d) fere a laicidade do Estado.

A Assembléia Legislativa, por sua vez, aduz que referida norma é constitucional tendo
em vista que seu objetivo € garantir o exercicio do direito a liberdade de religido, o que se
coaduna com a propria garantia dos direitos humanos.

O Ministro Relator llmar Galvdo entendeu que a lei impugnada é inconstitucional
porquanto cabe ao Chefe do Poder Executivo- e ndo & Assembleia Legislativa- cuidar do
regime juridico dos servidores civis do Estado, inclusive quanto as regras relativas aos
processos seletivos para investidura de cargos, empregos e fungdes.

Especificamente quanto a possibilidade dos alunos de entidades publicas e privadas de
1° e 2° grau ndo realizarem as atividades escolares em dias considerados de guarda pela
religido de que forem adeptos, o Ministro Relator tomou duas linhas de argumentacdo para
declarar o dispositivo inconstitucional.

Com relacdo aos alunos matriculados em entidades de ensino pablicas, o Min. limar
Galvdo argumentou que, de acordo com o artigo 84, VI, a, da Constituicdo Federal, cabe ao
Chefe do Poder Executivo, via decreto, disciplinar sobre o funcionamento de érgdos da
Administracdo, dentre eles as escolas publicas. Ja com relacdo as entidades privadas, o
Ministro relator argumentou que nesse caso a norma esta dispondo sobre diretrizes a educacgédo
0 que, nos termos no artigo 22, XXIV da CF, é competéncia da Unido.

E de se questionar a razdo pela qual o Ministro Relator adotou argumentacdes
diferentes com relacdo as entidades de ensino pablicas e privadas. Tendo em vista que o Min.
llmar Galvdo nao se prolongou em sua argumentacdo, apenas citando os dispositivos
constitucionais ja referidos para embasar sua deciséo, resta a duvida sobre o que o Ministro
considera como diretrizes a educagéo: sao apenas normas destinadas as entidades privadas ou
envolveriam também normas relativas as entidades publicas?

A inconstitucionalidade da lei foi afirmada de forma unanime pelos demais membros
do Supremo Tribunal Federal. Destaque-se que o Min. Sepulveda Pertence declarou a norma
inconstitucional ndo apenas pelos argumentos expostos pelo Ministro Relator como também

por entender que referidos dispositivos ferem o carater laico do Estado.
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A acdo direta de inconstitucionalidade n® 2804, cujo julgamento data de 02/03/2005,
foi proposta pelo Governador do Rio Grande do Sul e tem como objetivo a declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 25 da Lei estadual n° 11.672/2001 que reorganiza o quadro de
servidores de Escola e estabelece novo plano de pagamentos.

Alega o requerente que referido artigo da lei estadual teve seu contetdo alterado pela
Assembléia Legislativa do RS no decorrer do processo legislativo iniciado pelo préprio
Governador do Estado, violando o principio da separacdo dos Poderes. Afirma ainda que a
regulamentacdo de matérias referentes a servidores publicos estaduais € de competéncia
exclusiva do Chefe do Poder Executivo, ndo cabendo ao Poder Legislativo disciplinar sobre
as mesmas. O Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, acatou integralmente a
argumentacdo do Governador do Rio Grande do Sul e declarou inconstitucional o artigo 25 da
lei n® 11.672/2001.

A acdo direta de inconstitucionalidade n°® 1895, distribuida em 02/10/1998 e julgada
em 02/08/2007, foi impetrada pelo Governador de Santa Catarina com o0 objetivo de ver
declarada a inconstitucionalidade de parte da lei estadual n® 170/98, de iniciativa legal da
Assembléia Legislativa de Santa Catarina, que dispde sobre o sistema de ensino estadual e
estabelece, dentre outros dispositivos: a) a garantia da inclusdo da hora atividade do docente
na jornada de trabalho e com igual duracdo a da hora aula, assim entendido o periodo
reservado aos estudos, planejamento e preparacdo de aulas e avaliagdes; b) a inclusdo do
intervalo de tempo destinado ao recreio na contagem da carga horaria de trabalho dos
profissionais da educacdo; ¢) no caso de transferéncia escolar de uma rede de ensino para
outra, os profissionais de educacdo efetivos serdo mantidos na mesma unidade salvo pedido
de remocéo, garantindo-se, em ambos 0s casos, a percepc¢éo integral dos vencimentos.

Alega o requerente que a norma € inconstitucional uma vez que: a) viola o principio da
separacdo dos Poderes ao dispor sobre a estrutura dos 6rgaos que integram a Administracédo
Publica e sobre o regime juridico dos servidores publicos, matérias cuja competéncia € do
Chefe do Poder Executivo, de acordo com os arts. 61, § 1° Il, aece 84, Il e IV da
Constituicdo Federal e b) a inamovibilidade dos professores estabelecida pela lei estadual
viola a autonomia municipal, garantida pelos arts. 18 e 30, V, da Constituicdo Federal.

Ao prestar informagdes, a Assembléia Legislativa de Santa Catarina afirma que atuou
de acordo com suas competéncias constitucionais e regimentais. Assevera ainda que a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacéo estabeleceu, em seu art. 88, que compete também aos Estados

adaptar sua legislacdo educacional as disposicdes da referida lei federal e, uma vez que a
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Administracdo Publica ndo se desincumbiu desse dever, coube ao Poder Legislativo fazé-lo
em prol do interesse da sociedade catarinense.

O Min. Relator Sepulveda Pertence considerou a norma impugnada inconstitucional
uma vez que trata de matéria concernente ao regime juridico dos servidores publicos e,
portanto, de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo, nos termos dos artigos. 2°,
61,8 1°, I, c e 25 da Constituicdo Federal. De acordo com o posicionamento do Ministro, as
regras de competéncia legislativa, por constituirem um dos fundamentos do modelo positivo
da separacgdo de Poderes, sdo de observancia obrigatoria, razdo pela qual o Ministro optou por
ndo discutir o mérito do contetdo das normas. Os demais Ministros acompanharam o voto de
Relator e declararam as normas impugnadas inconstitucionais por unanimidade.

Destaguem-se, nessa acdo, dois pontos. O primeiro refere-se ao lapso de tempo de
pouco menos que 9 anos entre o inicio da acdo e seu julgamento. Tendo em vista que ndo
houve concessdo de medida liminar determinando a suspensdo da lei durante esse prazo,
temos que, durante um periodo significativo de tempo, os profissionais de educacao do Estado
de Sana Catarina vivenciaram um regime juridico em que Ihe eram garantidos importantes
direitos que se relacionam com a prépria valorizacdo dos profissionais da educacao
estabelecida no artigo 206 da Constituicdo Federal. Ao declarar a inconstitucionalidade das
normas impugnadas sem discutir o seu conteddo e objetivos, o Supremo Tribunal criou
situacdo juridica e fatica desfavoravel aos profissionais da educacdo, que perderam 0 amparo
legal garantido previamente pela lei estadual. Trata-se de questdo que mereceria maior
discussdo do STF para que, a0 menos, se estabelecessem os limites temporais e objetivos da
inconstitucionalidade declarada. Deve-se esclarecer que, ao declarar a inconstitucionalidade
de uma norma, o Supremo Tribunal, salvo expressa decisdo em contrario, declara-a desde a
sua edicdo legislativa, declarando nulos todos os atos realizados com base na lei declarada
inconstitucional (BRASIL, 1999). Nesse sentido é de se questionar a situacdo dos
profissionais da educagdo que, por exemplo, foram mantidos em exercicio em unidade de
ensino estadual em caso de transferéncia de unidade escolar de uma rede para outra.
Permanecerdo na mesma rede de ensino ou serdo transferidos diante da declaracéo de
nulidade da sua permanéncia?

Outro aspecto a se destacar ¢ o fato de que o conteudo das normas declaradas
inconstitucionais relaciona-se com a garantia constitucional do principio da valorizacdo dos
profissionais da educagdo estabelecido no art. 206, V da CF. A propria Lei de Diretrizes e

Bases da Educacdo (Lei n° 9.394/96) estabelece em seu art. 67 que os sistema de ensino
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deverdo assegurar em lei periodo reservado a estudos, planejamento e avaliacdo, incluido na
carga de trabalho e condi¢bes adequadas de trabalho. A questdo que se faz é: ndo tendo o
Poder Executivo cumprido seu dever com relacdo a valorizacdo dos profissionais da
educacdo, pode o Poder Legislativo atuar de forma a obriga-lo a cumprir, ainda que ndo seja
sua competéncia legislativa? A resposta do Supremo Tribunal Federal foi unanime: nao.

A acéo direta de inconstitucionalidade n® 2329, julgada em definitivo em 12/04/2010,
foi proposta em 16/10/2000 pelo Governador do Estado do Alagoas com o objetivo de ver
declarada a inconstitucionalidade da lei estadual n® 6153/2000, de autoria da Assembléia
Legislativa do Estado e que cria programa de leitura de jornais e periddicos em sala de aula
em todos os estabelecimentos de ensino de 1° e 2° graus da rede publica e privada de Alagoas,
a ser coordenado pela Secretaria estadual de Educacdo, com o objetivo de orientar os alunos
para o exercicio da cidadania.

Para o autor da acgdo, a lei é inconstitucional uma vez que: a) designa nova fungéo a
Secretaria de Educacdo, objeto sobre o qual a iniciativa de lei é exclusiva do Chefe do Poder
Executivo, nos termos do art. 61, § 1° I, a/e e art. 25, todos da Constituicdo Federal; b)
compete ao Poder Executivo a direcdo e organizacdo da Administracao Publica nos termos do
art. 84, Il e VI da CF; c) viola o principio da independéncia e harmonia dos Poderes; d) cria
despesa sem prévia dotacdo orcamentaria, desrespeitando o art. 169, § 1° da Constituicdo
Federal.

O Advogado Geral da Unido pugnou pela constitucionalidade da lei alagoana
entendendo que os jornais e revistas a serem utilizados no programa estadual consistem em
material didatico e, portanto, cuja execucdo ja integra as atribui¢des da Secretaria do Estado.
Sustenta ainda que a lei impugnada estd em consonancia com a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacdo de 1996 e que a Assembléia Legislativa € competente para dispor sobre 0 acesso a
cultura, educacdo e ciéncia.

A Min. Relatora Carmen Lucia posicionou-se pela inconstitucionalidade da lei
estadual alagoana pelos mesmos argumentos expostos pelo autor da acdo. Acrescentou ainda
que, ao estabelecer a aplicacdo do programa de leitura de jornais e periddicos as escolas
particulares, a Assembléia Legislativa ultrapassou os limites da competéncia suplementar dos
Estados Membros para legislar sobre educacdo, estatuida no art. 24, § 1° da CF. Para a
Ministra, embora a educacdo deva ser considerada como direito fundamental e servigo

publico, a iniciativa privada devera apenas cumprir as normas gerais de educagdo nacional,
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ndo podendo ser impelida a cumprir as normas estaduais de ensino, conforme sua
interpretagdo do art. 209, 1, da CF.

Ao fim, a Min. Carmen Lucia destaca que, embora considere louvavel a iniciativa
legislativa da Assembléia Legislativa de Alagoas, entende que a existéncia dos vicios formais
da norma impugnada ndo podem ser relevados em prol do conteddo da lei. Os demais
Ministros acompanharam o voto da Min. Relatora e o Supremo Tribunal Federal considerou,
por unanimidade, a lei estadual alagoana inconstitucional.

A Ultima acdo coletada nesse subtopico, a acdo direta de inconstitucionalidade n°
3179, julgada em definitivo em 27/05/2010, foi proposta pelo Governador do Estado do
Amapa com o objetivo de declarar a inconstitucionalidade da lei estadual n® 803/04, de
autoria da Assembléia Legislativa do Estado, que cria a Escola Técnica Agropecuaria no
Municipio do Amapa.

Alega o requerente que a norma é inconstitucional uma vez que, ao dispor sobre
criacdo de orgdos da Administragdo publica, viola o art. 61, § 1°, II, “b” e “e” da Constitui¢do
Federal.

O Min. Rel. Cezar Peluso posiciona-se pela inconstitucionalidade da lei, por entender,
no mesmo sentido que o autor da a¢do, que a norma impugnada trata de matéria cuja iniciativa
legislativa é privativa do Chefe do Poder Executivo. Os Ministros acompanharam o voto do
Relator e o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, considerou a lei estadual n® 803/04
inconstitucional.

Ao analisar as acBes supra expostas, observou-se que: a) em todas as acbes 0s
requerentes objetivaram a declaracdo de inconstitucionalidade de normas emanadas pelas
Assembléias Legislativas dos Estados sob a alegacdo de violagdo da iniciativa legislativa do
Chefe do Poder Executivo. Trata-se, portanto, de um conflito entre os Poderes Executivo e
Legislativo; b) o STF decidiu, por unanimidade, que os requisitos formais de iniciativa
legislativa ndo podem ser convalidados ou relevados, ainda que o conteudo da norma seja
considerado “louvavel” ou “bom” —nas palavras dos Ministros- e ainda que esteja de acordo
com as prescri¢fes constitucionais de cardter material e c) o STF decidiu, por unanimidade,
que ha violagdo ao principio da independéncia e harmonia dos Poderes quando o Poder
Legislativo atua dentro das atribui¢des legais do Poder Executivo, ainda que seja para garantir
0 cumprimento de deveres constitucionais atribuidos a Administracdo mas por ela ndo

efetivados.



158

411 Competéncias para legislar: o conflito entre a Unido e os Estados Membros na
elaboracéo de normas para a educacéo

Das acOes analisadas, 04 tem como tematica principal a competéncia de diferentes
entes estatais para legislar sobre teméticas relacionadas a educacdo. Importante destacar que,
embora referidas decisGes versem principalmente sobre questbes de competéncia legislativa,
foi possivel observar durante a leitura de dois dos acérddos que a arguicdo dos Ministros
julgadores extrapolou a argumentacdo sobre a tematica, expondo a posicdo dos membros do
Supremo Tribunal Federal sobre outros temas de interesse educacional. Essa é a razdo porque
se opta por analisar referidas decisdes ao final deste subtopico. As duas outras decisdes foram
analisadas em respeito a data de julgamento.

Pode-se compreender o conceito de competéncia na esfera juridica como a faculdade
atribuida constitucionalmente ou legalmente a determinado 6rgéo, ente, ou agente do Estado
para realizar determinadas funcdes e exercer uma parcela do Poder Pablico (SILVA, 2007).
Nesse sentido, conceitua Canotilho (2002, p. 542-543):

Por competéncia entender-se-a4 o poder de ac¢do e de actuacdo atribuido aos
varios 6rgado e agentes constitucionais com o fim de prosseguirem as tarefas
que sdo constitucional ou legalmente incumbidos. A competéncia envolve,
por conseguinte, a atribuicdo de determinadas tarefas bem como os meios de
acgdo (“poderes”) necessarios para a sua prossecucdo. Além disso, a
competéncia delimita o quadro juridico de actuacdo de uma unidade
organizatdria relativamente a outra.

Costuma-se distinguir na doutrina as no¢Ges de competéncia material e legislativa. As
competéncias materiais referem-se as atribuicdes estabelecidas pela Constituicdo Federal aos
diferentes entes estatais para realizar atos de administracdo, organizacdo e execucdo. Ja as
competéncias para legislar, tematica sobre a qual tratam as decisdes ora analisadas, referem-se
as faculdades constitucionais atribuidas a Unido, Estados e Municipios para editar atos
normativos, ou seja, para legislar (MORAES, 2007).

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a autonomia das entidades federativas
em seus artigos 1°,18, 23 e 60, § 4°, I, impés um modelo de Estado em que suas fungdes e
competéncias fossem exercidas de forma repartida. De fato, a reparticdo de competéncias,
legislativas e materiais, entre os diferentes entes federados é um dos pontos fundamentais do
federalismo (CAGGIANO, 2003). Nesse sentido, especificamente quanto a reparticdo de
competéncia para legislar, Silva (2007, p.476) ird destacar que “a autonomia das entidades

federativas pressupde a reparticdo de competéncias para o exercicio e desenvolvimento de sua



159

atividade normativa. Esta distribuicdo constitucional de poderes é o ponto nuclear da nogéo de
Estado Federal”.

A Carta Magna de 1988 estabeleceu um complexo sistema de reparticdo de
competéncias legislativas entre os diferentes integrantes do sistema federativo, conjugando
competéncias privativas de reparticdo horizontal com competéncias concorrentes de
reparticdo vertical (CURY, 2002).

As competéncias privativas referem-se as atribui¢cbes enumeradas constitucionalmente
a uma entidade e que somente por ela podem ser exercidas, salvo delegacao. Sao de reparticdo
horizontal uma vez que, ao estabelecer de forma taxativa e exaustiva o rol de atribui¢Ges de
cada ente federativo, a carta constitucional ndo estabeleceu hierarquia entre eles. As
competéncias concorrentes, por sua vez, referem-se aquelas atribuices que podem ser
exercidas por mais de uma entidade federativa, facultando a todos os entes a possibilidade de
legislar sobre a mesma tematica. Esse exercicio concorrente, no entanto, como 0 proprio
nome sugere, ndao ocorre de forma igualitaria; trata-se de uma reparticdo vertical. Nesse
sentido, de acordo com o principio da predominancia do interesse, compete a Unido legislar
no ambito do interesse geral, aos Estados no ambito regional e aos municipios no ambito
local. Destaque-se que, caso a Unido ndo exerca sua competéncia, faculta-se aos Estados
membros exercé-la de forma suplementar até que sobrevenha legislacdo federal sobre a
teméatica (MORAES, 2007).

Especificamente quanto a reparticdo de competéncias para legislar sobre a tematica
educacional, a Constituicdo Federal estabeleceu que € privativo a Unido editar normas sobre
as diretrizes e bases da educacdo nacional, conforme disposto no inc. XXIV do art. 22 da CF.
Importante observar que, embora a Constituicdo estabeleca que referida matéria € de
competéncia da Unido, ndo estabelece o conteudo e sentido da expressdo “diretrizes e bases
da educacdo nacional”, deixando sua defini¢do para os aplicadores e intérpretes do direito o
que, como se observara, tem gerado conflitos entre os Estados e Unido no exercicio da fungéo

legislativa. Como destacam Baracho Junior e Galuppo (2006, p. 275) sobre o tema:

Ha um espago bastante nebuloso, no qual é ardua a tarefa de definir, de
forma objetiva, a existéncia ou ndo de invasdo de competéncia.

O Supremo Tribunal Federal tem enfrentado casos de dificil solu¢cdo em
matéria de conflito de competéncias entre a Unido e os Estados, em especial
conflitos que envolvem a superposicdo entre o exercicio de competéncia
legislativa privativa da Unido e o exercicio de competéncia concorrente por
parte dos Estados.
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Ainda sobre a tematica educacional, no art. 24, inc. IX, a carta constitucional
estabelece que é competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal legislar sobre
educacdo, cultura, ensino e desporto (BRASIL, 1988). A competéncia legislativa do
Municipio quanto a tematica educacional fica restrita a suplementar a legislacdo federal e
estadual no &mbito do interesse local, conforme art. 30 da CF.

Para Cury (2010), as normas do art. 22, XXIV, 24, IX e 30 da Constituicdo Federal,
combinadas com o art. 211 do mesmo documento, estabelecem um regime de organizagéo
educacional cooperativo, em gue a educacdo é considerada nacional e cidada e portanto, cujas
normas fundamentais e comuns deverdo ser de competéncia federal e cujas normas
complementares e especificas caberdo aos demais entes. O autor destaca, no entanto, que na
pratica pode ser dificil estabelecer os limites de competéncia de cada ente federado.

Para Silva (2007), a distingdo entre as normas de carater geral- de competéncia da
Unido- e as normas de carater complementar ou suplementar- de competéncia dos Estados
Membros, Distrito Federal e Municipios- reside no ja referido principio da predominéncia do
interesse. Assim, entende o autor, que se a horma educacional tratar de questdes especificas,
individualizadas e com indicacdo da extensdo geografica da sua aplicabilidade, tratar-se-a de
normas complementares e/ou suplementares de competéncia estadual. Ja se, ao contrério, a
norma educacional ndo trouxer especificidades, restringindo-se a fixacdo de principios e
fundamentos, tratar-se-4 de norma geral, de competéncia federal. Importante destacar que,
para o autor, ndo ha distin¢do significativa entre normas de diretrizes e bases da educacdo e
normas gerais sobre educacao previstas, respectivamente nos arts. 22, XXIV e 24, IX. Nesse
sentido, Silva ird compreender que a atuacdo suplementar dos Estados é sempre cabivel na
edicdo de normas especificas, inclusive no que se refere as chamadas normas de diretrizes e
bases da educacgdo nacional.

Ranieri (2000) advoga em sentido semelhante, entendendo que a atuacéo legislativa da
Unido na tematica educacional esta limitada ao estabelecimento de dispositivos basilares,
principioldgicos e diretivos, cabendo aos Estados membros- e, de forma suplementar, aos
municipios- a competéncia para legislar sobre qualquer tematica educacional que contenha
especificidades e particularidades. Nesse sentido, a autora ira afirmar que mesmo a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo deverd supor a atuacdo suplementar dos demais entes
federativos. A autora ainda destaca a necessidade de se diferenciar normas de carater
nacional, de aplicagdo a todos os entes federados, das normas de carater federal, de aplicacdo

restrita ao sistema de ensino federal.
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Para Araudjo (2010), as normas constitucionais de competéncia legislativa educacional
devem ser interpretadas de acordo com os demais dispositivos constitucionais, que demarcam
o carater descentralizador objetivado pela Constituicdo Federal de 1988. Nesse sentido, deve-
se entender que o papel legislativo da Unido na esfera educacional refere-se a uma atuacgéo
coordenativa em relagéo aos demais entes federados, e ndo de subordinagéo e hierarquia.

Como observado, ndo h& unanimidade entre os pesquisadores da temética sobre quais
os limites de atuacdo legislativa de cada ente federado sobre a tematica educacional. Esse
dissenso, como se analisara a seguir, também permeia o STF.

A acdo direta de inconstitucionalidade n°® 1991, julgada em 03/11/2004, foi proposta
pelo Governador do Distrito Federal e tem como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade
de parte da Lei distrital n® 1516/1997 de autoria da Céamara Legislativa do DF e que
estabelece a inclusdo da disciplina “Formagdo para o transito” nos curriculos do 1° e 2° graus
de ensino da rede publica distrital. A mesma lei dispensa os alunos concluintes do segundo
grau de ensino que obtiveram aprovacdo na disciplina do exame teérico para obtencdo da
carteira nacional de habilitacao.

Com relacdo a inconstitucionalidade do dispositivo que estabelece a inclusdo da
disciplina “Formagdo para o transito” nas escolas publicas distritais, o Governador do DF
argumenta que: a) trata-se de matéria referente as diretrizes e bases da educacdo nacional e,
portanto, de competéncia exclusiva da Unido como previsto no artigo 22, XXIV da
Constituicdo Federal e b) a norma emanada pelo Poder Legislativo viola o principio da
separacdo dos Poderes ao tratar de matéria reservada ao Poder Executivo.

O Min. Relator Eros Grau considerou constitucional a inclusdo da nova disciplina nos
curriculos das escolas publicas do Distrito Federal por entender que a matéria integra a
competéncia comum da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios para estabelecer e
implantar politica de educac¢édo para a seguranca do transito, instituida no artigo 23, inciso XII
da Constituicdo Federal.

Destaque-se que o art. 23 trata das competéncias materiais dos entes federativos. No
entanto, no caso especifico em analise, as competéncias executorias e legislativas se
confundem em razdo da redagdo dada pelo constituinte ao inc. XII do art. 23. Afinal,
estabelecer uma politica implica, muitas vezes, na producdo de atos normativos que a

regulamentem e disciplinem.
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Os demais ministros do Supremo Tribunal acompanharam o voto do Min. Relator e o
Supremo Tribunal Federal decidiu por unanimidade pela constitucionalidade da incluséo da
disciplina “Formagao para o transito” nos curriculos das escolas publicas distritais.

A acdo direta de inconstitucionalidade n°® 3669, com data de julgamento de
18/06/2007, foi proposta pelo Governador do Distrito Federal com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade da Lei Distrital n® 3.694/05, elaborada pela Camara Legislativa do DF,
que estabelece gque os estabelecimentos de ensino integrantes do sistema de ensino do Distrito
Federal deverdo oferecer a disciplina de lingua espanhola como opcdo de lingua estrangeira
para os alunos do ensino fundamental e médio.

Alega o impetrante que a norma é inconstitucional uma vez que: a) disciplina matéria
referentes as diretrizes e bases da educacao nacional, cuja competéncia legislativa é privativa
da Unido nos termos do art. 22, XXI1V da Constituicdo Federal; b) o artigo 26, § 5°, da Lei de
Diretrizes e Bases da Educacao estatui que a escolha da lingua estrangeira a ser ministrada nas
escolas a partir da quinta série ficara a cargo da comunidade escolar, dentro das possibilidades
da instituicdo; c) a lei federal n® 11.161/05 disciplina a oferta do ensino da lingua espanhola,
ndo havendo lacuna para a atuacdo concorrente dos Estados e do Distrito Federal sobre a
matéria e d) a referida lei federal estabelece a competéncia dos Conselhos de Educacdo do
Distrito Federal — e ndo das Camaras Legislativas- para emitir normas executorias na
implantacdo do ensino da lingua espanhola.

A Camara Legislativa do Distrito Federal, por sua vez, ao prestar informaces, afirma
gue atuou de forma a organizar o sistema de ensino distrital bem como os seus érgdos e
instituicOes oficiais, como permitido pelos arts. 8° e 10 da LDB.

A Relatora da acdo, Min. Carmen LUcia, posiciona-se pela constitucionalidade da lei
impugnada por compreender que o Distrito Federal atuou dentro da competéncia concorrente
para legislar sobre educacdo, estabelecida no artigo 24, IX da Constituicdo Federal.
Interessante destacar no voto da relatora é que a Min. Carmen LUcia opta por esclarecer o que
compreende como “diretrizes e bases da educagdo”, de competéncia legislativa privativa da
Unido e o que entende como competéncia concorrente entre referido ente federado, os Estados
e o Distrito Federal sobre a temética da educagdo. Trata-se de argumentagdo inédita no STF
uma vez que, até entdo, os Ministros ndo haviam esclarecido qual era, segundo seus
respectivos entendimentos, o significados das normas estabelecidas no art. 22, XXIV e 24, IX
da CF.
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Para a Min. Carmen Lucia, a competéncia legislativa da Unido na temética da
educacao restringe-se a edicdo das normas gerais. J& aos Estados e ao Distrito Federal cabe
legislar sobre “as especificidades, os modos e meios de cumprir 0 quanto estabelecido
nacionalmente como préprio e principioldgico” (BRASIL, 2007c, p. 624). Para a relatora, ¢
necessario admitir a atuacgdo legislativa dos entes estatais e do Distrito Federal como maneira
de garantir a adaptacdo e adequacdo das normas federais as especificidades da comunidade
local.

Os demais membros da Corte acompanharam o voto da Relatora e o Supremo Tribunal
Federal decidiu, por unanimidade, pela constitucionalidade da lei distrital n°® 3.694/05.

A acdo direta de inconstitucionalidade n° 1399, de 03/03/2004 foi proposta pelo
Governador do Estado de Sdo Paulo e tem como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade
da Lei estadual n°® 9164/95 de autoria da Assembleia legislativa do Estado de S&o Paulo.

Referida lei impde a inclusdo do componente curricular “Educagdo Artistica” em toda
a rede publica de ensino, da 1% a 82 série do 1° grau e na 12 e 22 séries do 2° grau com carga
horéria de 2 horas/aula semanais. A mesma lei dispde que referida disciplina devera ser
ministrada por professor com formacao especifica. A norma ainda estabelece que o contetdo
do ensino de Arte (teatro, mimica, artes plasticas, danca, fotografia, etc.) serd determinado
pelo Conselho de escola, ouvido o professor especialista.

O governador do Estado requer a declaracdo de inconstitucionalidade da norma com
base nos seguintes argumentos: a) referida norma fere o principio da separacdo e
independéncia dos Poderes ao usurpar competéncia do Poder Executivo de organizacdo
curricular; b) a norma impugnada, ao disciplinar exigéncias relativas a qualificacdo
profissional dos professores, trata de matéria referente as diretrizes e bases da educacdo
nacional e, portanto, de competéncia da Unido nos termos do artigo 22, XXIV da Constitui¢do
Federal; c) A lei Federal n°® 5692/71 ja dispde sobre a obrigatoriedade do ensino de Educacéo
Aurtistica nas escolas de 1° e 2° graus e nédo requer formacéo especifica para os docentes que
ministrarem referida disciplina; d) a norma impugnada, ao implicar na contratacdo de novos
profissionais ou no aumento da carga horéria e da remuneragdo dos docentes da area, fere o
artigo 167, 1l da Constituigdo Federal que veda o aumento de despesa publica sem a indicacéo
dos recursos disponiveis para o atendimento do novo encargo.

Em 14/03/1996 o Supremo Tribunal Federal foi instado a decidir a cautelar sobre o

caso. Nessa ocasido, decidiu-se pela suspensdo parcial da lei, até a decisdo final da acéo,
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apenas no que se refere a obrigatoriedade de formacg&o especifica para o exercicio do ensino
de Educacdo artistica nas escolas de 1° e 2° graus.

Em sua decisdo final, o Ministro Relator Mauricio Corréa confirmou a posi¢édo
previamente adotada na cautelar. O Ministro baseia sua posicdo segundo o argumento de que
0S requisitos para o exercicio do magistério configuram mateéria referente as diretrizes e bases
da educacédo nacional e, portanto, de competéncia privativa da Unido, conforme disposto no
artigo 22, XXIV da CF.

Com relacdo aos demais dispositivos da lei, quais sejam: a obrigatoriedade do ensino
de educacdo artistica em toda a rede publica com carga horéria de 2 horas/aulas semanais e a
atribuicédo de escolha do tipo de atividade a ser desenvolvida no Ensino de Artes ao Conselho
de Escola, o Ministro decidiu pela constitucionalidade e, portanto, manutencdo dos
dispositivos legais.

Nesse ponto argumenta o Ministro Relator que: a) os referidos dispositivos néao
ofendem a independéncia dos Poderes; b) cabe tanto ao Chefe do Poder Executivo quanto ao
Poder Legislativo a iniciativa legislativa quanto a regulamentacdo de pequenos aspectos sobre
0 ensino; c) cabe ao Estado, em competéncia concorrente, legislar sobre o nimero de
horas/aulas semanais de determinada disciplina escolar e d) a alegacdo de que a lei impugnada
ndo previu 0s recursos necessarios a sua implementacdo é incabivel tendo em vista que ha a
possibilidade de aproveitamento do corpo docente ja existente nas instituicdes de ensino.

Apbs o supra-analisado voto proferido pelo Ministro Relator, o Ministro Marco
Aurélio proferiu o seu voto discordando da argumentacdo desenvolvida até entdo. Para esse
Ministro a lei € inteiramente constitucional, inclusive no que diz respeito a exigéncia de
formacdo especifica para os docentes da disciplina de Educagdo Artistica. O Min. Marco
Aurélio sustenta que referida exigéncia ndo integra a seara das diretrizes e bases da educacéo,
de competéncia exclusiva da Unido podendo, portanto, ser disciplinada pelos Estados através
da sua competéncia concorrente.

Além desse argumento de indole formal, o Ministro assevera que referida lei deve ser
mantida por sua coeréncia tendo em vista que o ensino de Arte demanda conhecimentos
especificos que ndo estdo acessiveis a qualquer docente com formacdo diversa da area. O
Min. Marco Aurélio exemplifica “Eu, por exemplo, como professor de Direito, ndo poderia
lecionar uma dessas matérias. Dai a exigéncia de especialidade.” (BRASIL, 2004, p. 37).

Interessante destacar que o Ministro opta por focar no contetdo e nos objetivos da lei

e relevar eventual falha de cunho formal. Nas palavras do Min. Marco Aurélio: “Creio,
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Senhor Presidente, que é o tipo da lei que requer que caminhemos para o esforco visando a
salvé-la, deixa-la, portanto, no cenario juridico.” (BRASIL, 2004, p. 38).

Nesse ponto 0 Ministro Nelson Jobim interpela o Min. Marco Aurélio questionando-o
sobre o significado do conceito “formacgao especifica” contido na lei impugnada. Para o Min.
Marco Aurélio “formacgdo especifica quer dizer: alguém que atue na area de teatro, mimica,
artes plasticas, danga, fotografia.” (BRASIL, 2004, p. 40) e ndo necessariamente envolve um
diploma de curso superior na area.

A tematica sobre o sentido do termo “formacgao especifica” ¢ retomada quando O Min.
Carlos Ayres Britto declara seu voto. Para o referido Ministro, assim como para Marco
Aurélio, ndo é necessario um titulo formal do docente para cumprimento da exigéncia de
formacdo especifica contida na lei ora impugnada, bastando a comprovacdo de que o
professor de Educacdo Artistica é dotado de conhecimentos técnicos na area. J& para oS
Ministros Cezar Peluso, Nelson Jobim e Sepulveda Pertence, a exigéncia legal de formacao
especifica imporia a necessidade, por parte do docente de Educacdo Artistica, de
comprovacdo de formacdo escolar na area de Artes o que, de acordo com os referidos
Ministros, seria inviavel do ponto de vista da realidade educacional brasileira. O Min.
Sepulveda Pertence ainda destaca que considera que a lei impugnada ndo teve como objetivo
incentivar o ensino das artes mas antes ‘“criou uma reserva de mercado para os que tenham
formagéo em Artes...” (BRASIL, 2004, p. 42).

A discussdo sobre o sentido do termo “formagdo especifica” contido na lei estadual n°
9164/95 se esgotou sem que houvesse consenso e o Ministro Carlos Ayres Britto finalizou seu
voto entendendo, assim como o Ministro Marco Aurélio, que a lei é inteiramente
constitucional tendo em vista que o Estado de S&o Paulo atuou de forma a complementar a
legislacdo federal, exercendo sua competéncia constitucional concorrente. O ministro ainda
destacou que, diante da importancia da atividade artistica, a norma impugnada deve ser
mantida.

Apos o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, 0 Ministro Sepulveda Pertence proferiu
seu voto, acompanhando o entendimento do Min. Relator Mauricio Corréa e julgando a lei
parcialmente inconstitucional. Destaca-se em seu voto o posicionamento de que diante das
precarias condi¢des de ensino no pais ndo seria razoavel exigéncias relativas a especializacoes
dos docentes e que, portanto, qualquer professor podera ministrar as aulas de Educacao

Artistica nas escolas de 1° e 2° grau.
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Esse posicionamento do Ministro Sepulveda Pertence integra a compreenséo de que o
trabalho desenvolvido na escola ndo exige conhecimento especifico, podendo ser ministrado
por leigos, voluntarios, ou docentes sem formacao na area em que atuard (OLIVEIRA, D. A,
2004). Também fica evidente em seu voto o entendimento de que diante da baixa qualidade
do ensino em geral nas escolas publicas ndo é razodvel criar novas exigéncias a serem
cumpridas pelo Estado na garantia do direito a educacdo. Esse posicionamento € rebatido
pelos Ministros Carlos Ayres Britto e Marco Aurélio, que compreendem que valorizar o
ensino da arte através da garantia de qualificacdo docente € um importante componente para
se garantir o direito a educacdo. Nas palavras do Min. Marco Aurélio “pensando de forma
negativa ndo avangaremos nunca em termos de futuro, de aprimoramento”. (BRASIL, 2004,
p. 42).

Apds o voto do Min. Sepulveda Pertence, a votacdo foi encerrada e por maioria de
votos o Supremo Tribunal Federal considerou a lei n°® 9161/95 parcialmente inconstitucional,
tornando sem efeito a exigéncia de formac&o especifica do professor de Educacdo Artistica.

Nessa decisdo, foi possivel observar que os Ministros, ao discutirem um tema
educacional que envolve questdes que ultrapassam o universo juridico, ndo se valeram de
nenhum conhecimento especifico da area, seja através do uso de trabalhos desenvolvidos por
pesquisadores da teméatica ou mesmo pela requisicdo de peritos. Especificamente nos casos de
acOes diretas de inconstitucionalidade, a lei n°® 9868/ 99 criou diversos mecanismos para

permitir uma melhor fundamentacdo das decises da Suprema Corte:

Art. 9°...]

§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia
de fato ou de notdria insuficiéncia das informagdes existentes nos autos,
poderd o relator requisitar informacGes adicionais, designar perito ou
comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e
autoridade na matéria. (BRASIL, 1999).

Um dos Ministros do STF, Min. Sepulveda Pertence, admite que no julgamento da
acao cautelar, cujos argumentos embasaram a acdo ora analisada, recorreu-se muito a
“experiéncia comum de que, nas séries mais elementares do ensino fundamental ‘o ensino
primario brasileiro’, na nossa linguagem, era ministrado por um unico professor [...]”
(BRASIL, 2004, p.40). E de se questionar a utilizacio da experiéncia comum no julgamento

de uma acgédo que envolve uma tematica complexa e de grande importancia como a educagéo.
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A acdo direta de inconstitucionalidade n°® 682 foi impetrada em 1992 pelo Governador
do Estado do Parand tendo como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade da lei n°
9346/90 elaborada pela Assembléia Legislativa estadual cujo teor permite a matricula escolar
antecipada em classe de 12 série regular de 12 grau de criangas que venham a completar 06
anos de idade até o final do ano letivo de matricula.

Alega o0 requerente que a norma é inconstitucional uma vez que: a) dispbe sobre
diretrizes e bases da educacdo, cuja competéncia € privativa da Unido e b) a entdo vigente Leli
de diretrizes e bases da educacao nacional (Lei n® 5.692/71) estabelece que o aluno devera ter
idade minima de 07 anos para o ingresso no 1° grau, ndo havendo margem para a atuagdo
legislativa complementar dos Estados.

Em 1992 o Supremo Tribunal Federal julgou indeferida a medida cautelar da acdo em
analise, decidindo pela constitucionalidade da Lei n° 9346/90 até o julgamento final da acé&o.
Em 1998 o Relator da a¢do, Min. Mauricio Corréa, confirmou o posicionamento adotado na
medida liminar estabelecendo que a norma impugnada €é constitucional uma vez que a propria
lei federal n° 5672/71 facultou, em seu artigo 19'%, a cada sistema de ensino o estabelecimento
de normas sobre a possibilidade de ingresso no ensino de 1° grau a alunos de menos de sete
anos de idade. Compreende o Ministro relator, entdo, que o Estado do Parané atuou dentro da
sua competéncia legislativa concorrente. O autor ainda destaca que, mesmo diante da nova
Lei de diretrizes e bases da educacdo (Lei n°® 9.424/96), considera a norma constitucional
tendo em vista que a nova lei federal ndo estabeleceu proibicdo para a matricula antecipada
das criancas menores de 07 anos no ensino fundamental.

Nesse ponto é possivel observar uma incongruéncia na argumentacdo do Ministro
relator. Isso porque a base que fundamentou a sua decisdo pela constitucionalidade da lei
paranaense foi justamente a permissdo explicita estabelecida pela Lei Federal n® 5.672/71 de
gue cada sistema de ensino estabelecesse normas préprias sobre a matricula antecipada das
criancas de seis anos de idade no ensino de 1° grau. O ministro ainda afirma que, ndo fosse
essa excecdo prevista na propria lei, ndo restaria espaco para a atuacdo legislativa
complementar dos Estados sobre a matéria.

No entanto, ao afirmar que a lei n°® 9346/90 é constitucional também sob a égide da
nova Lei de Diretrizes e bases da educagdo nacional, o Ministro ndo se prolonga em sua

argumentacao, contentando-se em citar os artigos 4°, 1V, 6° e 10, V da lei n°® 9424/96 que

'8 Art. 19: “Para 0 ingresso no ensino de 1° grau, devera o aluno ter a idade minima de sete anos. § 1° As normas
de cada sistema dispordo sobre a possibilidade de ingresso no ensino de primeiro grau de alunos com menos de
sete anos de idade”. (BRASIL, 1971).
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estabelecem respectivamente: a) o atendimento gratuito em creches e pré-escolas as criangas
de zero a seis anos de idade; b) o dever dos pais ou responsaveis de efetuar a matricula dos
menores, a partir dos sete anos de idade, no ensino fundamental; ¢) a competéncia dos Estados
para baixar normas complementares para 0 seu sistema de ensino. A questdo € que,
diferentemente da extinta lei de diretrizes e bases da educag¢do nacional, a nova norma néo
estabeleceu excecdo a idade de sete anos para a matricula das criancas no ensino fundamental
o que foi, basicamente, a fundamentac&o inicial da decisdo do Ministro. E preciso destacar, no
entanto, que a lei federal n® 5.692/71 dispunha a idade de 07 anos como “idade minima” para
matricula do aluno no 1° grau, expressdo essa alterada para “a partir de sete anos” pela nova
LDB. O fato é que o Ministro é omisso quando trata da constitucionalidade da lei paranaense
sob a égide na nova Lei de diretrizes e bases da educacdo e, portanto ndo fica clara qual sua
posicao sobre o tema.

Na realidade ainda hoje é controvertida a questdo sobre a matricula antecipada no
ensino fundamental de criancas com faixa etéria inferior a prevista na Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional. Especialmente ap6s a promulgacdo das leis n°® 11. 114/05 e
11.274/06, que alteraram a LDB e estabeleceram a ampliacdo do ensino fundamental
obrigatorio para 9 (nove) anos de duragdo, com inicio aos 6 (seis) anos de idade, as ddvidas
sobre a possibilidade de matricula de criancas de 5 anos no inicio do ensino fundamental se
alastraram entre pais, profissionais da educacgdo e estudiosos da tematica, alcancando, diversas
vezes, 0 Poder Judiciario. Para solucionar o dilema, o Conselho Nacional de Educacéo
estipulou, através da resolucdo CNE/CEB n° 6/10, que a crianga que completar seis anos até o
dia 31 de marco do ano em que ocorrer a matricula poderd ingressar no primeiro ano do
Ensino Fundamental (CONSELHO NACIONAL DE EDUCACAO, 2010).

Apesar da tentativa de normatizacdo realizada por parte do Poder Executivo, diversas
decisbes judiciais vém decidindo contrariamente a referida Resolucdo ao declararem que o
requisito de idade minima para ingresso no ensino fundamental € inconstitucional. A
proliferacdo de medidas liminares estabelecendo a matricula de criancas que completardo 6
anos apoés o periodo estabelecido pelo Conselho Nacional de educagéo levou o governador do
Mato Grosso do Sul a requerer perante o STF a declaracdo de constitucionalidade dos artigos
24, 11, 31 e 32, caput, da Lei 9.394/1996 que tratam da tematica em andlise. Trata-se da Ac¢ao
direta de constitucionalidade n° 17, ainda em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal e,

por essa razdo, nao integrante do objeto de estudo da presente pesquisa.
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Apos o voto anteriormente analisado de autoria do Ministro Relator Mauricio Corréa,
pediu vista dos autos para melhor analise da tematica o Ministro Nelson Jobim, que somente
proferiu seu voto em 29 de marco de 2006. Referido Ministro acompanhou o voto e 0s
fundamentos do Ministro Relator julgando constitucional a lei paranaense n°® 9.346/90. Um
ano depois, em 2007, os Ministros Joaquim Barbosa e Carlos Britto proferiram seus votos,
acompanhando o entendimento dos demais Ministros e considerando a lei impugnada
constitucional por compreenderem que o Estado do Parana atuou na competéncia concorrente
autorizada constitucionalmente. O Supremo Tribunal Federal decidiu, assim, por unanimidade
pela constitucionalidade da lei n® 9346/90.

Destaque-se que o periodo entre o inicio da acdo em andlise e o julgamento final pelo
Supremo Tribunal Federal foi de quase 15 anos e durante esse periodo pelo menos trés
significativas mudancas legislativas ocorreram: a promulgacdo da nova LDB (lei n°9394/96) e
das leis n°® 11.114/05 e 11.274/06 que alteraram a faixa etaria para inicio no Ensino
Fundamental para 06 anos. Na verdade, quando ocorreu o julgamento final da acdo ora
analisada, a norma paranaense impugnada jd se encontrava revogada pelas alteracdes
promovidas na LDB. Os Ministros, no entanto, optaram por analisar a acdo apenas com base
na antiga Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo, lei n°® 5.692/1971 e suas decisdes atuaram
apenas como forma de regulamentar os atos ja praticados com base na lei impugnada, ndo
gerando nenhum efeito para o futuro ante a alteracdo da idade de ingresso para o ensino
fundamental.

Saliente-se ainda que a argumentacdo dos Ministros da Corte restringiu-se aos
aspectos juridicos da questdo, muito embora a tematica em andlise envolva também
importantes aspectos pertencentes ao campo de conhecimento pedagégico. Como observaram
Cury e Ferreira (2009), é possivel observar um despreparo dos integrantes do Poder Judiciario
em lidar com questdes educacionais demonstrando desconhecimento da propria sistematica
educacional.

Da analise das decisfes supraexpostas observou-se que o Supremo Tribunal Federal
ndo apresentou sistematizacdo das suas argumentacdes sobre a tematica da competéncia
legislativa educacional, ndo estabelecendo de forma clara quais os critérios adotados por ela
para estabelecer os limites da atuacdo legislativa de cada ente federativo sobre as questdes
educativas. Ao optar por analisar cada caso de forma particular e sem aprofundamento
tedrico, os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo garantiram suficiente material para

gue se possa compreender qual o posicionamento adotado pela Corte sobre a tematica.
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O principal dissenso entre os Ministros mostrou-se no estabelecimento da distingao
entre as normas de diretrizes e bases da educagdo nacional e as normas de competéncia
concorrente dos Estados Membros, pouco se discutindo sobre a competéncia concorrente da
Unido de producdo de normas gerais sobre educacdo. Em outras palavras, a discussdo girou
em torno de se estabelecer se determinada matéria integrava o conceito de diretrizes e bases
da educacdo- de competéncia privativa da Unido- ou ndo, podendo, portanto, ser objeto de
normativa estadual. Nao se discutiu também a competéncia legislativa dos Municipios na
temaética educacional.

Observa-se, assim, que as questdes que cercam a competéncia legislativa na temética
educacional ainda encontram-se longe da uniformidade, seja tedrica, seja jurisprudencial, ora
pendendo-se para a maior autonomia legislativa dos Estados Membros, ora decidindo-se em
favor da maior presenca da Unido na producao de normas educacionais. Sobre o tema, Bucci e
Vilarino (2013, p. 134-135) entendem que, ao analisar questdes referentes ao federalismo no
campo educacional, deve o Poder Judiciario focar-se ndo apenas nas normas constitucionais
referentes as competéncias legislativas mas também no proprio conteGdo do direito

fundamental a educacdo estabelecido na Constituicdo Federal:

O desafio dos aplicadores do Direito para efetivagdo do federalismo
cooperativo e equilibrado, além do acompanhamento necessario das
incessantes inovagdes legislativas, passa pela adequada interpretagdo do
texto constitucional em vigor, sistematicamente, para consolidagéo do direito
fundamental a educacdo, “visando ao pleno exercicio da pessoa humana, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”
(art. 206, CF), utilizando-se de todos os métodos existentes e oportunos para
que a Constituicdo do Brasil ndo se torne uma mera folha de papel, conforme
a expressao de Ferdinand Lassale.

4.12 Piso salarial profissional nacional para os profissionais do magistério publico da
educacdo basica

A acdo direta de inconstitucionalidade n® 4167 foi proposta pelos Governadores dos
Estados de Mato Grosso do Sul, Parand, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Ceara
objetivando a declaracéo de inconstitucionalidade dos arts. 2°, § 1° e 4°, 3°, caput, Il e Il e 8°,
todos da Lei n° 11.738/08, que instituiu o piso salarial profissional nacional para os

profissionais do magistério publico da educacédo basica. Dizem os dispositivos impugnados:

Art. 2° O piso salarial profissional nacional para os profissionais do
magistério publico da educacdo bésica sera de R$ 950,00 (novecentos e
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cinglenta reais) mensais, para a formacdo em nivel médio, na modalidade
Normal, prevista no art. 62 da Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que
estabelece as diretrizes e bases da educacéo nacional.

§ 1° O piso salarial profissional nacional é o valor abaixo do qual a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios ndo poderdo fixar o
vencimento inicial das Carreiras do magistério publico da educacdo basica,
para a jornada de, no maximo, 40 (quarenta) horas semanais.

§ 4° Na composicdo da jornada de trabalho, observar-se-a o limite maximo
de 2/3 (dois tercos) da carga horéaria para o desempenho das atividades de
interagdo com os educandos.

Art. 3° O valor de que trata o art. 2° desta Lei passara a vigorar a partir de 1°
de janeiro de 2008, e sua integralizacdo, como vencimento inicial das
Carreiras dos profissionais da educacdo basica publica, pela Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios seré feita de forma progressiva e proporcional,
observado o seguinte:

Il — a partir de 1° de janeiro de 2009, acréscimo de 2/3 (dois tercos) da
diferenca entre o valor referido no art. 2° desta Lei, atualizado na forma do
art. 5° desta Lei, e o vencimento inicial da Carreira vigente;

Il — a integralizacdo do valor de que trata o art. 2° desta Lei, atualizado na
forma do art. 5° desta Lei, dar-se-a a partir de 1° de janeiro de 2010, com o
acréscimo da diferenca remanescente.

Art. 8% Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo. (BRASIL, 2008).

Alegam os requerentes que o art. 2°, 8 1° e 4° da Lei n° 11.738/08, ao dispor sobre a
jornada de trabalho dos professores estaduais e municipais da educacdo bésica, contrariou a
Constituicdo ao violar o Pacto Federativo, permitindo a interferéncia da Unido em seara de
competéncia exclusiva dos demais entes federados. Entendem que a Constituicdo Federal, ao
estabelecer em seu art. 212 que a organizacdo dos sistemas de ensino pertinentes a cada ente
federado deve seguir o regime de colaboracdo, ndo autoriza que lei federal imponha modelo
unico de planificacdo de carga horéaria da jornada de trabalho e de sua composic¢do. Afirmam
ainda que o modelo fixado para a jornada de trabalho dos professores imposto por esses
dispositivos implicaria em custos financeiros e pedagdgicos exagerados, violando o principio
da proporcionalidade.

Finalmente, alegam os requerentes que a expressao piso salarial presente no art. 2° da
lei n® 11.738/08, devera compreender todas as vantagens pecunidrias devidas ao professor em
razdo do exercicio de sua profissdo (remuneracdo) e ndo apenas 0 vencimento inicial da
carreira, como previsto na norma impugnada.

Ja em relacdo ao art. 3%, inc. Il e Il da lei em analise, argumentam os autores que, ao
estipular cronograma de aplicagdo do piso salarial, as normas impugnadas ndo levaram em
consideracdo qualquer norma de ordem orgamentaria.

Em 17/12/2008, o Supremo Tribunal federal julgou a medida liminar pleiteada pelos

requerentes, estabelecendo, até julgamento final da acdo: a) que a expressdo “piso salarial”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9394.htm#art62
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deve referir-se & remuneracao total dos docentes e ndo tdo somente ao vencimento inicial
bésico da carreira como previsto no art. 2° da Lei 11.738/08; b) a suspensdo do art. 2°, § 4° da
lei em analise e ¢) que o art. 3° da Lei 11.738/08 deve ser interpretado no sentido de que o
calculo das obrigacdes relativas ao piso salarial se dara a partir de 1° de janeiro de 2009.

Em 06/04/2011, ao julgar em definitivo a acdo direta de inconstitucionalidade
proposta, o Min. Relator Joaquim Barbosa foca a sua andlise no debate em torno da definigdo
do conceito ¢ alcance da expressao “piso salarial” presente na lei 11.738/08: tratar-se-ia da
remuneracdo global dos professores (incluidas todas as vantagens pecunidrias pagas a
qualquer titulo) ou do vencimento basico dos docentes (valor diretamente relacionado ao
servico prestado)? A questdo surge uma vez que, segundo o Ministro, a lei em analise ndo traz
definicdo expressa do que entende por esse vocabulo, ndo havendo também nas producdes
bibliograficas consenso sobre seu significado. Para o Min. Joaquim Barbosa, a expressao
“piso salarial” contida na lei 11.738/08 deve ser interpretada de acordo com a intencdo de
fortalecimento e aprimoramento dos servi¢os educacionais publicos, prevista nos diversos
dispositivos e principios constitucionais referentes ao direito fundamental a educacdo. Nesse
sentido, por entender que a defini¢do do conceito de “piso salarial” tendo como base o
vencimento bésico da carreira € mais benéfica aos professores do que a sua conceituacdo
como remuneracao global, compreende o Ministro que a expressdao “piso” prevista na lei
11.738/08 deve ser interpretada como referente tdo somente ao vencimento basico da carreira.

Afirma ainda o Ministro que ndo observa nos dispositivos impugnados ofensa ao Pacto
Federativo ou a esfera de competéncia propria dos entes federados uma vez que, segundo
entende, cabe a Unido fixar o piso salarial profissional para os professores da educacdo
basica, dentro da sua competéncia para legislar sobre diretrizes e bases da educacao prevista
no art. 22, inc. XXIV da CF e como autorizado expressamente pelo art. 60, § 3° do ADCT.

Quanto a constitucionalidade do § 4° do art. 2° da Lei 11.738/08, que estabelece o
limite de, no maximo, dois tercos da carga horaria para o desempenho das atividades de
interacdo com os educandos na composicdo da jornada de trabalho do professor da educacéo
bésica, entende o Ministro Joaquim Barbosa pela sua adequagdo frente ao Pacto Federativo
uma vez que, segundo entende, a preservacdo do campo de autonomia local em matéria
educacional so é legitima se ponderada a luz da adogéo de normas gerais na Federacao.

Quanto aos arts. 3° e 8° da Lei 11.738/08, entende o Ministro pela perda do objeto
desta parcela da agdo uma vez que ambos, versando sobre o cronograma de aplicacdo do piso

até a data de janeiro de 2010, esgotaram sua funcéo.
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Por fim, afirma o Ministro Joaquim Barbosa que a alegagéo dos requerentes de falta de
recursos para o custeio do novo piso salarial ndo pode ser acatada em abstrato, ou seja, sem
comprovacao fatica e documental dos autores quanto ao risco de desequilibrio orcamentario
estadual. Ademais, destaca o Ministro que eventuais insuficiéncias financeiras poderdo ser
supridas por recursos do Fundo de Manutengdo e Desenvolvimento da Educacdo Bésica e
Valorizacdo dos Profissionais da Educacgdo (Fundeb) e pela Unido, como prevé a prépria lei
11.738/08 em seu art. 4°.

Em suma, entende o Ministro Joaquim Barbosa pela constitucionalidade dos
dispositivos impugnados na lei 11.738/08.

No mesmo sentido, ao proferir seu voto, o Min. Luiz Fux afirma ndo vislumbrar nos
dispositivos legais impugnados ofensa ao pacto federativo ou invasdo na esfera de
competéncia dos entes federados locais uma vez que, ao estabelecer e regulamentar o piso
salarial nacional para os professores da educacédo basica, a Unido atuou de forma a concretizar
os direitos fundamentais educacionais, especialmente aquele previsto no art. 206, inc. VIII,
que estabelece que o ensino serd ministrado com base no principio do piso salarial
profissional nacional para os profissionais da educacdo escolar publica, nos termos de lei
federal. (BRASIL, 1988).

A Min. Carmen Ldcia, ao declarar seu voto, acompanha os Ministros Joaquim Barbosa
e Luiz Fux quanto ao entendimento de constitucionalidade do art. 2°, § 1° e quanto a perda do
objeto da acdo em relacdo aos arts. 3° e 8°, todos da Lei n® 11.738/08. Diverge dos Ministros,
no entanto, com relacdo a constitucionalidade do 84°, art. 2° da referida Lei. Para a Ministra,
ao cuidar especificamente da composi¢do da carga horaria do professor, o Poder Legislativo
usurpou competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo para dispor sobre os servidores
publicos da respectiva unidade federativa. Além desse argumento de indole juridica, a
Ministra Carmen LuUcia, para fundamentar sua decisdo, cita passagem do voto do entdo ex-
Ministro do STF Menezes de Direito quando julgou a medida liminar referente a acdo em

analise:

No momento em que autorizamos a Unido a estabelecer que num
determinado Municipio- pequeno, médio ou grande- a carga horaria deve ser
distribuida de uma determinada maneira, poderemos até mesmo criar um
tipo de ociosidade na atividade docente. [...] Temos Municipios, e ndo
precisamos ir até os estados mais interioranos, mas nos grandes estados
brasileiros, como o préprio Estado do Rio de Janeiro, muito pequenos, em
que ndo ha como justificar essa limitacdo da carga horéria docente dentro da
sala de aula, porque o contato, a intera¢do do professor com os alunos e com
a comunidade ¢é intensa. (BRASIL, 2011, p. 63).
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Com base nessa passagem, afirma a Ministra que o art. 2°, § 4° limita a autonomia
federativa, impedindo que cada Estado e municipio fixe, diante das peculiaridades locais,
como cuidar da disposicao da carga horaria dos professores.

O Min. Ricardo Lewandowski posiciona-se na esteira do entendimento ja esposado
pelos Ministros Joaquim Barbosa e Luiz Fux. Destaca o Ministro que é a propria Constitui¢do
federal que estabelece, no art. 206, VI, o estabelecimento de um piso salarial para professores
através da edicdo de lei federal. Além dos argumentos juridicos ja expostos pelos Ministros
Joaquim Barbosa e Luiz Fux, acrescenta Ricardo Lewandowski que a imposi¢cdo da carga
horéria de 40 horas semanais para os professores da rede basica prevista na Lei 11.738/08
evita a possibilidade de manipulacéo e burla por parte dos estados e municipios na alteracdo
da carga horaria dos docentes como alternativa para fugir desse piso salarial.

Especificamente quanto a constitucionalidade do art. 2°, § 4° da Lei em analise,
prolonga-se 0 Ministro em explicitar porque o considera compativel, ndo s6 com a
Constituicdo Federal como também em relagdo ao proprio desenvolvimento do trabalho
docente. Afirma o Ministro em posicionamento oposto ao esposado pela Min. Carmen Lucia:

Quem ¢é professor sabe muito bem que essas atividades extra-aula sdo muito
importantes. No que consistem elas? Consistem naqueles horarios dedicados
a preparacdo das aulas, encontros com pais, com colegas, com alunos,
reunides pedagodgicas, didaticas; portanto, a meu ver, esse minimo faz-se
necessario para a melhoria da qualidade do ensino e também para a reducao
das desigualdades regionais. (BRASIL, 2011, p. 71).

O Min. Gilmar Mendes, contrariando o posicionamento até entdo adotado pelos
Ministros votantes, afirma que o conceito de piso salarial contido na lei n°® 11.738/08 deve ser
entendido como remuneracdo, incluindo-se em seu célculo todos os valores percebidos pelos
docentes e ndo apenas o vencimento basico inicial da carreira. Para fundamentar sua
afirmacdo, o Ministro cita precedentes da Corte que estipularam que o célculo do salério
minimo deve basear-se na remuneracdo global do servidor bem como esposou seu
entendimento de que o calculo do piso salarial dos professores com base no vencimento
basico da carreira acarretaria em inevitavel impacto sobre as financas dos Estados e
municipios, paralisando o sistema educacional dos entes federados locais. Para o Ministro,
entender de forma distinta significa violar o pacto federativo, permitindo a Unido legislar
sobre aspecto particular da estruturacdo remuneratdria dos &mbitos estadual e municipal.

Quanto ao art. 2°, § 1° da Lei 11.738/08, que estabelece a jornada de quarenta horas

semanais para 0s docentes entende o Ministro pela sua constitucionalidade. No entanto, a



175

interpretacdo que Gilmar Mendes garante ao dispositivo € distinta do posicionamento adotado
pelos demais Ministros que ja expuseram seus votos. Entende o Ministro que a estipulagdo da
jornada de trabalho foi estabelecida exclusivamente para efeito de estipulacdo do piso salarial,
ou seja, “a interpretagdo que Se deve dar a esse dispositivo é que a jornada dos profissionais
da educacdo até pode ser superior a 40 horas semanais, mas a remuneracdo da carga
excedente tem que ser proporcional ao piso salarial”. (BRASIL, 2011, p. 78).

Com relagéo ao art. 2°, § 4°da Lei 11.738/08, o Min. Gilmar Mendes posiciona-se pela
sua inconstitucionalidade por entendé-lo como contrario ao pacto federativo e a autonomia
dos Estados e Municipios. Destaca, no entanto, que considera o contetdo do dispositivo
“louvavel, elogiavel a todos os titulos” (Ibid., p. 79).

Ao analisar os dispositivos impugnados da Lei 11.738/08, o Min. Marco Aurélio, de
forma singular, os declara inconstitucionais por entendé-los como violadores do pacto
federativo. Segundo entende, € inimaginavel ter-se a Unido a legislar sobre servigos que
ocorram em areas geograficas de estados e municipios porquanto a autonomia normativa dos
entes federados é um dos principios essenciais da Federacdo. Destaca 0 Ministro que a forma
federativa de Estado ndo pode ser abolida mediante emenda constitucional (art. 60, 84, CF)
tamanha é a sua importancia Nesse sentido, o autor critica e declara como inconstitucional a
emenda constitucional n® 53/06, que inseriu o inc. VII ao art. 206, estabelecendo que 0 piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educacéao escolar publica fosse instituido
por lei federal.

Destaca ainda o Ministro Marco Aurélio que, especificamente quanto a

implementacdo do 84° do art. 2° da Lei 11.738/08, vislumbra cenario futuro problemético:

Faltardo professores nas salas de aula e devera contratar-se novos
professores. Mas estados e municipios ndo estdo com o pires na mao no
tocante a receita, ao contrario, talvez possam até mesmo emprestar- quem
sabe, numa visdo romantica lirica- dinheiro ao poder central. [...] Ndo sera
facil, observando-se essa diminuicdo de tempo em sala de aula e a
necessidade de atender & grade horéria, contratar professores abalizados para
0 ensino em geral. (BRASIL, 2011, p. 89).

O Ministro Marco Aurélio vai afirmar entdo, em posicionamento singular na Corte,
que toda a lei 11.738/08 — e ndo apenas os dispositivos impugnados pelos autores da agdo- é
inconstitucional, por violar a autonomia dos Estados e Municipios e, consequentemente, o

pacto federativo.
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Um intenso debate se faz entre os Ministros presentes no Plenério em torno do
posicionamento esposado pelo Min. Marco Aurélio, cada qual defendendo o que ja exposto
em seus votos. Destaque-se nesse ponto a fala do Min. Gilmar Mendes que, em sintonia com
0 Min. Marco Aurélio, critica a redacao do art. 4° da lei 11.738/08, que conta com a seguinte

redacgéo:

Art. 4> A Unido devera complementar, na forma e no limite do disposto no
inciso VI do caput do art. 60 do Ato das Disposi¢cBes Constitucionais
Transitorias e em regulamento, a integralizacdo de que trata o art. 3° desta
Lei, nos casos em que o ente federativo, a partir da consideracdo dos
recursos constitucionalmente vinculados & educagdo, ndo tenha
disponibilidade orcamentéaria para cumprir o valor fixado.

§ 1° O ente federativo devera justificar sua necessidade e incapacidade,
enviando ao Ministério da Educagdo solicitagdo fundamentada,
acompanhada de planilha de custos comprovando a necessidade da
complementacéo de que trata o caput deste artigo.

§ 2° A Unido sera responsavel por cooperar tecnicamente com o ente
federativo que ndo conseguir assegurar o pagamento do piso, de forma a
assessora-lo no planejamento e aperfeicoamento da aplicagdo de seus
recursos

Para os Ministros, a redacdo desse dispositivo € vaga e pouco precisa ao definir a
responsabilidade de complementacdo da Unido aos Estados e Municipios na composicao do
piso salarial dos professores o que, segundo afirmam, é fundamental frente a realidade
orcamentaria precaria de grande parte dos entes federados locais. Ao ndo definir prazo,
tempo, condices e procedimentos para solicitacdo e recebimento do auxilio financeiro da
Unido, entendem os Ministros que a lei 11.348/08 poderd levar a um colapso do
financiamento local dos servigos educacionais.

O Min. Gilmar Mendes ainda destaca que o aumento de despesas com a
implementacdo da Lei em andlise poderd resvalar em descumprimento da Lei de
Responsabilidade Fiscal e em um aumento significativo de a¢des judiciais relacionadas a
implementacédo do Piso salarial dos professores.

O Min. Joaquim Barbosa, em resposta, afirma que essas questdes de indole
orcamentaria ndo o preocupam face a importdncia dos direitos concretizados pela Lei
11.348/08. Diz o Ministro:

Eu lembro a Corte que tdo logo essa a¢do foi ajuizada aqui, houve-digamos
assim- uma pequena revoada de governadores ao meu gabinete para tentar
me convencer pela inconstitucionalidade da lei. [...] Entdo ndo me comove,
ndo me sensibiliza nem um pouco os argumentos de ordem orcamentaria. O
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que me sensibiliza muito mais nessa questédo [...] é a questdo da igualdade,
da desigualdade intrinseca que esta envolvida aqui. Eu sou capaz de afirmar,
com pouco medo de errar, que neste grande territério nacional, nesta grande
federacdo brasileira, eu duvido que ndo haja um grande nimero de estados
em que haja um grande numero de categorias de servidores publicos, que
ndo esta categoria objeto dessa lei, que tenha rendimentos de pelo menos
dez, doze vezes, sendo quinze vezes mais do que este piso salarial que é
concedido. E, para essas categorias jamais essas consideragdes
orcamentarias sdo levadas em conta. Jamais. (BRASIL, 2011, p. 110).

AplGs o debate, o Min. Ayres Britto apresentou seu voto, entendendo pela
constitucionalidade dos dispositivos legais impugnados na acdo. Afirma que o federalismo
brasileiro estabelecido constitucionalmente € o de cooperacdo, como estabelecido no art. 23
da CF e, especificamente quanto a educacdo, no art. 211 desse mesmo documento legal. 1sso
quer dizer, segundo o Ministro, que o pacto (ou “laco”, como prefere denominar) federativo
brasileiro garante autonomia normativa e material aos Estados e Municipios desde que
respeitados os principios e regras constitucionais, dentre as quais o estabelecimento do piso
salarial nacional para os professores da rede publica de educacdo bésica e a valorizacdo dos
profissionais da educacéo (art. 206, inc. V e VII, CF). Ademais, destaca o Ministro que, sendo
a educacdo prioridade das prioridades constitucionais, eventuais alegacdes de indole
orcamentaria sao incabiveis.

O Min. Cezar Peluso, em voto breve, posiciona-se pela constitucionalidade dos
dispositivos impugnados com excecdo do 84° do art. 2° da Lei 11.738/08, que estipula a
composicao da jornada de trabalho dos professores, por entendé-lo violador da autonomia dos
Estados.

Apo6s o0 voto do Min. Cezar Peluso, em razdo do grande dissenso de posicionamentos
expostos pelos membros da Corte e em razdo da complexidade das questbes envolvidas no
caso em analise, os Ministros adentraram em intenso debate quanto ao proprio resultado da
acao, que nao obteve maioria absoluta em nenhum sentido interpretativo. Ao final, decidiu-se,
por maioria, pela constitucionalidade do 81° do art. 2° da Lei 11.738/08, com a ressalva do
Min. Gilmar Mendes que dava interpretacdo conforme no sentido de que a referéncia do piso
salarial € a remuneracdo e vencido o Min. Marco Aurélio que considerou o dispositivo
inconstitucional. A essa decisdo foi atribuida eficacia erga omnes e efeito vinculante, ou seja,
0 entendimento pela constitucionalidade deste dispositivo vincula os demais 6rgaos do Poder
Judiciario e da Administragdo Publica direta e indireta, nos dmbitos federal, estadual e
municipal (BRASIL, 1988). Isso quer dizer, como esclarece Moraes (2007, p. 733) que

“uma vez proferida a decisdo pelo STF, havera uma vinculag¢ao obrigatdria em relacdo a todos
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0s Orgdos do Poder Executivo e do Poder Judiciario, que deverdo pautar o exercicio de suas
funcdes na interpretacdo constitucional dada pela Corte Suprema [...]”.

Ja em relagdo ao 84° do art. 2° da Lei 11.738/08 que estabelece que um terco da
jornada seja destinado a atividades fora da sala de aula, o Supremo Tribunal Federal entendeu,
por maioria, pela sua constitucionalidade mas néo lhe atribuiu o efeito vinculante e a eficécia
erga omnes como na parcela da decisdo anteriormente descrita. Isso quer dizer, na
interpretacdo da Corte, que 0s juizes e demais Tribunais poderdo decidir, se demandados,
como se posicionam perante a constitucionalidade de referido dispositivo podendo, inclusive,
julgé-lo inconstitucional. Trata-se de questdo importante e problemética porquanto a nao
atribuicdo dos efeitos vinculante e erga omnes poderia acarretar, como salientaram 0s
Ministros Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa, no descumprimento desse dispositivo da

lei 11.738/08. Nas palavras de Joaquim Barbosa:

Vou ter de declarar aqui, no resultado do julgamento, ou melhor, porque nao
vamos ter que convidar as prefeituras deste Pais a nio obedecer & lei? E o
gue nos estamos fazendo aqui, exatamente isto: convidar as prefeituras a ndo
obedecer, dizendo: bom, essa parte da lei ndo vincula, o que vincula é
somente essa parte da lei. (BRASIL, 2011, p. 150).

Da anélise da a¢do direta de inconstitucionalidade n® 4167, observou-se que a principal
questdo em discussdo refere-se ao sentido e aos limites atribuidos pelos Ministros ao conceito
de Pacto Federativo e a consequente delimitacdo da atuacdo normativa da Unido e dos
Estados Membros na &rea educacional.

A noc¢do de pacto federativo estd relacionada com a propria compreensdo do
Federalismo, forma de Estado em que a soberania é compartilhada entre o 6rgdo de Poder
Central e as demais organizacdes de carater regional, em oposi¢do ao Estado Unitario em que

a soberania se concentra no Governo Central. Nas palavras de Abrdcio (2013, p. 206):

Trata-se, portanto, de um modelo que distribui poderes originarios e
especificos de politicas publicas aos seus entes, que precisam ter graus
importantes de autonomia, mas que necessitam também da construgdo de
formas de entrelagamento, coordenacgdo e cooperacgdo, algumas feitas pela
linha da Lei, outras pela inducdo hierarquizada entre os niveis de governo e
ainda ha aquelas que derivam da negociacio e da barganha
intergovernamental, seja em arenas institucionalizadas, seja informalmente.

Deve-se destacar, no entanto, que a no¢do de Estado Federal ndo é univoca e imutavel

uma vez que, como salienta Dallari (2006, p. 293), trata-se de “fenémeno politico-social, vale
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dizer humano, ndo sujeito a certezas matematicas ou delimitacdes puramente racionais e
previsiveis”. Nesse sentido, Cury (2010) ird destacar que, fundamentalmente, existem trés
tipos de federalismo: a) o federalismo centripeto, em que a Unido assume especial relevancia,
concentrando as principais atribuicbes e competéncias politicas do Estado e relacionando-se
com as demais entidades federadas através de um regime de subordinacdo; b) o federalismo
centrifugo, em que as unidades subnacionais atuam com ampla autonomia em relagdo a Uniéo
e ¢) o federalismo cooperativo, que implica na construcdo de uma relacdo equilibrada entre a
Unido e os demais entes federados tendo como objetivo finalidades comuns.

Para Cury (Ibid.), essa Gltima modalidade de federalismo é a principal marca da
Constituicdo Federal de 1988, especialmente no que diz respeito ao direito a educacgdo. De
fato, logo em seu art. 1°, a carta constitucional estabelece que o Brasil é uma Republica
Federativa formada pela unido indissoltvel da Unido, dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal. Adiante, em seu art. 3°, o constituinte ira estabelecer os objetivos comuns que devem
ser perseguidos por esse modelo de Estado, dentre os quais, a construcdo de uma sociedade
justa e a reducdo das desigualdades sociais e regionais. Ainda, em seus artigos 18 e 23, a
Constituicdo Federal ird salientar a autonomia dos entes federados, limitada, porém, pela
construcdo de um sistema que garanta o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar em
ambito nacional (BRASIL, 1988).

E com base nesses dispositivos legais que Cury (2010, p. 157) ira afirmar que:

A insisténcia na cooperacdo, a divisdo de atribuicGes, a assinalacdo de
objetivos comuns com normas nacionais gerais indicam que, nessa
Constituicdo, a acepcdo de sistema se d& como sistema federativo por
colaboragdo, tanto quanto de Estado Democratico de Direito.

Para a garantia desse modelo de Estado, a Carta Constitucional de 1988 estabeleceu
um sistema de reparticdo de competéncias legais e materiais entre os diferentes entes do
sistema federativo. Como ja assinalado no topico anterior, esse sistema é extremamente
complexo, envolvendo competéncias privativas de reparticdo horizontal e competéncias
concorrentes de reparticao vertical (BARACHO JUNIOR; GALLUPOQO, 2006).

Especificamente em relacdo ao direito & educacdo, a Constituicdo Federal buscou
garantir um verdadeiro Regime de Colaboragdo, em sintonia com os principios do federalismo
cooperativo. De acordo com Abracio (2013, p. 211-2112), esse regime “envolveria a

existéncia de sistemas escolares autdbnomos em estados e municipios e a criacdo de
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mecanismos para aumentar a coordenagédo e a cooperagdo entre os entes, inclusive com um
forte papel da Unido”.

O art. 211 da Constituicdo Federal, ao mesmo tempo em que impde uma pluralizacéo
de sistemas de ensino (CURY, 2010), estabelece o regime de colaboracdo na educacédo entre
os distintos entes federados, evitando a construcdo de uma descentralizagdo centrifuga na area
educacional (ABRUCIO, 2013). Além desses dois aspectos, é de se destacar nesse dispositivo
constitucional que a Unido foi atribuida funcéo redistributiva e supletiva, de forma de garantir
equalizacdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do ensino mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios (BRASIL,
1988).

O papel de relevo dado constitucionalmente a Unido no campo educacional fica
também claro quando a Constituicdo Federal atribui ao ente nacional a competéncia de
estabelecer as normas sobre as diretrizes e bases da educacdo nacional, conforme disposto no
inc. XXIV do seu art. 22. Destaque-se, no entanto, como ja salientado no topico anterior, que
a interpretacdo desse artigo tem gerado inimeros conflitos entre os Estados e Unido no
exercicio da funcdo legislativa e que a mera inclusdo de um dever em lei ndo significa seu
cumprimento.

Nesse contexto, especialmente a partir de 1996, com a promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 14, que instituiu 0 Fundo de desenvolvimento da Educagdo Fundamental
(FUNDEF), tem-se observado por parte do Governo Federal uma tentativa de reordenacéo
federativa no campo das atribui¢fes educacionais. Esse processo foi ampliado com a edicédo
da Emenda Constitucional n® 53/06, que ndo apenas instituiu o Fundo de Desenvolvimento da
Educacdo Basica (FUNDEB) como também incluiu o inc. VIl ao art. 206 da CF, prevendo o
piso salarial nacional para os professores através de lei federal. Através de referida alteracdo
legal, sinalizou-se constitucionalmente para a construcdo de um sistema educacional
colaborativo, com um papel ampliado da Unido, especialmente na area or¢camentaria (BUCCI,;
VILLARINO, 2013). A lei que instituiu o piso salarial nacional para os professores (Lei
11.738/08) surge, entdo, nesse contexto de busca de cooperagdo federativa, objetivando
garantir maior articulacdo entre os entes da federacdo na concretizacdo dos direitos
educacionais.

Todas as trés medidas citadas (FUNDEF, FUNDEB e Lei do piso salarial nacional

para 0 magistério publico) tiveram como um dos objetivos previstos minimizar a desigualdade
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educacional entre os diferentes entes federados. No entanto, deve-se destacar que esses
objetivos ndo foram de todo cumpridos. Nesse sentido:

[...] o impacto das politicas de fundos é conhecido. Ampliaram o
atendimento das redes municipais, inclusive no Nordeste, reduziram a
desigualdade de recursos disponiveis entre diferentes redes no interior de
cada estado, aumentaram os salarios aviltantes existentes anteriormente a sua
implantacdo (salarios inferiores a um salario minimo), impulsionaram o
processo de universalizagdo do ensino fundamental. Entretanto, a limitacdo
dos montantes utilizados pela complementacéo da Unido, no caso do Fundef
por ndo cumprimento da legislacdo e no caso do Fundeb por limitacdo do
montante na lei, reduziu o impacto equalizador que as propostas poderiam
ter. (OLIVEIRA; SOUSA, 2010, p. 19).

O papel da Unido na equalizacdo orcamentaria e diminuicdo das desigualdades
regionais € questdo problematica também na Lei 11.738/08. De fato, ao estabelecer que cabe a
Unido complementar os recursos dos entes federados que ndo conseguirem cumprir o valor do
piso salarial nacional para o magistério, a norma ndo estipula procedimentos, prazos ou
regulamentos que garantam a necessaria celeridade e eficiéncia desse processo. Trata-se de
questdo especialmente critica em relacdo aos municipios, muitos dos quais ndo tém
capacidade tributaria para garantir integralmente o cumprimento da norma em questdo.
Ademais, a Lei 11.738/08 limitou o repasse da Unido a 10% do valor total do FUNDEB, nos
termos do inciso VI do caput do art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
Essa questdo foi levantada no acérddo analisado nesse tépico pelos Ministros Marco Aurélio e

Gilmar Mendes:

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - [...] E veja como a lei foi
econdmica ao tratar da contraprestacdo da Unido, limitou-se a dizer que a
Unido deverd complementar, falando do regulamento, a partir da
consideracdo dos recursos constitucionalmente vinculados & educagéo, caso
ndo tenha disponibilidade orcamentéria para cumprir o valor fixado.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — E todos acreditamos que ela
o fard. Todos acreditamos....

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES- O ente federativos devera
justificar a sua necessidade e incapacidade, enviando ao Ministério da
Educacéo solicitacdo fundamentada, acompanhada de planilha de custos que
comprove a necessidade da complementacdo de que trata o caput deste
artigo. Senhor Presidente, nenhuma palavra sobre obrigacdo, prazo, tempo,
condigdes, procedimentos. [...]

Fica evidente no artigo 4°-desculpe o cacoete burocratico de quem vivenciou
essa realidade- como se faz essa prestagdo. A cada més ha uma folha pra
pagar. Apresentou-se a conta, como se vai fazer este repasse? 1sso ndo esta
dito na lei. Como se o artigo 4° fosse apenas uma obra retérica, com sérios
problemas, o que pode levar, ao fim e ao cabo, a um congelamento do
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servigo de educagdo, no tamanho que ele hoje eventualmente se encontra.
(BRASIL, 2011, p. 99-100).

Retornando um pouco a discussdo do pacto federativo e analisando a posi¢do assumida
pelos Ministros do STF durante a exposi¢cdo de seus votos no acorddo, observou-se a
formagéo de trés correntes de pensamento. A primeira, formada pelos Ministros Joaquim
Barbosa, Luiz Fux, Ricardo Lewandowski e Ayres Britto, compreende o federalismo
brasileiro como um federalismo cooperativo, afirmando que a Constituicdo Federal garantiu
aos Estados e Municipios autonomia na area educacional, com destaque a Unido no papel
coordenativo do pacto federativo. Os Ministros entendem ainda que referida autonomia esta
limitada pelos principios e regras constitucionais, dentre as quais o estabelecimento do piso
salarial nacional para os professores da rede publica de educacdo basica e a valorizacdo dos
profissionais da educacdo. Uma segunda corrente, intermediaria, ¢ formada pelos Ministros
Carmen Ldcia, Gilmar Mendes e Cezar Peluso, que compreendem que o papel da Unido no
federalismo brasileiro, embora assuma importante peso, esta limitado ao papel de coordenador
e a edicdo de normas gerais, ndo podendo imiscuir-se em questdes particulares dos Estados
Membros e Municipios. Por fim, a corrente esposada pelo Ministro Marco Aurélio
compreende o federalismo brasileiro como um federalismo centrifugo, em que assume
especial relevancia a autonomia dos entes federados subnacionais.

Antes de finalizar a andlise deste topico cabe destacar ainda que a acdo direta de
inconstitucionalidade ora analisada apresenta-se como uma das mais importantes decisdes no
campo educacional promovida pelo STF ndo apenas por debater um tema de grande
importancia para a educagdo no pais, como ¢ a valorizacdo dos profissionais da educacéo e a
estipulacdo do seu piso salarial profissional, como também por contar, durante sua analise,
com a intervencdo de diversos atores integrantes da sociedade civil organizada. De fato, do
conjunto documental analisado na presente pesquisa, essa é a primeira decisdo em que o STF
admite a atuagdo dos denominados amici curiae ou “amigos da Corte”, figura instituida pela
lei n° 9.868/99, que permite ao Supremo Tribunal uma analise mais aprofundada e
fundamentada das questdes em debate através da manifestacdo de outros érgdos, entidades ou
pessoas. Especificamente quanto a decisdo em analise, admitiu a Corte como amici curiae
apenas as entidades representativas da classe docente, por entendé-las como representativas
do grupo social que sera diretamente afetado pela analise da constitucionalidade dos
dispositivos da Lei 11.738/08. S&o elas: a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em

Estabelecimentos de Ensino (CONTEE), que atuou como representante da Campanha
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Nacional pelo Direito a Educacdo; o Sindicato dos Servidores do Magistério Municipal de
Curitiba (SISMMAC); a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educagdo (CNTE); do
Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo Publica do Espirito Santo (SINDIUPES); do
Sindicato dos Trabalhadores em Educacdo de Goias (SINTEGO) e do Sindicato dos
Servidores Publicos do Municipio de Fortaleza (SINDIFORT). A importancia da participacdo
de referidas entidades é explicitada por Almeida (2011, p. 34) que destaca:

Nota-se, desta forma, que foram as organizacdes de trabalhadores que
apresentaram a defesa da Lei do Piso (Lei n. 11.738/2008) e demonstraram
articulagdo social e resisténcia aos retrocessos legislativos. Nesse sentido,
apresentaram um fundamental contraponto aos argumentos daqueles
contrarios a lei, influenciando o STF e a opinido publica em geral para a
tomada de uma deciséo mais correta.

Além de admitir a figura do amicus curiae, o STF realizou audiéncia com a Frente
Parlamentar para a Educacdo, representada pelos senadores Cristovam Buarque (PDT/DF),
Ideli Salvatti (PT/SC) e Fatima Cleide (PT/RO); pelos deputados federais Carlos Abicalil
(PT/MT) e Jodo Matos (PMDB/SC); pelo secretario adjunto do Ministério da Educacao e por
representante da Advocacia Geral da Unido.

Finalmente, é de se destacar que, apesar da importancia da decisdo esposada pelo STF
no julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade ora em analise e embora do ponto de
vista juridico a lei n® 11.738/08 deva ser imediatamente cumprida, a sua efetivacdo ainda
comporta grande resisténcia por parte dos Estados e Municipios, demonstrando que a garantia
de um direito pelo Poder Judiciario € apenas uma primeira etapa na luta pela concretizacdo do

direito a educacdo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal, como 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e como
Tribunal Constitucional, tem sido instado a decidir importantes e diversas questdes relativas
ao direito a educacéo de criancas e adolescentes na Ultima década. Se inicialmente a tematica
educacional configurou-se como assunto marginal no STF, constata-se que a partir de 1988
até o inicio de 2013, foram julgados pela Suprema Corte cerca de 4.410 processos sobre a
temaética, dois quais 4.222 foram protocolados a partir de 2001 (RANIERI, 2013). Além do
significativo aumento de demandas judiciais relacionadas ao direito a educagdo que foram
analisadas pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se observar também uma mudanca nas
questBes especificas analisadas sobre o tema e também no posicionamento adotado pela Corte
durante os anos. De fato, enquanto no inicio dos anos 1990 prevaleciam decisdes relativas a
regulacdo estatal na prestacdo dos servicos educacionais por estabelecimentos privados de
ensino, observa-se na ultima década um crescimento no nimero de demandas que requerem a
efetivacdo do direito a educacéo, especialmente no &mbito da educagdo basica (Ibid.).

Dentre os motivos que podem explicar essa nova realidade, destaquem-se: as diversas
alteracdes constitucionais que ampliaram a garantia do direito a educacdo, em especial no
ambito da educacdo infantil, com destaque para as Emendas Constitucionais n® 14/96 e 53/06;
a promulgacdo de importantes legislacdes na area educacional, com destaque para a Lei de
Diretrizes a Bases da Educacdo (Lei 9.394/96), para o Plano Nacional de Educacdo (Lei
10.172/01); as sucessivas crises (de legitimidade, de confiabilidade e de eficiéncia) que
atingem o Legislativo e o Executivo; o novo papel assumido pelo Ministério Publico e pela
Defensoria Publica e o protagonismo do Judiciario no campo das politicas publicas.

Quanto ao ultimo aspecto destacado, é de se ressaltar que o fenémeno observado no
STF com relacdo ao aumento de demandas judiciais educacionais insere-se no contexto mais
amplo da judicializacdo da politica, ou seja, do processo de transferéncia de questbes
politicas, tradicionalmente decididas no campo parlamentar e executivo, para o Poder
Judiciario (BARBOZA; KOZICKI, 2012).

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a posterior edicdo de
importantes instrumentos normativos educacionais, passou-se a observar a crescente
interferéncia do Poder Judiciario também no campo da politica educacional, o que pode ser
denominado como “judicializagdo da educagdao” (CURY; FERREIRA, 2009).

De fato, com a passagem do Estado Liberal para o Estado Social e Democratico de

Direito estabelecido constitucionalmente, passa-se a exigir do Poder Judiciario, especialmente
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do Supremo Tribunal Federal como guardido da Constituigdo Federal, um papel mais ativo na
concretizagdo dos direitos sociais, dentre os quais, os direitos educacionais. Como destaca
Vicelli (2012, p. 265):

[...] o modelo de Estado providéncia (Estado Social) constitui forca
impulsionadora do ativismo judicial, vez que o Poder Judiciario passa a
suprimir etapas determinadas pela burocracia estatal para que formule uma
prestacdo jurisdicional liquida e eficaz que entregue o bem juridico
constitucionalmente garantido.

Nesse contexto, o Judiciario torna-se coautor das politicas publicas (GRINOVER,
2008). A atividade judicial, no entanto, € bem distinta da realizada pelos agentes legislativos e
executivos na elaboragdo dessas politicas uma vez que se pauta essencialmente- embora ndo
exclusivamente- na analise e interpretacdo juridica dos dispositivos normativos. Assim, se a
primeira vista e sob o olhar leigo de um ndo estudioso do Direito, a analise do ordenamento
juridico educacional aponta para a clara e inequivoca declaracdo de um direito a educacao de
qualidade para todos e como dever do Estado, aos olhos dos profissionais do Direito essa
analise apresenta vicissitudes interpretativas que modificam, na pratica, o grau de efetividade
dos direitos educacionais. Nesse contexto, questionou-se na presente pesquisa: quando
demandado, como o Supremo Tribunal Federal tem atuado e interpretado os documentos
normativos com relacéo aos direitos educacionais?

Além de ser a tematica mais presente no Supremo Tribunal Federal com relacdo ao
direito a educacdo no periodo estudado, a analise dos acorddos referentes as demandas por
vaga na educacdo infantil, permitem afirmar que o STF tem adotado posicionamento
favoravel em prol da efetivacdo do direito a educacdo. Isso porque, de forma unanime, a Corte
assentou que a educacdo-incluindo-se a educacdo infantil- é direito fundamental social,
imediatamente exigivel do Estado (em sentido amplo) através da via judicial. Em outras
palavras, o STF declarou que o direito & educacéo é direito publico subjetivo.

Ademais, dentro dessa mesma tematica, a Corte enfrentou as principais objecdes
apostas pelo Estado em relacdo a exigibilidade judicial dos direitos sociais educacionais,
estabelecendo que cabe ao Poder Judiciario —especialmente o STF em razdo de sua dimenséo
politica- atuar na formulacdo e implementacdo de politicas publicas nos casos em que 0s
demais 6Orgdos ou Poderes estatais competentes ndo o fizerem, descumprindo expressos
mandamentos constitucionais, como é o caso do direito a educacdo. Estabelece ainda que a

mera alegagdo de escassez de recursos publicos por parte da Administracdo Publica, sem
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comprovacdo objetiva, ndo é suficiente para negar a exigibilidade imediata do direito a
educacéo infantil.

Apesar de importante e de ter-se apresentado como relevante indutor de decisfes
judiciais nos 6rgdos inferiores no mesmo sentido da decisdo emanada (VICELLI, 2012), a
decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal no sentido de reconhecer o direito de acesso a
educacdo ndo surpreende uma vez que, como destaca Silveira (2012), as demandas judiciais
com pedidos individuais em prol da garantia do acesso a vagas tém sido acatadas de forma
quase unanime pelo Poder Judiciario. Mas o Supremo Tribunal Federal foi além. Ao analisar
os acordaos referentes a categoria “responsabilidade estatal na garantia ampla do direito a
educagdo”, a Corte estabeleceu de forma unénime que é dever do Estado propiciar ndo apenas
o0 direito individual de acesso ao ensino, mas também a garantia dos meios que viabilizem
amplamente o exercicio do direito social a educacdo. Embora cada acérdao analisado nessa
categoria trate de um direito especifico (quais sejam, contratacdo de professores a fim de
suprir a caréncia de rede de ensino publico, a garantia de transporte escolar gratuito e a
adequacao do numero de salas de aula em rela¢do ao numero de alunos), a fundamentacao das
decisbes do STF sobre a tematica € ampla: sendo a educacgdo direito fundamental social, é
dever do Estado garanti-lo em todas as suas dimensdes. Ao ndo adotar argumentagéo
especifica em relacdo a cada direito pleiteado, pode-se inferir duas considerac@es. A primeira
é a de que o Supremo Tribunal Federal ndo limitou o direito a educacéo a nenhuma legislacéo
ou dispositivo legal existente, apontando para um posicionamento abrangente em relacdo ao
gue compreende como responsabilidade estatal na educacdo, garantindo em amplitude sua
efetividade. A segunda questéo aponta para o lado oposto. Ao ndo debater em profundidade as
questBes especificas atinentes a cada direito pleiteado, corre-se o risco de, na pratica, ndo se
garantir a exequibilidade da deciséo judicial emanada.

De fato, ao adotar em diversas decisdes uma fundamentacdo juridica ampla- sempre
pautada na declaracdo constitucional da educacdo como direito fundamental social-, com
pouco aprofundamento tedrico e quase nenhuma discussdo dos aspectos técnicos e praticos
envolvidos na demanda, o STF deixou margem para a ndo aplicacao de suas decisdes judiciais
na realidade fatica, permitindo manobras juridicas que adiem a exequibilidade dos direitos
garantidos pela Corte. Especialmente no contexto da judicializacdo da politica, n&o se trata
simplesmente de conceder o direito a educacéo, trata-se de analisar e decidir como esse direito
sera concedido: quem sdo seus responsaveis, 0 prazo para cumprimento da deciséo, a eventual

inclusdo do gasto previsto no orgcamento, entre outros aspectos técnicos envolvidos na
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demanda analisada.

E de se destacar também que, pela primeira vez na historia do Supremo Tribunal
Federal, a Corte “flertou” com o tema de qualidade do ensino. Embora nédo tenha adentrado
em discussdes teoricas sobre o conceito de qualidade na area educacional, restringindo-se a
andlise da legislacdo educacional estadual sobre o tema, trata-se de questdo cuja analise
judicial o Supremo Tribunal Federal demonstrou ndo ter problema em discutir.

Apesar do posicionamento unanime do Supremo Tribunal Federal no sentido de
compreender a educacdo como direito fundamental social, € de destacar que todas as acoes
analisadas pela Corte referiam-se a demandas individuais ou em que os demandantes
poderiam ser individualizados. Ademais, em nenhum momento o STF discutiu o caréater
coletivo, propriamente social, do direito fundamental a educacdo. Como ja analisado no
primeiro capitulo, compreender a educacdo como direito fundamental de natureza social no
atual Estado Social Democratico de Direito, significa compreendé-la como um direito
supraindividual, “com contetido multifacetado, envolvendo ndo apenas o direito a instrugdo
como um processo de desenvolvimento individual, mas, também o direito a uma politica
educacional.” (CAGGIANO, 2009, p. 23).

Nesse ponto, € importante perceber no campo dos direitos sociais que, embora as
demandas judiciais individuais sejam possiveis — e importantes — deve-se dar prioridade as
demandas coletivas e, consequentemente, as acdes que visem a concretizacdo de politicas
publicas justamente em decorréncia do carater coletivo e social desses direitos (DUARTE,
2004). Essa afirmacdo, no entanto, ainda encontra muita resisténcia no campo juridico,
particularmente perante o Poder Judiciario que, ainda arraigado nos conceitos individualistas
dos direitos fundamentais cunhados no contexto do Estado Liberal, restringem a eficécia dos
direito sociais a sua dimensao individual admitindo-se, por exemplo no caso da educacéo, o
direito individual do educando a uma vaga em estabelecimento de ensino e rechacando a
condenacédo do Estado a implementar uma politica pablica de ampliacdo de vagas escolares
que beneficie toda a coletividade. De fato, o Supremo Tribunal Federal ndo parece ter claro o
gue compreende por politicas pablicas uma vez que, ao afirmar que sua interferéncia nesse
campo ¢é legitima, confunde a garantia de um direito individual através da via judicial com o
proprio processo de formulacgdo e implementacdo de politicas publicas.

Trata-se de importante questdo, especialmente em um contexto em que o Poder
Judiciario prioriza o atendimento individual em prejuizo de demandas coletivas ou mesmo

difusas em tematicas relacionadas aos direitos fundamentais sociais. As consequéncias das
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demandas judiciais educacionais na organizacdo da Administracdo Publica ainda ndo foram
objeto de um estudo aprofundado. No caso do direito a salude, no entanto, diversas pesquisas
vém demonstrando que o atendimento das decisdes judiciais que envolvem o referido direito,
em grande parte demandas individuais por medicamentos de alto custo, tem levado a
Administracdo a realocar os recursos publicos que foram inicialmente comprometidos para a
manutencdo e estruturacdo das instituicdes publicas de salde e para a aquisicdo de materiais e
medicamentos basicos que atendam as enfermidades mais comuns da populacdo em prol do
cumprimento de demandas judiciais individuais (AFONSO DA SILVA, 2010). Nesses casos,
observa-se a garantia do direito a satde de um individuo em face da garantia do direito a
salde de outros individuos. Ademais, tendo em vista que, muitas das vezes, as decistes
judiciais preveem consequéncias graves em caso de descumprimento, tais como a prisdo dos
secretarios municipais de saude ou altas multas diarias, os Administradores tem se
empenhado, inclusive com o gasto de recursos publicos, para criar mecanismos que limitem a
atuacdo do Poder Judiciério na esfera dos direitos sociais (BENTES; HOFFMANN, 2010).
Com efeito, deve-se lembrar de que ndo apenas o cumprimento das decisdes judiciais que
envolvem a garantia de direitos sociais reflete em gastos publicos; o préprio movimento da
maquina Judiciaria e a manutencdo de instituicdes como a Defensoria Publica, 0 Ministério
Publico e as Procuradorias do Estado e do Municipio, bem como a Advocacia Geral da Uniao,
representam importante dispéndio de recursos publicos.

No caso da educacdo, embora ndo tenham sido realizadas pesquisas mais aprofundadas
sobre a temaética, é possivel observar uma insatisfacdo da Administracdo e mesmo de
profissionais da educacdo com a expansdo do nimero de demandas judiciais que envolvem o
direito a educacdo. Nesse sentido, pesquisa realizada por Bentes e Hoffmann (2010, p. 412)

aponta que:

O sistema politico estd comegando a responder a esse aumento crescente dos
processos no judiciario. Ja ha algum tempo vem crescendo, nas agéncias
executivas de todos os escaldes federais, o descontentamento tanto com o
impacto orgamentario cada vez maior dos litigios envolvendo os direitos a
salde quanto com a efetiva gestdo judicial de determinadas politicas
sanitarias e educacionais.

A mesma pesquisa aponta, no entanto, que as demandas judiciais envolvendo direitos
prestacionais podem representar um importante caminho para efetividade dos direitos sociais
quando envolvem a gestdo e implementacdo de uma politica. Corroborando essa afirmativa,

0s autores, analisando as demandas judiciais relacionadas a requisicdo de novos
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medicamentos para o tratamento de HIV/AIDS, observaram que, embora inicialmente néo
previstos nos programas do Ministério da Saude, a requisicdo judicial das novas drogas levou
a Administracdo a inclui-las em suas politicas de satide. Nesse sentido, “os primeiros casos de
terapia HAART demonstram que o litigio pode funcionar como um mecanismo que sinaliza a
demanda por novos remédios e, portanto, a expansao de uma politica publica vigente” (Ibid.).

Nesse mesmo contexto, € preciso destacar também a falta de didlogo do Supremo
Tribunal Federal com a area de conhecimento educacional. Com excecdo da acao direta de
inconstitucionalidade n° 4167, que analisou a constitucionalidade da Lei do Piso Salarial
Nacional para os professores, o STF ndo se utilizou de estudos realizados por autores e
pesquisadores da area educacional, ndo solicitou esclarecimento de peritos em tematicas que
envolvessem questdes que extrapolassem a dimensao juridica do direito a educacdo nem abriu
o0 debate para outros atores da sociedade civil que pudessem fundamentar a deciséo judicial
nos aspectos propriamente educacionais. E de se destacar que enquanto os Poderes Executivo
e Legislativo possuem uma ampla estrutura de apoio com quadro de pessoal dotado de
conhecimentos técnicos e especificos para assessorar na formulacdo e implementacdo de
politicas publicas de determinada area, 0 mesmo ndo pode ser afirmado em relacdo ao Poder
Judiciario (SARMENTO, 2010).

Embora se concorde com alguns autores, como Neto (2010) e Arnesen (2009), que
apontam que 0 juiz contemporaneo deve assumir um novo papel, superando o perfil
meramente juridico e passando a ser capaz de analisar dados econémicos, sociais e politicos,
entende-se também que, no atual contexto do ensino juridico no pais, excessivamente
formalista e legalista, os juizes ndo possuem conhecimentos técnicos especificos para julgar
demandas relacionadas, por exemplo, a educacao ou salde.

A questdo parece ser ainda mais complicada em relacdo ao direito a educacdo tendo
em vista que, como observado pela fala dos Ministros do STF, é comum entre 0s membros do
Poder Judiciario a crenca de que, diante da sua experiéncia educacional como alunos e diante
da sua formacdo em um curso de graduacdo da area de ciéncias sociais, tém a capacidade
técnica para analisar demandas educacionais. Esse posicionamento é exemplificado por Neto
(2010, p. 531) que afirma que “em regra, o Judicidrio possui capacidades institucionais mais
proprias para apreciar questoes relativas ao direito a educagdo que ao direito a saude.”
Embora essa afirmacéo possa ser verdadeira, entende-se que o juiz ndo pode objetivar exercer
o papel de pedagogo ou negligenciar os estudos e autores da area educacional quando estiver

diante de uma demanda relacionada ao direito a educacfo. E essencial que o juiz busque
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informagdes técnicas e cientificas dos especialistas para fazer um juizo de valor embasado e
ndo decida apenas com base na lei ou em autores da &rea juridica. Se em demandas
relacionadas a saude o parecer de, pelo menos, um especialista da area médica € sempre
solicitado, ndo haveria razdo para agir-se diferente em demandas educacionais. Nesse sentido,
Cury e Ferreira (2009) apontam o despreparo ndo apenas dos juizes, mas também dos
Promotores de Justica, Delegados de Politica, Policiais Militares, Conselheiros Tutelares e
Municipais, para atuar em questdes relativas aos problemas educacionais. Segundo os autores,
é comum entre os referidos atores do sistema de Justica o entendimento simplista de que os
problemas educacionais no pais estdo quase que exclusivamente relacionados ao mau
desempenho dos professores o que, como vem sendo sistematicamente apontado por diversas
pesquisas da area da educacdo, ndo condiz com a realidade.

Nesse sentido, o STF quando demandado para atuar na concretizacdo de direitos
educacionais complexos podera recorrer, por exemplo: a) ao auxilio da pericia, meio legal
previsto para suprir a caréncia de conhecimentos técnicos do juiz (THEODORO JUNIOR,
2009), b) ao pronunciamento dos amici curiae ou “amigos da corte”, entidades ¢ institui¢des
com representatividade que intervém em processos de controle de constitucionalidade com o
objetivo de proteger valores essenciais a determinado grupo social ou relativo a determinado
direito (LENZA, 2006); c) audiéncias publicas com especialistas sobre a matéria em
discusso, como a realizada pelo STF sobre e lei de biosseguranca em 2007 (CESAR, 2011).

Ademais, deve-se sempre, como salientado por Neto (2010, p. 531) “aprofundar o
didlogo com a sociedade e com as demais instituices, evitando se restringir as partes
formalmente legitimadas”. Em uma demanda educacional impetrada por um aluno em face do
municipio, por exemplo, pode o Poder Judiciario escutar ndo apenas as referidas partes
diretamente envolvidas no processo como também a escola, 0s gestores e mesmo 0S
professores do referido aluno com o objetivo de construir a melhor e mais efetiva solugédo para
0 caso em julgamento. Se a interferéncia do Poder Judiciario no campo das politicas publicas
educacionais ja é realidade cuja tendéncia é se expandir, deve-se destacar que a construcao de
uma decisdo judicial que realmente reflita na realidade social e que dialogue com o campo
educacional é o significado dado pela Constituicdo Federal ao direito fundamental social &

educacéo.



191

REFERENCIAS

ABRUCIO, Fernando Luiz. Federalismo e Educac&o no Brasil: trajetoria recente e principais
desafios. In: KIM, Richard Pae; FERREIRA, Luiz Antonio Miguel (Orgs.). Justica pela
qualidade na educagdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 205-222.

ADRIAO, Theresa et al . As parcerias entre prefeituras paulistas e o setor privado na politica
educacional: expressao de simbiose?. Educ. Soc., Campinas, v. 33, n. 119, June 2012.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302012000200011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 17 Dec. 2013.

ADRIAOQO, Theresa; PERONI, Vera Maria Vidal. Implicages do Programa Dinheiro Direto na
Escola para a gestdo da escola publica. Educ. Soc., Campinas, v. 28, n. 98, Apr. 2007.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302007000100013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 13 Dez. 2013.

. A educacao publica e sua relacdo com o setor privado: implicac@es para a
democracia educacional. Retratos da Escola, Brasilia, DF, n. 3, p. 107-116, 2009.

AFONSO DA SILVA, Virgilio. O judiciéario e as politicas publicas: entre a transformacéo
social e obstaculo a realizacao dos direitos sociais. In: NETO, Claudio Pereira de Souza;
SARMENTO, Daniel. (Coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializaco e direitos
sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen jaris, 2010. p. 587-599.

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico: para a
relacdo entre direitos do homem, direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional . R. Dir.
Adm., Rio de Janeiro, v. 217, jul./set. 1999. Traducédo Luis Afonso Heck.

ALMEIDA, Eloisa Machado. Participacdo social no Supremo Tribunal Federal. In:
XIMENES, Salomao Barros. Lei do piso: debates sobre a valorizagdo do magistério e o
direito a educacao no STF. Séo Paulo: A¢do Educativa, 2011. p. 31-36.

ARAUJO, Alessandra Matos de. Legitimidade democratica do controle judicial do direito
a educacao. 2011. 146 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Instituto Brasiliense de Direito
Publico, 2011.

ARAUJO, Gilda Cardoso. Direito & educacéo bésica: a cooperacio entre os entes federados.
Revista Retratos da Escola, Brasilia, v. 4, n. 7, p. 231-243, jul./dez. 2010.

. Estado, politica educacional e o direito a educagdo no Brasil: “O problema maior ¢ o
de estudar”. Educar em Revista, Curitiba, Brasil, n. 39, jan./abr. 2011. Disponivel em:
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/educar/article/viewFile/15800/14128>. Acesso em 20
mar 2013.

ARNESEN, Erik Saadi. Direito a educacao de qualidade na perspectiva neoconstitucionalista.
In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco (Coord.); RIGHETTI, Sabine (Org.). Direito a educagéo:
aspectos constitucionais. Sdo Paulo: Edusp, 2009. p. 145-167.

. Educacao e cidadania na Constituicdo Federal de 1988. 2010. 164 f. Dissertacédo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, 2010.



192

BABINSKI, Daniel Bernardes de Oliveira. O direito a educacéo basica no ambito do
MERCOSUL.: protecdo normativa nos planos constitucional, internacional e regional. 2010.
183 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo,
2010.

BARACHO JUNIOR, José Afonso de Oliveira; GALUPPO, Marcelo Campos . A
competéncia legislativa concorrente no Brasil: a participacdo restrita dos Estados. In: Marcelo
Campos Galuppo. (Org.). O Brasil que queremos: reflexdes sobre o Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 271-281.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e
controle judicial de politicas publicas. Rev. direito GV, Séo Paulo, v. 8, n. 1, jun. 2012 .
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100003&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 29 maio 2013.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. 2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010.

. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constituicdo brasileira. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

BAZILIO, Luiz Cavalieri. Avaliando a implantag&o do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
In: ; KRAMER, Sonia (Orgs.). Infancia, educagéo e direitos humanos. 2 ed. Sdo
Paulo: Cortex, 2006. p. 19-28.

BENTES, Fernando Ramalho Ney Montenegro; HOFFMANN, Florian Fabian. A litigancia
judicial dos direitos sociais no Brasil: uma abordagem empirica. In: NETO, Claudio Pereira
de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializago e
direitos sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010, p. 383-416.

BEZERRA, Egle Pessoa. A constitui¢do das parcerias publico-privadas e seus reflexos para a
educacao dos municipios paulistas de Pirassununga e Brotas. In: Simpoésio Brasileiro De
Politica E Administracdo Da Educacdo, 24., 2009, Vitdria. Trabalho Completo. Disponivel
em: <http://www.anpae.org.br/congressos_antigos/simposio2009/92.pdf>. Acesso em: 15
nov. 2013.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros
editores. 2009

. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

BORGES, Marina Soares Vital. A atuacdo do sistema de justica na efetivacéo dos direitos
fundamentais: Um estudo sobre o direito & educacéo basica, na Comarca de Florianopolis/SC



193

no periodo de 2000 a 2005. 2007. 1 f. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, 2007.

BOWE, Richard; BALL, Stephen; GOLD, Anne. Reforming education & changing
schools: case studies in policy sociology. London: Routledge, 1992.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: versdo
atualizada até a emenda n° 59/2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 10
out. 2012.

. Lein®11.738, de 16 de julho de 2008. Regulamenta a alinea “e¢” do inciso 11l do
caput do art. 60 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias, para instituir o piso
salarial profissional nacional para os profissionais do magistério publico da educacéo bésica.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111738.htm>.
Acesso em 11 de ago. 2013.

. Lei n®5.682, de 11 de agosto de 1971. Fixa Diretrizes e Bases para 0 ensino de 1° e
2° graus, e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www2.camara.gov.br/legin/fed/lei/1970-1979/1ei-5692-11-agosto-1971-357752-norma-
pl.html>. Acesso em 11 out. 2013.

. Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acesso em
20 jan. 2013.

. Lei n®8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente déa outras providéncias. Diario Oficial da Unido: Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 16 jul. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em 12 out. 2012.

. Lei n®9.868, de 10 de novembro de 1999. DispBe sobre o processo e julgamento da
acdo direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratéria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/19868.htm>. Acesso em 20 out. 2013.

. Lei n®9.868, de 10 de novembro de 1999. DispBe sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da acdo declaratoria de constitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9868.htm>. Acesso em 15 jun. 2013.

. Ministério da administracdo e Reforma do Estado. Plano diretor da reforma do
aparelho do Estado. Brasilia: DF, 1995.

. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno. Brasilia: STF, 2012.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Maio_2013 v
ersao_eletronica.pdf>. Acesso em 12 jun. 2013.



194

. Supremo Tribunal Federal (STF). Regimento Interno. Brasilia: STF, 2012.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_Maio 2013 v
ersao_eletronica.pdf>. Acesso em 12 jun. 2013.

. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 1399. Rel.
Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 2004.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 1266. Rel.
Min. Eros Grau. Brasilia, 2005.

. Supremo Tribunal Federal. Agéo direta de inconstitucionalidade n° 820. Rel. Min.
Eros Grau. Brasilia, 2007a.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 1864. Rel.
Min. Mauricio Corréa. Brasilia, 2007b.

. Supremo Tribunal Federal. Acéo direta de inconstitucionalidade n°® 3669. Rel.
Min. Carmen Lucia. Brasilia, 2007c.

. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade n° 2997. Rel.
Min. Cezar Peluso. Brasilia, 2009.

. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade por omissao n°®
1698. Rel. Min. Carmen Lducia. Brasilia, 2010.

. Supremo Tribunal Federal. Agdo direta de inconstitucionalidade n° 4167. Rel.
Min. Joaquim Barbosa. Brasilia: 2011.

. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Acao direta de
inconstitucionalidade n°® 2997. Rel. Min. Cezar Peluso. Brasilia, 2003.

BRESSER PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma do Estado dos anos 90: I6gica e mecanismos
de controle. Cadernos MARE da Reforma do Estado, Brasilia, v. 1, jul. 1997.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

; VILARINO, Marisa Alves. A ordenacéo federativa da Educacao brasileira e seu
impacto sobre a formag&o e o controle das politicas educacionais. In: KIM, Richard Pae;
FERREIRA, Luiz Antonio Miguel (Orgs.). Justica pela qualidade na educacéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 117-150.

CAGGIANO, Monica Herman S. A educacgdo. Direito Fundamental. In: RANIERI, Nina
Beatriz Stocco (Coord); RIGHETTI, Sabine (Org.). Direito a educacao: aspectos
constitucionais. Sao Paulo: Edusp, 2009. p. 19-39.

. Federalismo incompleto: descentralizacdo e indefinigdo de competéncias. Revista de
Direito Mackenzie, Sdo Paulo, n. 2, p. 31-44, mar. 2003. Disponivel em:
<http://www.mackenzie.br/num2_anol.html>. Acesso em: 10 nov. 2012.



195

CAMPOS, Maria Malta. A educacdo infantil como direito. In: CAMPANHA NACIONAL
PELO DIREITO A EDUCACAO. Insumos para debate 2: Emenda Constitucional n®
59/2009 e a educacdo infantil: impactos e perspectivas. Sdo Paulo: Campanha Nacional pelo
Direito a Educacéo, 2010, p. 08-15.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6
ed. Lisboa: Almedina, 2002.

. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais. Coimbra: Almedina,
2004.

CARVALHO, Ernani; LEITAO, Natalia. O poder dos juizes: Supremo Tribunal Federal e 0
desenho institucional do Conselho Nacional de Justi¢a. Rev. Sociol. Polit., Curitiba, v.
21, n. 45, mar. 2013. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
44782013000100003&Ing=pt&nrm=iso>. Acessos em 18 dez. 2013.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro:
LUmen Juris, 2010.

CASTRO, Marcus Faro de. O Supremo Tribunal Federal e a judicializacdo da politica.
Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, Sdo Paulo, v. 12, n. 34, p. 147-156, 1997.

CESAR, Jodo Batista Martins. A audiéncia pablica como instrumento de efetivacdo dos
direitos sociais.Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Brasilia,
Brasilia, v. 5, jul./dez. 2011. Disponivel em:
<http://portalrevistas.uch.br/index.php/rvmd/article/viewFile/3124/1933>. Acesso em 25 mai
2013.

CHRISPINO, Alvaro. Ensino publico gratuito: flexibilidades e desvios. Ensaio:
aval.pol.publ.Educ., Rio de Janeiro, v. 13, n. 47, Jan. 2005 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
40362005000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 15 mar. 2013.

; CHRISPINO, Raquel Santos Pereira. A judicializacao das relacdes escolares e a
responsabilidade civil dos educadores. Ensaio: aval. pol. publ. Educ., Rio de Janeiro, v.
16, n. 58, mar. 2008 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
40362008000100002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em: 25 nov. 2013.

COIMBRA, Marcos Antdnio. Abordagens Tedricas ao Estudo das Politicas Sociais. In:
ABRANCHES, Sérgio Henrique; SANTOS, Wanderley Guilherme; COIMBRA, Marcos
Anténio. Politica Social e Combate a Pobreza. Rio: Jorge Zahar, 1987.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagcao historica dos direitos humanos. 5 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007.

COURTIS, Christian. Critérios de justiciabilidade dos direitos sociais e culturais: uma breve
exploracdo. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. (Coords.). Direitos



196

sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro:
Ldamen juris, 2010. p. 487-515.

CURY, Carlos Roberto Jamil. A Educag&o Basica no Brasil. Educ. Soc., Campinas, V.
23, n. 80, Sept. 2002. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302002008000010&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 22 Nov. 2013

. A educacao escolar no Brasil: o publico e o privado. Trabalho, Educacéo e Saude,
v.4n. 1, p. 143-158, 2006.

. A questdo federativa e a educagéo escolar. In: OLIVEIRA, Romualdo Portela;
SANTANA, Wagner (Orgs.). Educacéo e federalismo no Brasil: combater as desigualdades,
garantir a diversidade. Brasilia: Unesco, 2010. p. 149-168.

. O publico e o privado na histéria da educacdo brasileira: concepc¢des e praticas
educativas. In; LOMBARDI, J.C.; JACONELI, M.R.M.; SILVA. T.M. (Org.). O publicoe o
privado na histéria da educacao brasileira: concepgdes e praticas educativas. Campinas:
Autores Associados, 2005.

. Sistema nacional de educacdo: desafio para uma educacao igualitaria e federativa.
Educ. Soc., Campinas, v. 29, n. 105, Dez. 2008 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302008000400012&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 08 jan 2013.

; FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. A judicializagdo da educagdo. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XIIlI, n. 45, p. 32-45, abr./jun. 2009.

; . Obrigatoriedade da educacdo das criancas e Adolescentes: uma questéo de
oferta ou de efetivo atendimento?. Nuances: estudos sobre educacao, Presidente Prudente,
v. 17, n. 18, jan./dez. 2010. Disponivel em: <
http://revista.fct.unesp.br/index.php/Nuances/article/viewFile/729/741>. Acesso em: 24 abr.
2013.

DALE, Roger. A promocdo do mercado educacional e a polariza¢ao da educagédo. Educacao,
Sociedade e Culturas, Porto, n. 2, p. 109-139, 1994.

DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. Sdo Paulo: RT,
1992.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Art. 4°. In: CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

. Elementos de teoria geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

DE MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 14° Ed. 2001. S&o Paulo, 2001.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.



197

. Parcerias na Administragdo Publica: concesséo, permisséo, franquia,
terceirizacdo, parceria publico-privada e outras formas. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

DIGIACOMO, Murillo José. Instrumentos juridicos para garantia do direito a educaco. In:
LIBERATI, Wilson Donizeti. (Org.). Direito a educacdo: uma questao de justica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 273-369.

DOURADO, Luiz Fernandes. A escolha dos dirigentes escolares: politicas e gestdo da
educacdo no Brasil. In: FERREIRA, Naura Syria Carrapeto. Gestao democratica da
Educacéo: atuais tendéncias, novos desafios. S&do Paulo: Cortez, 2001.

DUARTE, Clarice Seixas. A educagdo como um direito fundamental de natureza social.
Educ. Soc., Campinas, v. 28, n. 100, out. 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302007000300004&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 16 fev. 2013.

. Direito publico subjetivo e politicas educacionais. Sdo Paulo Perspec., Séo Paulo,
v. 18, n. 2, Jun. 2004 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
88392004000200012&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 19 Fev. 2013.

. O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na Constituicdo Federal
brasileira de 1988. 2003. 328 p. Tese (Doutorado) — Departamento de Filosofia e Teoria
Geral do Direito da Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2003.

ESTEBAN, Maria Paz Sandin. Pesquisa qualitativa em educacéo: fundamentos e tradi¢des.
Porto Alegre: Artemed, 2010.

FELLMAN, David. The Supreme Court and Education. New York: Teachers College,
Columbia University, 1961.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988.
Séo Paulo: Saraiva, 2000.

FERREIRA, Siddharta Legale; FERNANDES, Eric Baracho Dore. O STF nas "Cortes"
Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. Rev. direito GV, Séo Paulo, v. 9, n.
1, jun. 2013. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322013000100002&Ing=pt&nrm=iso>. Acessos em 17 dez. 2013.

FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O Controle Judicial de Politicas Pablicas no Brasil.
2004. 200 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de Vitoria, Faculdades
de Vitoria, 2004. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp098343.pdf>. Acesso em 17 maio
2013.

FROTA, Maria Guiomar da Cunha. A cidadania da infancia e da adolescéncia: da situacéo
irregular a protecgdo integral. In: Carvalho, Alysson (Org.). Politicas Pablicas. 1 ed. Belo
Horizonte: UFMG, 2002. v. 1. p. 59-85.



198

FUNDACAO GETULIO VARGAS. Direito GV. Relatorio Indice de confianca na Justica
brasileira do 4° trimestre de 2012. S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/10754/Relatorio_ICJBrasil_4T
R1_2012.pdf?sequence=1>. Acesso em 10 mai 2013.

GARCIA, Emerson. Principio da separacdo dos poderes: os 6rgdos jurisdicionais e a
concrecdo dos direitos sociais, Revista Juridica do Ministério Publico de Minas Gerais,
n.10, p.50-88, jan./jun., 2008. Disponivel em:
<https://aplicacao.mp.mg.gov.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/175/principio%20da%20
separa%c3%a7ao%20poderes_Garcia.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 de maio 2013.

GIBSON, James L. From simplicity to complexity: The development of theory in the study of
judicial behavior. Political Behavior, v. 5, n. 1, 1983, p. 7-49.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

GONCALVES, Thiago de Oliveira. A absoluta prioridade dos direitos da crianca, do
adolescente e do jovem: analise empirico-normativa da aplicac&o judicial da norma atribuida
ao art. 227 da Constituicdo. 2011. 124 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Centro
Universitério de Brasilia, 2011.

GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista
brasileira de Estudos Constitucionais, v. 2, n. 8, Belo Horizonte, out. 2008.

HADDAD, Sérgio; DI PIERRO, Maria Clara. Escolarizacao de jovens e adultos. Revista
Brasileira de Educacéo, n. 14, p. 108-130, maio/ago. 2000.

HORTA, José Luiz Borges. Direito Constitucional da educacéo. Belo Horizonte: Decélogo,
2007.

KONZEN, A. O direito a educacdo escolar. In: KONZEN, A. et al. Pela justica na educacao.
Brasilia, DF: MEC; Fundescola, 2000. p. 659-668. Disponivel em: <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/32572-39735-1-PB.pdf>. Acesso em
20 marcgo 2013.

KRELL, Andréas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2002.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sao Paulo: Método, 2006.

LIBERAT]I, Wilson Donizeti. Contetido material do direito a educacéo escolar. In:
Direito a educacgdo: uma questéo de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 208-271.

. O Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Séo Paulo: IBPS. 1991.
LIMA, Isabela Bentes de. A exigibilidade judicial do direito fundamental a educacéo na

Constituicao de 1988. 2009. 140 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Para, 20009.



199

LIMA, Maria Cristina de Brito A educacéo como direito fundamental. Rio de Janeiro:
Lamen Jaris, 2003,

LUDKE, Menga; ANDRE, Marli Eliza Dalmazo Afonso. Pesquisa em educagao: abordagens
qualitativas. Sdo Paulo, EPU, 1986.

LURNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos humanos, significacion, estatuto jurdidico y
sistema. Sevilla: 1979.

MACHADO JUNIOR, Cesar Pereira da Silva. A educag¢éo como direito social na realidade
brasileira. 1999. 198 f. Dissertacdo (Mestrado em Educacédo), Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 1999.

MACHADO, Edson. A Educacéo e o Poder Judiciario: a jurisprudéncia educacional do
Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da Constituicdo de 1988 da Republica Federativa do
Brasil. 2004. 122 f. Dissertacdo (Mestrado em Educacédo) — Faculdade de Educacéo,
Universidade de S&o Paulo, 2004.

MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas
andlises. Lua Nova, Séo Paulo, n.57, 2002. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64452002000200006&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 29 maio 2013

MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos direitos sociais: analise de julgados do
direito a educacéo sob o enfoque da capacidade institucional. 2009. 120 f. Dissertacéo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, 2009.

MARONEZES; Luciane Francielli Zorzetti; LARA, Angela Mara de Barros. Desafios da
precarizacdo do trabalho dos professores na rede estadual de educacdo basica do Parana
(1995-2002). In: LARA, Angela Mara de Barros; DEITOS, Roberto Antdnio (Orgs.). Politica
educacionais: um exame de proposi¢des e reformas educacionais. Cascavel: Edunioste, 2012.
p. 117-146.

MARQUES, Marcio Thadeu Silva. Sistema de garantia de direitos da infancia e da juventude.
In: LIBERATI, Wilson Donizeti (Org.). Direito a educacdo: uma questéo de justica. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004. p. 15-66

MARQUES, Silvia Badim; DALLARI, Sueli Gandolfi. Garantia do direito social a assisténcia
farmacéutica no Estado de Séo Paulo. Rev. Saude Publica, S&o Paulo, v. 41, n. 1, fev.
2007. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-
89102007000100014&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 28 maio 2013

MARSHALL, Thomas Humphrey. Cidadania, Classe Social e Status. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1967.

MARTINS, lves Gandra da Silva. Controle Concentrado de Constitucionalidade. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2008.



200

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003.

MENDES, Gilmar Ferreira. Os limites da revisao constitucional. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, v. 5, n. 21,out./dez. 1997. Disponivel em:
<http://www.gilmarmendes.com.br/index.php?option=com_phocadownload&view=category
&id=13:reforma-constitucional&ltemid=74>. Acesso em 18 abr. 2013.

MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento
contramajoritario de politicas publicas. In: NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO,
Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em
espeécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen jaris, 2010, p. 231-278.

METZLER, Jeffrey. Inequitable Equilibrium: School Finance in the United States. Indiana:
Indiana Law Review, 2003.

MONTEIRO, Agostinho dos Reis. O péo do Direito a educacdo. Educ. Soc., Campinas, v. 24,
set. 2003. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302003000300003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 11 maio 2010.

MONTESQUIEU. O espirito das leis. Trad. Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.

MORRIS, Arval. Constitution and American Public Education. 2.ed. Durham: Carolina
Academic Press, 1999.

NETO, Claudio Pereira de Souza. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e parametros.
In: ; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacéo e
direitos sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010, p. 515-551).

OLIVEIRA, Dalila Andrade. A reestruturagéo do trabalho docente: precarizacao e
flexibilizacdo. Educ. Soc., Campinas, V. 25, n. 89, Dec. 2004 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302004000400003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 18 Dez. 2013.

OLIVEIRA, Fabiana Luci de. Supremo relator: processo decisério e mudangas na composicdo
do STF nos governos FHC e Lula. Rev. bras. Ci. Soc., S&o Paulo, v. 27, n. 80, out. 2012 .
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
69092012000300006&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 12 jun. 2013.

OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. 22 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
OLIVEIRA, Romualdo Luiz Portela de . Educacéo e cidadania: o direito a educacéo na

Constituicdo de 1988 da Republica Federativa do Brasil. 1995. 188 f. Tese (Doutorado em
Educacéo)- Faculdade de Educacéo, Universidade de S&o Paulo, 1995.



201

. O direito a educacéo. In: : ADRIAO, Theresa (orgs.). Gestdo, financiamento
e direito a educacdo: Andlise da LDB e Constituicdo Federal. 2 ed. S&o Paulo: Xam4, 2002,
p. 15-43.

; ARAUJO, Gilda Cardoso de. Qualidade do ensino: uma nova dimensao da luta pelo
direito & educacdo. Rev. Bras. Educ., Rio de Janeiro, n. 28, abr. 2005 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51413-
24782005000100002&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 17 abr. 2013.

; SOUSA, Sandra Zékia. Introducdo. In: OLIVEIRA, Romualdo Portela de;
SANTANA, Wagner (Orgs.). Educacéo e federalismo no Brasil: combater as desigualdades
e garantir a diversidade. Brasilia, DF: UNESCO, 2010. p. 9-35.

OLIVO, Luis Carlos Cancellier de. Juizes Legisladores: O Controle de Constitucionalidade
das leis como forma de exercicio do Direito Judiciario. Sequéncia: Estudos Juridicos e
Politicos, v. 21, n. 41, p. 83-112, 2010.

PALUMBO, Dennis J. A abordagem de politica publica para o desenvolvimento politico na
América. In: Ministério da Educacdo e Instituto de Recursos Humanos Jodo Pinheiro (org.).
Politica de capacitacdo dos profissionais da educacao. Belo Horizonte: Departamento
Técnico-Pedagogico; Divisdo de Producdo de Materiais e Publicacdes; FAE/IRHJP, 1989. p.
35-61.

PANNUNZIO, Eduardo. O poder Judiciério e o Direito a educagéo. In: RANIERI, Nina
Beatriz Stocco (Coord.); RIGHETTI, Sabine (Org.). Direito a educacao: aspectos
constitucionais. So Paulo: Edusp, 2009. p. 61-89.

PARANA. Lei 11.970, de 19 de dezembro de 1997. Institui o PARANAEDUCACAO,
pessoa juridica de direito privado, sob a modalidade de servico social autbnomo, na forma que
especifica. Disponivel em: <
http://www.legislacao.pr.gov.br/legislacao/pesquisarAto.do?action=exibir&codAto=8825&in
dice=1&totalRegistros=1>. Acesso em 10 nov. 2013.

PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Educacéo, Direito e cidadania. Revista igualdade,
Curitiba, v. 9, s/ed., p. 13-25, out/dez. 1995. Disponivel em:
<http://www2.mp.pr.gov.br/cpca/telas/ca_igualdade 5 2 2.php>. Acesso em: 23 abr. 2013.

PERONI, Vera Maria Vidal; OLIVEIRA, Regina Tereza Cestari de; FERNANDES, Maria
Dilnéia Espindola. Estado e terceiro setor: as novas regulacdes entre o publico e o privado na
gestdo da educacao basica brasileira. Educ. Soc., Campinas, v. 30, n. 108, Oct. 2009 .
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302009000300007 &Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 13 Dez. 2013.

PERONI, Vera Maria. Redefini¢Ges no papel do Estado: parcerias publico/privadas e a gestao
da educacéo. In: CONGRESSO IBERO-BRASILEIRO, 1.; CONGRESSO LUSO-
BRASILEIRO, 4.; CONGRESSO DO FORUM PORTUGUES DE ADMINISTRACAO
EDUCACIONAL, 4., 2010, Portugal e Espanha. Anais... Portugal: Elvas; Espanha: Caceres,
Mérida, 2010.



202

PINTO, José Marcelino de Rezende. O custo de uma educacédo de qualidade. In: CORREA,
Bianca Cristina; GARCIA, Teise Oliveira (Orgs.). Politicas educacionais e organizacgédo do
trabalho na escola. Sdo Paulo: xamé, 2008. P. 57-81.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 7 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006.

PIOVESAN, Flavia; VIEIRA, Renato Stanziola. Justiciabilidade dos Direitos Sociais e
Econdmicos no Brasil: desafios e perspectivas. Araucaria Revista Iberoamericana de
Filosofia, Politica y Humanidades, Espanha, n. 15, abr. 2006. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/dirhum/doutrina/id491.htm>. Acesso em: 15 jan 2013.

RANIERI, Nina Beatriz Stocco. Educacao superior, direito e estado na lei de diretrizes e
bases (Lei 9394/96). Sdo Paulo: Edusp, 2000.

. O direito educacional no sistema juridico brasileiro. In: KIM, Richard Pae;
FERREIRA, Luiz Antonio Miguel (Orgs.). Justica pela qualidade na educacéo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 55-103.

. Os Estados e o direito a educacéo na Constituicdo de 1988: Comentarios acerca da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco (Coord.);
RIGHETTI, Sabine (Org.). Direito & educagéo: aspectos constitucionais. Sdo Paulo: Edusp,
2009. p. 145-167.

REBELL, Michael A. Educational adequacy, democracy and the Courts. Washington, DC:
The National Academies Press, 2002.

REGULES, Luis Eduardo Patrone. Terceiro Setor: regime juridico das OSCIPS. Método,
2006.

RIBEIRO, Ricardo Silveira. Politica e economia na jurisdicdo constitucional abstrata (1999-
2004). Rev. direito GV, Sédo Paulo, v.8, n.1,jun. 2012 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322012000100004&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 10 jun. 2013.

RICHARDSON, Roberto Jarry. Pesquisa social: métodos e técnicas. Sdo Paulo: Atlas, 1999.

SANTOS, Alvacir Correa dos. Contratacdo temporaria na administracédo Publica.
Curitiba: Génesis, 1998.

SANTOS, Eliane Araque dos. Crianca e adolescente: sujeitos de direitos. Inclusdo Social,
Brasilia, v. 2, n. 1, p. 130-134, out. 2006/mar. 2007.

SARI, Marisa Timm. A organizagéo da educacdo nacional. In: LIBERATI, Wilson Donizeti.
(Org.). Direito a educacéo: uma questéo de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 67-120.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010.



203

SARMENTO, Daniel. 21 Anos da Constituicdo de 1988: a Assembleia Constituinte de
1987/1988 e a Experiéncia Constitucional Brasileira sob a Carta de 1988. Direito Publico, v.
1,n. 30, p. 7-41, nov/dez 2009. Disponivel em:
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/788/656. Acesso
em: 02 mar. 2013.

. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: NETO,
Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Coord.). Direitos sociais: fundamentos,
judicializacdo e direitos sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lamen jaris, 2010, p.
553-586.

SAVIANI, Dermeval. O Estado e a promiscuidade entre o publico e o privado na histdria da
educacdo brasileira. In: SAVIANI, Dermeval. (Org.). Estado e politicas educacionais na
historia da educacdo brasileira. Vitoria: EDUFES, 2010, p. 17-44.

. Sistema Nacional de Educacéo articulado ao Plano Nacional de Educacéo. Rev.
Bras. Educ., Rio de Janeiro, v. 15, n. 44, ago. 2010. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
24782010000200013&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 26 abr. 2013.

SCAFF, Elisangela Alves da Silva. O modelo gerencial de gestdo publica e sua aplicacdo na
educacéo brasileira. In: LIMA, Paulo Gomes; FURTADO, Alessandra Cristina. Educacéo
brasileira: interfaces e solicitagdes recorrentes. Dourados, MS: UFGD, 2011.

SCHMIT, Carl. Teoria de La Constitucion. Munchen: 1928. In: SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo. 28 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001.

. Curso de direito constitucional positivo. 28 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

SILVEIRA, Adriana Aparecida Dragone. Atuagéo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo com
relacdo ao direito de criancas e adolescentes a educacdo. Rev. Bras. Educ., Rio de Janeiro,
v. 17, n. 50, ago. 2012. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
24782012000200006&Ing=pt&nrm=iso>.

. Direito a educagéo e o Ministério Publico: uma anélise da atuagéo de duas
promotorias de Justica da Infancia e Juventude do interior paulista. 2006. 234 f. Dissertacdo
(Mestrado em Educacéo) — Faculdade de Educacao, Universidade de Séo Paulo, 2006.

. Judicializacdo da educacéo para a efetivagédo do direito a educacao basica. Jornal de
Politicas Educacionais, v. 5, p. 30-40, 2011.

. O direito & educacao de criancas e adolescentes: analise da atuagdo do Tribunal de
Justica de Sao Paulo (1991-2008). 2010. 303 f. Tese (Doutorado em Educacéo) — Faculdade
de Educagéo, Universidade de Sao Paulo, 2010.



204

SLHESSARENKO JUNIOR, Miguel. A concretizagdo responsavel dos direitos
fundamentais sociais: constitucionalizacdo das politicas publicas, reserva do possivel e
ponderacdo social da educacdo. 2010. 198 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Instituto
Brasiliense de Direito Publico, 2010.

SMOSINKI, Suellen; HARNIK, Simone. Em 7 Estados, mais da metade dos contratos de
professores sdo temporarios. Sao Paulo, UOL, 2013. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/noticias/2013/05/08/em-7-estados-mais-da-metade-dos-
contratos-de-professores-sao-temporarios.htm>. Acesso em 18 nov. 2013.

SOUZA, Angelo Ricardo de. Perfil da Gestédo Escolar no Brasil. PUC/SP, 302 p. Tese de
Doutorado em Educagdo (Programa de Pds-Graduagdo em Educagdo, Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo). Séo Paulo, 2007.

; GOUVEIA, Andréa Barbosa. Diretores de escolas publicas: aspectos do trabalho
docente. Educ. rev., Curitiba, n.spel, 2010. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0104-
40602010000400009&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 20 Dez. 2013.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Sobre o STF: Composicao. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfComposicaoComposicaoPlena
riaApresentacao. Acesso em 10 jun. 2013.

TAVARES, André Ramos. Direito fundamental a educacdo. In: NETO, Claudio Pereira de
Souza; SARMENTO, Daniel. (Coords.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacéo e
direitos sociais em espécie. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2010. p. 771-789.

. Fronteiras da hermenéutica constitucional. Sdo Paulo: Método, 2006.

TAYLOR, Matthew M.. O judiciario e as politicas publicas no Brasil. Dados, Rio de
Janeiro, v. 50, n.2, 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582007000200001&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 24 Maio 2013.

TEIXEIRA, Anisio. A escola publica universal e gratuita. Revista Brasileira de Estudos
Pedagogicos. Rio de Janeiro, v.26, n.64, out./dez. 1956. p.3-27. Disponivel em: <
http://www.bvanisioteixeira.ufba.br/artigos/gratuita.ntml>. Acesso em: 22 abr. 2013.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral e processo
do conhecimento. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

TROPARDI FILHO, Luiz. A exploragédo da atividade educacional pela iniciativa privada e
seus limites legais. In: RANIERI, Nina Beatriz Stocco (Coord.); RIGHETT]I, Sabine (Org.).
Direito a educacéo: aspectos constitucionais. Sdo Paulo: Edusp, 2009. p. 219-240.



205

VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condigdes facilitadoras da judicializacdo da
politica no Brasil: a study about the conditions that make it possible. Rev. direito GV, S&o
Paulo, v.4, n. 2, Dec. 2008 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 29 Maio 2013.

VERISSIMO, Marcos Paulo. A constituicdo de 1988, vinte anos depois: suprema corte e
ativismo judicial "a brasileira”. Rev. direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, dez. 2008 .
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200004&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 14 jun. 2013.

VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALLES, Paula Martins. Dezessete
anos de judicializacdo da politica. Tempo soc., Séo Paulo, v. 19, n. 2, Nov. 2007 .
Available from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
20702007000200002&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 14 Jun. 2013.

VICELLI, Roberto Del Conte. O ciclo de Judicializa¢do das politicas publicas: a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional de 1996 e os efeitos indiretos externos das decisfes do
STJ e STF. Revista de Direito Educacional, ano 3, v. 6, jul-dez 2012.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia politica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002.

. Supremocracia. Rev. direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, Dec. 2008. Available
from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200005&Ing=en&nrm=iso>. access on 17 June 2013.

VIEIRA, Sofia Lerche. A educagéo nas constituicdes brasileiras: texto e contexto. R. bras.
Est. pedag., Brasilia, v. 88, n. 219, p. 291-309, maio/ago. 2007.

WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Rev. direito GV, S&o Paulo, v. 4, n. 2, dez. 2008. Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200009&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 27 maio 2013

WEIS, Carlos. Direitos humanos contemporaneos. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

WEST, Martin; PETERSON, Paul. School Money Trials: The Legal Pursuit of
Education. Brookings Institutional Press, 2007.

XIMENES, Salomao Barros. Responsabilidade educacional: concepgOes diferentes e riscos
iminentes ao direito a educacdo. Educ. Soc., Campinas, v. 33, n. 119, Jun. 2012 .
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
73302012000200003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 25 Abr. 2013.



APENDICE: organizacao das decisdes judiciais proferidas pelo STF sobre o direito & educacéo de criancas e adolescentes (2003-2012)

Ndmero Natureza do recurso/ Ministro Data do Identificacao Identificacd | Demanda citada Resultado
do acio Relator julgamento do(s) 0 do(s) no
processo ¢ autor(es)/recor | requerido(s) | acorddo/Tema/Cat
rente(s) egoria
recorrido(s)
680296 Agravo Regimental no Min. Gilmar 13/11/2012 Esmeralda Municipio Contratacdo Agravo regimental
Recurso Extraordinario Mendes Gomes de Campinas | temporéria de ndo provido
com Agravo Espindola e profissionais da
Outro (a/s) educacdo publica
649046 Agravo Regimental no Min. Luiz Fux | 28/08/2012 Estado do Elisnaldo Contratacéo Agravo regimental
Recurso Extraordinario Maranhéo Gongalves temporaria de nédo provido
com Agravo de Lima profissionais da
educacdo publica
658491 Agravo Regimental no Min. Dias 20/03/2012 Estado de Goias | Ministério Manutengéo de Agravo regimental
Agravo de Instrumento Toffoli Publico do turma do ensino ndo provido.
Estado de fundamental na
Goias modalidade
“Educacdo de
Jovens e Adultos”
635679 Agravo Regimental no Min. Dias 06/12/2011 Estado de Goias | Ministério Responsabilidade Agravo ndo provido
Recurso Extraordinario Toffoli Publico do estatal na garantia
com Agravo Estado de ampla do direito &
Goias educagdo —
Qualidade do

ensino




Ndmero Natureza do recurso/ Ministro Data do Identificacéo Identificacd | Demanda citada Resultado
do acao Relator julgamento do(s) 0 do(s) no
processo autor(es)/recor | requerido(s) | acérdao/Tema/Cat
rente(s) egoria
recorrido(s)
661070 Agravo Regimental no Min. Ayres 29/11/2011 Estado do Raimundo Contratacdo Agravo regimental
Recurso Extraordinario Britto Maranhao Nonato de temporaria de ndo provido.
com Agravo lima profissionais da
Macatrdo educacao publica
Neto
639337 Agravo Regimental no Min. Celso de | 23/08/2011 Municipio de Ministério Acesso a educagdo | Agravo regimental
Recurso Extraordinario Mello Séo Paulo Publico do infantil ndo provido.
com Agravo Estado de
Séo Paulo
4167 Acdo Direta de Min. Joaquim | 27/04/2011 Governador do Piso salarial Acéo direta de
Inconstitucionalidade Barbosa Estado do Mato profissional inconstitucionalidade
Grosso do Sul; nacional para 0s improcedente
Governador do profissionais do
Estado do magistério publico
Parang; da educacéo bésica
Governador do
Estado de Santa
Catarina;
Governadora do
Estado do Rio
Grande do Sul;
Governador do
Estado do Cearé
3116 Acdo Direta de Min. Carmen | 14/04/2011 Procurador Governador | Contratacdo Acdo direta de
Inconstitucionalidade Lacia Geral da do Estado do | temporéria de inconstitucionalidade
Republica Amapa; profissionais da procedente
Assembleia | educacéo
Legislativa

do Estado do
Amapa
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3179 Acdo direta de Min. Cezar 27/05/2010 Governador do | Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
inconstitucionalidade Peluso Estado ao Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Amapa do Estado do | inobservancia dos procedente
Amapa requisitos formais
de produgéo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboragdo de
normas para a
educacao
603575 Agravo Regimental no Min. Eros 20/04/2010 Estado de Santa | Ministério Responsabilidade Agravo regimental
Recurso Extraordinario Grau Catarina Publico do estatal na garantia ndo provido
Estado de ampla do direito a
Santa educacdo —
Catarina Transporte escolar
2329 Acéo Direta de Min. Carmen | 14/04/2010 Governador do | Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
Inconstitucionalidade Lacia Estado de Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Alagoas do Estado de | inobservancia dos procedente
Alagoas requisitos formais

de producdo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboracgdo de
normas para a
educacéo
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1698 Acdo direta de Min. Carmen | 25/02/2010 Partido dos Presidente Inércia do Acéo direta de
inconstitucionalidade por | Lucia Trabalhadores da Presidente da inconstitucionalidade
omissao (PT); Partido Republica; Republica para por omissao

Comunista do Ministro de | erradicar o improcedente
Brasil (PC do Estado da analfabetismo no
B); Partido Educacéo pais e para
Democratico implementar o
Trabalhista ensino fundamental
(PDT) obrigatorio e
gratuito a todos

464143 Agravo Regimental no Min. Ellen 15/12/2009 Municipio de Gabriel Acesso a educacdo | Agravo regimental

Recurso Extraordinario Gracie Santo André Duarte infantil ndo provido
Galero
2997 Acdo direta de Min. Cezar 12/08/2009 Partido Social Governador | Escolha de Acdo Direta de
inconstitucionalidade Peluso Cristdo (PSC) do Estado do | dirigentes inconstitucionalidade
Rio de educacionais Procedente
Janeiro; mediante elei¢bes
Assembléia | diretas
Legislativa
do Estado do
Rio de
Janeiro;
Secretéaria de
Estado de
Educacdo do
Estado do
Rio de

Janeiro
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594018 Agravo Regimental no Min. Eros 23/06/2009 Estado do Rio Ministério Responsabilidade Agravo ndo provido.
Recurso Extraordinario Grau de Janeiro Publico do estatal na garantia
Estado do ampla do direito a
Rio de educacéo
Janeiro - Contratacdo de
professores
592937 Agravo Regimental no Min. Cezar 12/05/2009 Municipio de Ministério Acesso a educagdo | Agravo ndo provido
Recurso Extraordindrio Peluso Criciima Publico do infantil
Estado de
Santa
Catarina
595595 Agravo Regimental no Min. Eros 28/04/2009 Municipio de Ministério Acesso a educacdo | Agravo ndo provido.
Recurso Extraordinario Grau Criciima Publico do infantil
Estado de
Santa
Catarina
1864 Acdo Direta de Min. Mauricio | 08/08/2007 Confederacdo Governador | Financiamento da Acdo direta de
inconstitucionalidade Corréa Nacional dos do Estado do | educacéo - inconstitucionalidade
Trabalhadores Parang; Competéncia de parcialmente
em Educacéo; Assembléia | entidade de direito | procedente
Partido dos Legislativo privado para gerir
Trabalhadores do Estado do | recursos publicos
(PT) Parana destinados a

educagao
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1895 Acdo direta de Min. 02/08/2007 Governador do | Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
inconstitucionalidade Sepulveda Estado de Santa | Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Pertence Catarina do Estado de | inobservancia dos parcialmente
Santa requisitos formais procedente
Catarina de produgéo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboragdo de
normas para a
educacao
3669 Acdo Direta de Min. Carmén | 18/06/2007 Governador do | Camara Competéncias para | Acdo direta de
Inconstitucionalidade Lacia Distrito Federal | Legislativa legislar: o conflito inconstitucionalidade
do Distrito entre a Unido e os improcedente
Federal Estados Membros
na elaboracéo de
normas para a
educacao
384201 Agravo Regimental no Min. Marco 26/04/2007 Municipio de Ministério Acesso a educagdo | Agravo regimental
Recurso Extraordinario Aurélio Santo André Publico do infantil improcedente
Estado de
Séo Paulo
820 Acdo direta de Min. Eros 15/03/2007 Governador do | Assembléia | Financiamento da Acdo de
inconstitucionalidade Grau Estado do Rio Legislativa educacao - inconstitucionalidade
Grande do Sul do Estado do | Aplicagdo de parte | procedente
Rio Grande | dos recursos
do Sul vinculados a

educacdo para uma
demanda
educacional
especifica
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682 Acdo direta de Min. Mauricio | 08/03/2007 Governador do | Governador | Inconstitucionalida | Ac&o direta de
inconstitucionalidade Corréa/Min. Estado do do Estado do | de em razéo da inconstitucionalidade
Joaquim Parana Parand; inobservancia dos improcedente.
Barbosa Assembléia | requisitos formais
Legislativa de produgéo das
do Estado do | normas: o conflito
Parana entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboragdo de
normas para a
educacao
440895 Agravo Regimental no Min. 26/09/2006 Estado de Sindicato Contratacdo Agravo ndo provido
Agravo de Instrumento Sepulveda Sergipe dos temporaria de
Pertence Trabalhador | profissionais da
esem educacdo publica
educacdo no
Ensino de 1°
e 2° Graus
da rede
oficial do
Estado de
Sergipe
(SINTESE)
190938 Recurso Extraordinério Min. Carlos 14/03/2006 Ministério Municipio Financiamento da Recurso
Velloso Pablico de Fortaleza | educacéo extraordinario
Estadual de Minas conhecido e provido
463210 Agravo Regimental no Min. Carlos 06/12/2005 Municipio de Ministério Acesso a educagdo | Agravo ndo provido
Recurso Extraordinario Velloso Santo André Publico do infantil
Estado de

Sao Paulo
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410715 Agravo Regimental no Min. Celso de | 22/11/2005 Municipio de Ministério Acesso a educagdo | Agravo ndo provido
Recurso Extraordinrio Mello Santo André Publico do infantil
Estado de
Sé&o Paulo
1950 Acéo direta de Min. Eros 03/11/2005 Confederacéo Governador | Direito dos Acéo direta de
inconstitucionalidade Grau Nacional do do Estado de | estudantes a meia- inconstitucionalidade
Comércio Séo Paulo; entrada improcedente
(CNC) Assembléia
Legislativa
do Estado de
Séo Paulo
1007 Acdo direta de Min. Eros 31/08/2005 Confederacéo Governador | Poder de regulagdo | Acdo direta de
inconstitucionalidade Grau Nacional dos do Estado de | estatal em relacdo inconstitucionalidade
Estabelecimento | Pernambuco; | aos procedente
s de Ensino Assembléia | estabelecimentos
(CONFENEN) Legislativa privados de ensino
do Estado de
Pernambuco
1266 Acéo direta de Min. Eros 06/04/2005 Confederacéo Assembléia | Poder de regulacdo | Acdo direta de
inconstitucionalidade Grau Nacional dos Legislativa estatal em relagdo inconstitucionalidade
Estabelecimento | do Estado da | aos improcedente
s de Ensino Bahia estabelecimentos

(CONFENEN)

privados de ensino
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2804 Acdo direta de Min. Eros 02/03/2005 Governador do | Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
inconstitucionalidade Grau Estado do Rio Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Grande do Sul do Estado do | inobservancia dos procedente
Rio Grande requisitos formais
do Sul de produgéo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboragdo de
normas para a
educacao
1991 Acdo direta de Min. Eros 03/11/2004 Governador do | Camara Competéncias para | Acdo direta de
inconstitucionalidade Grau Distrito Federal | Legislativa legislar: o conflito inconstitucionalidade
do Distrito entre a Unido e os parcialmente
Federal; Estados Membros procedente
Governador | na elaboracédo de
do Distrito normas para a
Federal educacéo
1399 Acéo Direta de Min. Mauricio | 03/03/2004 Governador do | Assembléia | Competéncias para | Acdo direta de
Inconstitucionalidade Correa Estado de Séo Legislativa legislar: o conflito inconstitucionalidade
Paulo do Estado de | entre a Unido e 0s parcialmente
Séo Paulo Estados Membros procedente

na elaboracao de
normas para a
educacéo
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2806 Acdo direta de Min. limar 23/04/2003 Governador do | Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
inconstitucionalidade Galvao Estado do Rio Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Grande do Sul do Estado do | inobservancia dos procedente
Rio Grande requisitos formais
do Sul de produgéo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboragdo de
normas para a
educacao
1689 Acdo direta de Min. Sydney 12/03/2003 Procurador Assembléia | Inconstitucionalida | Acdo direta de
inconstitucionalidade Sanches Geral da Legislativa de em razdo da inconstitucionalidade
Republica do Estado de | inobservancia dos procedente
Pernambuco | requisitos formais

de produgéo das
normas: o conflito
entre os Poderes
Legislativo e
Executivo na
elaboracgdo de
normas para a
educacao
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