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| - O direito fundamental a Educacéao

“(...) o direito a educagdo representa a indivisibilidade e interdependéncia de todos os
direitos humanos.”

1 Comentéario Geral 11 (1999), da Comissdo de Direitos Econdmicos e Sociais das Nagdes Unidas. Cf.
Www.un.org. Acesso em 09/04/12.
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O direito a educacdo, no direito internacional e no brasileiro, apresenta
caracteristicas juridicas que o diferenciam em relagdo aos demais direitos fundamentais,

embora todos tenham a natureza juridica de direitos subjetivos.

E direito fundamental social, é direito individual e também direito difuso e
coletivo, de concepcdo regida pelo conceito de dignidade humana. E igualmente dever
fundamental. Os seus titulares e 0s seus sujeitos passivos sdo, simultaneamente, uma
coisa e outra. Comporta obrigacOes de fazer e ndo fazer, por parte de titulares e sujeitos
passivos, que ndo se exaurem e exigem diferentes atendimentos, algumas vezes sob a
reserva do possivel. Seu regime juridico, portanto, € complexo: envolve diferentes
poderes e capacidades de exercicio, com a inerente sujeicdo ao regime juridico
especifico dos direitos fundamentais, mesmo dependendo de prestaces materiais e de

recursos financeiros.

Além de perseguir varios objetivos (direito a universalizacdo da educacgdo
fundamental e a progressiva universaliza¢cdo do ensino médio, ou mesmo a educagéo
continuada, por exemplo), sua concretizagdo exige meios (recursos financeiros e
materiais) ou situacfes que precisam ser criadas (vagas e condi¢des de permanéncia na
escola, como material escolar, transporte, alimentacdo, tempo disponivel etc). Bem
entendida, essa concretizacdo também comporta consideragdes acerca das diferencas
entre os individuos e grupos de individuos, em termos de educacgdo regular e especial,

educacdo de jovens e adultos e assim por diante.

O direito a educacdo permite a adultos e criancas marginalizados a integracao
na comunidade, a promocdo da emancipagdo feminina e a protecdo das criangas contra
a exploragéo sexual ou a de seu trabalho. Possibilita, ademais, a difuséo da democracia,
dos direitos humanos e da protecdo do meio ambiente, valores cruciais no mundo
contemporaneo. Desse ponto de vista, convém lembrar que a efetividade do direito a
educacéo e suas repercussdes beneficiam reciprocamente o individuo e a coletividade.
Interesse particular e interesse publico, assim, se fundem, da mesma forma que o0s

interesses locais, regionais e nacionais.

N&o por outras razdes, ao contrario dos demais direitos sociais, o direito a
educacao é compulsorio (pelo menos nos niveis basicos, CF. art. 208, 1), ndo sendo dada
aos individuos, nesta fase, a opcao de exercé-lo ou ndo; por isso € gratuito e deve ser
universalizado. Dai se seguem as correlatas obrigagcdes dos demais sujeitos passivos do
direito a educacéo: o Estado (que deve promove-lo, protegé-lo e garanti-lo), a familia (a
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guem incumbe promover o acesso a educacgdo) e a sociedade (que o financia), traduzidas
em deveres também fundamentais. No direito brasileiro, a educagdo basica é direito
subjetivo publico, assegurado inclusive a todos que a ele ndo tiveram acesso na idade

prépria, conforme garantido pelo art. 208, | e § 1°, da Constituicao Federal.

De outra parte, o Estado, como sociedade politica, tem expectativas em relacdo
aos titulares que, nesse sentido, sdo também sujeitos passivos do direito a educacao.
Tais expectativas traduzem-se nas exigéncias da cidadania, que demandam participagéo
politica e contribuicdo individual e coletiva para a construcdo dos objetivos nacionais.
Por isso o direito a educacdo, corolario da liberdade assegurada pelos Estados
Constitucionais Democréaticos, consiste em autonomia moral, mas também auto-
responsabilidade na atuacdo social e politica, uma vez que os individuos ndo podem se
considerar desligados ou irresponsaveis pelos valores que fundamentam o regime

juridico que lhes assegura os préprios direitos.

Em sintese, o direito a educacdo exprime, simultaneamente, uma posi¢ao juridica
subjetiva, individual, difusa e coletiva, fundamental e universal, e um dever juridico
subjetivo, igualmente individual, difuso, coletivo, fundamental e universal. E, como €
caracteristico dos direitos fundamentais, se desdobra em diversos direitos e faculdades,

de contetdo especifico e autbnomo.

E um overarching right de natureza singular que ocupa lugar central no conjunto
dos direitos fundamentais, Em outras palavras, “a educagio ¢ um imperativo dos direitos
humanos, sustento e guardizo da vida” 2, que permite a consolidacio da cidadania como

“o direito de ter direitos” de que nos fala Hannah Arendt.’

A conclusdo encontra-se expressa no Comentario Geral 11 (1999), da Comissao
de Direitos Econdmicos e Sociais das Na¢fes Unidas, sobre questdes substantivas de
aplicacdo do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais —
PIDESC (1966), da seguinte maneira:

“O direito a educacdo, reconhecido nos arts. 13 e 14 da Convencdo, assim como em
alguns outros tratados internacionais, tais como a Convencdo dos Direitos da Crianga e a

Convencdo para Eliminagdo das Formas de Discriminagdo contra a Mulher, é de vital

2 Education is a human rights imperative. It is life-sustaining and lifesaving, yet denied to many. Vernon
Mufioz. Cf. A/63/292, da Assembleia Geral da ONU, de 14/08/08.

3 Arendt, Hannah, Origens do totalitarismo — ainti-seministmo, imperialismo e totalitarismo. Sdo Paulo,
Companhia das Letras, 1989



importancia. Classificado como direito econémico, direito social e direito cultural, é tudo isso.
E também, de varias maneiras, direito civil e direito politico, dado que é central para a completa
e efetiva realizacdo também daqueles direitos. Nesse sentido, o direito a educagdo representa a
indivisibilidade e interdependéncia de todos os direitos humanos.”

O proposito deste capitulo é examinar a natureza especifica do direito a educacéo
no sistema juridico brasileiro e seus efeitos. Iniciamos com a protecdo internacional e
suas projecdes no Brasil, tratando, a seguir, das normas constitucionais e
infraconstitucionais que determinam a natureza e o regime juridicos especificos do

direito a educacio.’

Il - A protecdo internacional do direito a educacéo

“A instrucdo promovera a compreensdo, a toleréncia e a
amizade entre todas as nagfes e grupos raciais ou religiosos, e
coadjuvara nas atividades das Nacfes Unidas em prol da

manutengado da paz.”®

A criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU (1945) e a celebracédo da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - DUDH (1948) foram fundamentais na

determinacéo da natureza e do contetido do direito a educacao.

Em primeiro lugar, devido a sua vinculagdo aos objetivos das Na¢des Unidas,
sob triplo fundamento: o da promogéo dos direitos humanos, o da promogéo da paz e o
da afirmacéo de sociedades livres e democréaticas. A finalidade € a construcdo de uma
cultural universal pacifista e democratica, independentemente do reafirmado carater
instrumental da educag&o em relagdo a emancipacéo do individuo. E o que se confirma
na DUDH e no PIDESC, por meio do nexo que estabelecem entre educacdo,

compreensdo, tolerdncia e amizade entre todos. Esses deveres ndo sdo apenas dos

4 Cf. www.un.org. Acesso em 09/04/12.

® Parte do contetdo foi originalmente desenvolvida em O Estado Democrético de Direito e o sentido da
exigéncia de preparo da pessoa para o exercicio da educagdo, pela via da educagdo, Tese de Livre
Docéncia apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2009. Devidamente
adaptada, revista, ampliada e atualizada, constitui a base sobre a qual se organizam todos os tépicos
elaborados para a presente obra.

® Trecho do art. 26, da Declaragdo Universal dos Diretos Humanos.
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Estados, mas dos individuos e da sociedade, como expressamente indicado no

predmbulo da Carta.

Em segundo lugar, a educacdo é vinculada a dignidade humana, dado o seu
carater emancipatorio. Pleno desenvolvimento da personalidade humana e
fortalecimento dos direitos e das liberdades fundamentais sdo as duas faces desse
processo, no qual promover um é promover o outro, e vice-versa, como ja indiretamente
enunciado no art. 1° da DUDH:

Art. | - Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito de

fraternidade.

Em terceiro lugar, porque consiste em direito transversal relativamente a
disciplina dos direitos de liberdade e de igualdade e de suas garantias que, com o passar
do tempo, avangou da generalidade para a especificidade das suas previsoes,

acompanhando a evolucédo das necessidades sociais.

O valor da educacdo, no contexto das Na¢des Unidas, portanto, ndo € neutro:
volta-se a promocao dos direitos e das liberdades proprias do Estado Democratico, em
cuja base se encontra a dignidade humana. No Brasil, tal visao se fez notar, com maior
intensidade, apds a transicdo democratica e a edi¢cdo da Constituicdo de 1988, que

universalizou a educacéo basica.

A ONU tem na promocdo dos direitos humanos e na sua realizacdo um de seus
objetivos (Carta da ONU, art. 1, n° 3). Esses objetivos encontram-se explicitados na
DUDH que, por sua vez, os eleva ao nivel de valores globais, de observancia universal.
Para tanto, o ensino e a educacdo desempenham papel crucial, como se extrai de seu

preambulo:

“A Assembleia Geral proclama a presente Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
como o ideal comum a ser atingido por todos 0s povos e todas as nagdes, com o objetivo de que

cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforcem,

através do ensino e da educacdo, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela
adogdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar 0 seu
reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos préprios

Estados-Membros, quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢do.” (g.n.)

Na&o por outras razdes, o seu art. 26, n° 2 determina:



2. A instrucdo serd orientada no sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do fortalecimento
do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promoverd a compreensdo, a
toleréncia e a amizade entre todas as na¢Ges e grupos raciais ou
religiosos, e coadjuvaré nas atividades das Nacgdes Unidas em
prol da manutencéo da paz.

Em analise a este artigo, Celso Lafer faz notar que sua diccéo, além de reafirmar
a importancia da educacdo na promocao dos direitos humanos, visando uma
compreensdo comum dos direitos e liberdades, “endossa o pacifismo ativo de fins
voltado para construtivamente atuar sobre o ser humano por meio da pedagogia” ’. Ao
estabelecer um nexo entre educacdo, compreensado, tolerancia e amizade entre todos,
atribui a educacdo sua particular finalidade, ja identificada por Austregésilo de Athayde,
na condicdo de delegado do Brasil na Il Comissdo da Assembleia Geral da ONU, em
1948.

A Declarac¢do Universal, em verdade, expressa a “Unica prova do consenso geral”
acerca da validade de um sistema de valores fundado na pessoa humana. 8 Expressa, de
maneira clara, na vis directiva do pactum societatis, a “idéia de obra a realizar”, como
pontua Lafer, “da constru¢do de uma sociedade internacional ndo s6 de Estados
igualmente soberanos, mas de individuos livres e iguais.” ® Dessa visdo emerge a
educacdo como meio de pleno exercicio da cidadania, o que se confirma em face do art.
XVIII da mesma Declaragdao: “Toda pessoa tem direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente Declaracéo

possam ser plenamente realizados.”

O sujeito de direito, na Declaracdo, por conseguinte, ndo é o membro isolado de
uma comunidade, mas o de uma universalidade plural, caracterizada pela liberdade
como igualdade de direitos civis, econdmicos, sociais e politicos, a ser exercida em

governos democraticos.

7 Lafer, Celso, A declaracéo dos direitos humanos — sua relevancia para a afirmacéo da tolerancia e do
pluralismo, in Marcilio,Maria Luiza (org.) A Declaragdo universal dos direitos humanos. Sessenta anos:
sonhos e realidades, Sdo Paulo, EDUSP, 2008, p. 34.

8 Bobbio, Norberto, A era dos direitos, Rio de Janeiro, Campus, 1992, 62. Ed, p.26.

° Op. cit. p.27.



Essa ndo € uma visao panfletaria ou meramente retérica. Basta lembrar que uma
das principais vantagens de uma educacdo voltada as relacdes dindmicas entre a lei, a
cidadania e os direitos humanos é o impacto psicoldgico que causa na pessoa. Ao
compreender e questionar os padrdes de organizacdo social, politica e juridica da
sociedade em que vive, o individuo se torna habilitado a prever, desenvolver raciocinios

e atuar dentro de padrdes condizentes com a dignidade humana.

E o que reafirma o art. 13, do PIDESC (com vigéncia internacional desde 3 de
janeiro de 1976 e no Brasil a partir de 1992, Decreto n° 591):

Art. 13 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto
reconhecem o direito de toda pessoa a educagdo. Concordam em
que a educacdo deverd visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignidade e a
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades
fundamentais. Concordam ainda que a educacdo deverad
capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensdo, a tolerdncia e a
amizade entre todas as nagdes e entre todos 0s grupos raciais,
étnicos ou religiosos e promover as atividades das NagOes

Unidas em prol da manutengéo da paz.

Nesse sentido, ndo ha como se desvincular o direito a educacédo do proprio direito

a democracia, como expresso no art. 21, 1 e 3, da DUDH:

1. Toda pessoa tem o direito de tomar parte no
governo de seu pais, diretamente ou por intermédio de

representantes livremente escolhidos.

2. Toda pessoa tem igual direito de acesso ao

servico publico do seu pais.

3. A vontade do povo serd a base da autoridade
do governo; esta vontade sera expressa em elei¢oes periddicas e
legitimas, por sufrdgio universal, por voto secreto ou

processo equivalente que assegure a liberdade de voto.

E nem do direito ao desenvolvimento, que tem na pessoa humana o seu sujeito

central (cf. art. 10 da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena), o que implica uma



visdo humanista do desenvolvimento, a partir dos direitos humanos, antes confirmada
pelo art. 28 do PIDESC:

Art. 28 - Toda pessoa tem direito a uma ordem social e
internacional em que os direitos e liberdades estabelecidas na

presente Declaracdo possam ser plenamente realizados.

O direito ao desenvolvimento reafirma o papel fundamental dos Estados na
promocdo dos direitos e liberdades e 0 compromisso da sociedade de Estados em sua
realizacdo. Extraordinaria, nessa discussdo, é a responsabilidade dos Estados individual
e coletivamente considerada. Se os direitos sociais sdo atividades prioritarias para o0s
Estados nacionais, iniciativas internacionais, como as Metas do Milénio (Resolucéo
A/55/L.2, da Assembleia Geral da ONU), por exemplo, apenas as reforcam, sem
desonera-los. Além disso, as decisdes financeiras, no nivel mundial, ndo podem ser
tomadas sem consideracdo aos problemas de financiamento da educacdo nos diversos
Estados. No Brasil, alias, tais obrigacdes ja se extraem dos principios que regem as suas

relacBes internacionais (art. 4°.).

O direito internacional conferiu a educacdo uma natureza publica, de dmbito
global e a cercou de diversas garantias, que se traduzem em obrigacdes para os Estados.
De modo geral, nos documentos internacionais que cuidam da matéria, sejam eles
globais, sejam regionais, reconhece-se o direito e o dever dos Estados para regulamentar
0 ensino, a partir dos pressupostos da DUDH, e a sua obrigacdo de financiamento da
educacdo. Com isso, reafirma-se que a educagéo deve estar voltada, antes de tudo, para
as necessidades sociais locais, para insercao do individuo na comunidade em que vive.
N&o por outras razdes, restou estatuido nos Principios de Acdo de Dakar (2000),
adotados dentro do programa Educacao para Todos, que o ambito nacional é o campo,

por exceléncia, das atividades educacionais.

Mas ha outros deveres gerais, expressos pela proibi¢éo de promocao do ensino
contrariamente aos propositos e principios das Nag¢fes Unidas (art. 29, n° 3, do
PIDESC) e pelos deveres e responsabilidades correlatas a liberdade de pensamento e
divulgacdo de ideias, necessarias para assegurar o respeito pelos direitos e a reputacao
de outrem, a protecdo da seguranca nacional, a ordem puablica ou a saude ou a moral
publicas (art. 19, no. 3 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos — PIDCP;

vigente no Brasil por forca do Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992).



No movimento de especializacdo e diferenciacdo das normas internacionais,
observadas a partir dos anos sessenta, deve ser dada relevancia aos principios da
Declaracdo Universal dos Direitos das Criangas, de 1959, e a Convengdo contra a
Discriminacdo na Escola, de 1960, particularmente no que diz respeito a educacéo

fundamental.

Pela Declaracéo foi estabelecido o conceito de protecdo especial para a crianga
que, no Brasil, se tornou norma constitucional, mercé do art. 227, § 3°, da Constituigéo
Federal de 1988, e fundamento do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990 (Lei

8.069). O teor dos principios 2° e 7° da Declaracdo € o seguinte:

Principio 2° - A crianca gozara protecdo especial e ser-
Ihe—&o proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e por
outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em

condigdes de liberdade e dignidade.

Principio 7° - A crianca tera direito a receber educacao,
que sera gratuita e compulséria pelo menos no grau primario.
Ser-lhe-4 propiciada uma educacgdo capaz de promover a sua
cultura geral e capacita-la a, em condicBes de iguais
oportunidades, a desenvolver as suas aptidGes, sua capacidade
de emitir juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e

a tornar-se um membro Gtil da sociedade.

Esses principios foram posteriormente inseridos como obrigacdes especificas
para os Estados na Convencao sobre os Direitos das Criancas, adotada pela Assembleia
Geral nas Nag6es Unidas em 20 de novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 24 de

novembro de 1990:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca a
educacdo e tendo, nomeadamente, em vista assegurar
progressivamente o exercicio desse direito na base da igualdade

de oportunidades:

a) Tornam o ensino primario obrigatério e gratuito para

todos;°

10 De modo geral, os niveis e modalidades de ensino adotam as denominagdes “educagdo primdaria” ou
“fundamental”, para o ensino compulsorio e gratuito; e educagio secundaria e educagdo superior para os
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b) Encorajam a organizacdo de diferentes sistemas de
ensino secundario, geral e profissional, tornam estes publicos e
acessiveis a todas as criangas e tomam medidas adequadas, tais
como a introducdo da gratuidade do ensino e a oferta de auxilio

financeiro em caso de necessidade;

c) Tornam 0 ensino superior acessivel a todos, em
funcdo das capacidades de cada um, por todos 0S meios
adequados;

d) Tornam a informacdo e a orientacdo escolar e

profissional publicas e acessiveis a todas as criangas;

f) Tomam medidas para encorajar a freqiéncia escolar

regular e a reducéo das taxas de abandono escolar.

2. Os Estados Partes tomam as medidas adequadas para
velar por que a disciplina escolar seja assegurada de forma
compativel com a dignidade humana da crianca e nos termos da

presente Convengao.

3. Os Estados Partes promovem e encorajam a
cooperagdo internacional no dominio da educago,
nomeadamente de forma a contribuir para a eliminacdo da
ignorancia e do analfabetismo no mundo e a facilitar o acesso
aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos modernos
métodos de ensino. A este respeito atender- se -4 de forma

particular as necessidades dos paises em desenvolvimento.

No sistema da ONU foram celebrados diversos compromissos internacionais
complementares que, direta ou indiretamente, interferem no direito a educacdo. Entre
todos, encontram-se devidamente incorporados ao sistema juridico nacional a
Convencao internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo racial,
de 1965 (Decreto 65.810, de 08/12/69); a Convencéo sobre a eliminacédo de todas as
formas de discriminag&o contra a mulher, de 1979 (Decreto 4.377 de 13 de setembro de

2002); a Convencdo relativa aos direitos das pessoas deficientes (Decreto 3959, de

niveis subsequentes, ndo compulsérios e ndo necessariamente gratuitos. A Declaracdo Mundial Educagdo
para Todos adotou “educacdo primaria”, mas desde a Declaragdo de Jomtien (2000), o termo foi alterado
para “educagdo basica”.
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08/10/01), esta ultima na forma do §3°, do art. 5° da Constituicdo Federal, isto &, com

forca equivalente a das emendas constitucionais.

Agregam-se ao conjunto, ainda no sistema das Nagbes Unidas, outros
documentos especificos tais como: Recomendacéo acerca da luta contra a discriminagéo
no dominio do ensino (1960); Recomendacéo acerca da condicdo dos trabalhadores da
educacéo (1966); Recomendacéo sobre educacgdo para a compreenséo, a cooperacao e a
paz internacionais e educagédo relativa aos direitos humanos (1974, com atualizagfes em
1995 ); Recomendacdo sobre o desenvolvimento de educagdo de adultos (1976);
Declaracdo da Conferéncia Intergovernamental sobre Educacdo Ambiental (Thilisi,
1977); Carta Internacional de Educacdo Fisica e Esporte (1978); Convencgdo sobre o
ensino técnico e profissional (1989); Recomendac&o sobre o reconhecimento de estudos
e de titulos de ensino superior (1993); Recomendacdo acerca da condicdo do pessoal
docente de educacdo superior (1997); Recomendacéo revisada acerca do ensino técnico
e profissional (2001); Declaragdo Educacdo para Todos (1990), além de outras que
indiretamente alcangam o direito a educagdo. Nesse Ultimo cnjunto incluem-se:
Declaracdo sobre a Educacdo em Matéria de Populacédo e Desenvolvimento e Marco de
Acdo para a Educacdo sobre Populacdo nas Vésperas do Século XXI (Istambul, 1993);
Plano de A¢do Mundial sobre Educagdo para os Direitos Humanos e a Democracia
(Montreal, 1993); Declaragdo de Salamanca sobre Necessidades Educativas Especiais
(1994); Marco de Acao Mundial Integrado Relativo a Educacéo para a Paz, os Direitos
Humanos e a Democracia (Genebra, 1994); Declaracdo e Programa de A¢édo da Cupula
Mundial sobre Desenvolvimento Social (Copenhague, 1995); Declaracéo e Plataforma
de Ac¢édo da Conferéncia Mundial sobre a Mulher: Acdo em Favor da Igualdade, do
Desenvolvimento e da Paz (Beijing, 1995); Declaragdo de Hamburgo sobre a Educacéo
de Adultos (1997); Declaracdo Mundial sobre a Educacéo Superior para o Século XXI
(1998); Declaracdo de Budapeste sobre Ciéncia e Desenvolvimento (1999); Declaracéo
de Seul sobre a Educacdo Profissional (1999); Marco de Ac¢do de Dacar (2000);
Declaracdo Universal sobre a Diversidade Cultural (2001); Década das Nag6es Unidas
de Educacdo para o Desenvolvimento Sustentavel(2005-2014); Declaracdo de Durban

contra o0 Racismo (2001).

O comprometimento dos Estados membros das Nagdes Unidas com a educacéo
foi reafirmado, no ano de 1998, por meio do programa Educacédo para Todos - EPA,
adotado pela Resolucdo A/RES/52/84 da Assembleia Geral da ONU. O programa é
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resultado da Conferéncia Mundial Educacéo para Todos, realizada pela UNESCO, em
Jomtien, no ano de 1990. Seu objetivo é expandir as oportunidades educacionais para
criangas, jovens e adultos até 2015, pela realizacdo das seguintes metas: expansao da
educacdo e cuidado na primeira infancia, universalizacdo da educacéo elementar gratuita
e obrigatoria, aprendizado de jovens e adultos, reducdo das taxas de analfabetismo,
igualdade de género nas oportunidades educacionais e qualidade da educacéo, em todos
0S Seus aspectos.

No EPA a tonica do direito a educacdo moveu-se para a satisfacdo das

necessidades bésicas de aprendizagem, notadamente:

(...) tanto o0s instrumentos essenciais para a
aprendizagem (como a leitura e a escrita, a expresséo oral, o
calculo, a solucdo de problemas) quanto os contetdos basicos da
aprendizagem (como conhecimentos, habilidades, valores e
atitudes) necessarios para que 0s seres humanos possam
sobreviver, desenvolver plenamente suas potencialidades, viver
e trabalhar com dignidade, participar plenamente do
desenvolvimento, melhorar a qualidade de vida, tomar decisGes
fundamentadas e continuar aprendendo. A amplitude das
necessidades basicas de aprendizagem e a maneira de satisfazé-
las variam segundo cada pais e cada cultura, e, inevitavelmente,

mudam com o decorrer do tempo (EPA, art. 1, 1).

Em 2004, o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Direitos Humanos, em
sua 522, Sessdo (16/04/04), adotou a Resolucéo E/2004/23 — E/CN.4/2004/127, por meio
da qual reafirmou a satisfacdo das necessidades béasicas de aprendizagem como
compromisso primordial no &mbito do direito a educacdo. A Constituicdo Brasileira
adota a mesma tdnica, sem descuidar dos demais niveis. O problema, como se sabe, é
a implementacdo do direito que, apesar dos esfor¢os nacionais e internacionais, é
sensivelmente desigual. Entre as principais dificuldades estdo o estabelecimento de
pardmetros de atendimento minimo do direito a educac&o, especialmente para o ensino
primario, e a incorporagdo desses parametros minimos as Constitui¢cdes ou legislaces

nacionais.

Umas das iniciativas internacionais de maior repercussao no campo da educacao,
ao lado do EPA, partiu da ex- relatora especial para o direito a educacdo, no ambito da
extinta Comissdo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas (hoje Conselho de Direitos
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Humanos), Katerina Tomasevsky. * Visando definir pardmetros objetivos para o
acompanhamento dos progressos na implementacdo do direito, a partir das obrigacoes
internacionais, elaborou o 4-A Scheme, tabela na qual se encontram enumeradas as
obrigacGes bésicas dos Estados, sob quatro critérios: availability, accessibility,
acceptability, adaptability. O objetivo é a verificacdo empirica, em cada Estado
nacional, das especificacOes ali indicadas com triplice finalidade: dar mais publicidade
ao contelido do direito para titulares e sujeitos passivos, facilitar a identificacdo de
prioridades em sua implementacdo do direito a educacdo, permitir a identificacdo de
omissOes, violacdes ou tratamento negligente por parte dos responsaveis. Sao seus
parametros os artigos 13 e 14 do Pacto das Nag6es Unidas para os Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais.

O critério da availability, ou da disponibilidade (em traducdo livre para o
portugués), indica duas ordens de obrigacGes. Uma, de natureza civil e politica, que
exige a garantia das liberdades publicas, para usar a tradicional nocdo francesa,
notadamente a liberdade de expresséo, de aprender, ensinar e divulgar o pensamento, 0
pluralismo de ideias e concepg¢des pedagdgicas e a liberdade de criacdo de instituicoes
privadas de ensino. Outra, de natureza econdmica e social, que requer que o préprio
Estado crie e financie instituicbes de ensino, ou estabeleca mecanismos que combinem
a iniciativa publica com a privada, de forma que a educacdo esteja disponivel para todos.
Neste nivel encontram-se também as obrigacdes relativas a normatizacao da educacao,
assim como ao recrutamento, treinamento, financiamento de professores e demais

profissionais da educacgéo, nas quais se incluem os direitos trabalhistas.

O critério da accessibility, ou acessibilidade, é o termo empregado para ordenar
as obrigacdes relativas aos diferentes niveis de ensino, os compulsérios e 0s nao-
compulsorios. Acceptability, ou admissibilidade, refere-se a qualidade da educacéo,
ambito que vem sendo sucessivamente ampliado pelo direito internacional da pessoa
humana. Nesse sentido, ndo concerne apenas a padrdes minimos de qualidade de
ensino, orientacdo e contetidos pedagogicos, estabelecidos nacionalmente, mas também
ao respeito pela diversidade, pelas linguas nativas e pela forma de instrucéo.
Tomasevski incluiu neste campo a proibicao de punicGes corporais, pratica comum em

alguns sistemas de ensino, como o inglés, por exemplo. Adaptability, ou adequacéo,

11 Cf. Right to Education Primers, www.right-to-education.org Acesso em 09/04/12.
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finalmente, trata das obrigaces relacionadas as necessidades especiais dos individuos,
isto €, das criancas com deficiéncias, da educacdo de jovens e adultos, dos adolescentes
que trabalham, dos que estéo privados de liberdade, dos refugiados. As

Todas essas iniciativas, assim como a atuacdo dos relatores especiais para o
direito a educacédo, no ambito das Na¢des Unidas, ilustram as possibilidades de tutela do
direito no plano internacional, feita, de modo geral, mediante a elaboragao de relatérios
de especialistas, submetidos aos 6rgdos internacionais pertinentes. Desses relatorio
podem emergir acdes, recomendacdes politicas ou mesmo subsidios para programas.
Como o direito a educacdo € pouco suscetivel de aplicacdo imediata, sua realizacéo

opera-se continua e progressiva ao longo do tempo, exigindo continuas verificagdes.

A sistematica diverge, por conseguinte, da tutela dos direitos civis e politicos,
normalmente realizada por meio da apresentacdo de reclamacdes ou peticGes a
organismos internacionais, de carater corretivo, ao abrigo de norma juridica especifica.
Se esta € pontual, aquela é programatica, depende mais da forma como 0s compromissos
e obrigacdes decorrentes dos instrumentos internacionais sdo incorporados aos
ordenamentos nacionais e, complementarmente, da atuacdo dos Judiciarios locais, que

da tutela internacional, como de resto ocorre com todos os direitos sociais.

No ambito regional, sobreleva indicar o regime protetivo da Carta da
Organizagdo dos Estados Americanos, de 1948 e da Convencédo de S&o José da Costa
Rica, 1978, que alcancam o sistema juridico brasileiro; nos demais continentes, a
Convencao Europeia de Direitos Humanos, de 1950; a Carta Africana dos Direitos dos
Homens e dos Povos, de 1981; e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia,
celebrada em Nice em 2000. Todos adotam a orientacao geral da DUDH, demonstrando,
no campo do direito a educacdo, a diversidade de meios e a identidade de propdsitos que
marcam o direito internacional a partir da Declaracdo. No conjunto, porém, restam
temas a serem compatibilizados. A DUDH e o PIDESC, por exemplo, conferem
primazia ao direito dos pais sobre o da crianca (art. 26, 3 e art. 13, respectivamente); a

Declaracédo e a Convengdo sobre os Direitos da Crianga procedem ao contrario.

Dessa sucinta exposicéo, podemos apontar as seguintes caracteristicas do direito

a educagdo na ordem internacional:

- € um direito subjetivo fundamental, de extracdo social, que tem por finalidade

a mais ampla promocdo da dignidade humana e dos direitos humanos, visando uma
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compreensdo comum dos direitos e liberdades, a promocédo da paz e a afirmacdo de

sociedades livres e democraticas;

- seu contetdo, de natureza instrumental, abrange todos 0s processos que
capacitem os individuos a participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecam a

compreensdo, a tolerancia e a amizade entre as nagoes;

- s80 seus titulares os individuos, a sociedade, os Estados, e sujeitos passivos, 0s
Estados, a sociedade, a familia, os individuos;

- 0 campo de realizacdo do direito a educacao é, por exceléncia o dos territorios
nacionais, dai resultando as obrigacbes de promocdo, protecdo e garantia,

particularmente no que diz respeito a universalidade e eqliidade de acesso;
- é a epitome da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos fundamentais.

Na maioria das convencdes, declaracdes e programas de acao das Na¢des Unidas,
0s principios insertos na DUDH e no PIDESC foram reafirmados e ganharam substancia
concreta, ademais de instituirem obrigacGes especificas para os Estados, com exigéncia
de permanente atualizacdo, aumentando o seu grau de exigibilidade.

Os principios e normas do direito internacional a educacdo se refletem na
Constituicdo Federal de 1988, assim como as peculiaridades especificas do direito a
educacdo em termos de natureza juridica, titularidade ampliada, continuidade e nédo

exaurimento das correlatas obrigacoes.

lll — O direito a educacado na Constituicdo Brasileira de 1988

“ Nenhum outro interesse publico exigira forma tdo

especial do Estado quanto a educagdo.” Anisio Teixeira 2
3.1- Aspectos gerais

O direito a educagdo, previsto na Constituicdo Federal nos Titulos Il (direitos e
garantias fundamentais) e VIII (ordem social), é tratado diretamente em cerca de trinta
artigos, dois dos quais no Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias (ADCT);
desse conjunto, sete artigos foram alterados, sempre ampliando a protecdo e a promogéo

12 A educacao é um direito, Sdo Paulo, Cia Editora Nacional, 1986, p. 171.
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do direito. Indiretamente, mais de vinte artigos ainda o alcangam ** E o direito social
que mereceu 0 maior numero de dispositivos no atual texto constitucional; para que se
tenha uma ideia dessa propor¢do, a salde é tratada em cerca de nove dispositivos

constitucionais, a previdéncia social em oito e a assisténcia social, em quatro.

Regido pelo conceito de dignidade humana, apresenta-se inserido no conjunto
dos valores basicos do texto constitucional e, a0 mesmo tempo, nos marcos de protecéo
de situacBes juridicas subjetivas, insitos ao Estado Constitucional de Direito. As
previsdes constitucionais individualizam a educacdo como bem juridico e lhe atribuem
papel fundamental no desenvolvimento nacional, na construcdo de uma sociedade justa
e solidéria (art. 3°), no desenvolvimento da pessoa e no seu preparo para o exercicio dos
demais direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais (art. 205).

A esse complexo de principios e regras constitucionais — verdadeira politica
publica de curto, médio e longo prazos, que se desdobra em direitos e deveres, vinculos

e limites, Jorge Miranda denominou “Constituicdo da Educagdo”.**

Definidos os seus fundamentos axioldgicos e teleoldgicos, a Constitui¢do
Federal cerca o direito de garantias, estende a sua titularidade da pessoa humana a
sociedade, ao Estado, as geracdes futuras e, de forma correlata, insere o Estado, a

sociedade, a familia e o proprio individuo no polo passivo do direito.

B Art. 6°; Art. 22, inc. XXIV; Art. 23, inc V; Art. 24, inc. IX; Art. 35, 111; Art. 150, VI; Art. 167, inc. IV
— excetua a manutenc¢do do ensino da proibicdo de vinculacdo de impostos. (redagdo alterada pela EC
42/2003); Art. 170; Art. 193 — a ordem social e a formacdo para o trabalho; Art. 200, 11l — formacédo para
a area da salde; Art. 201, § 8° - Aposentadoria especial para magistério na educacéo infantil e no ensino
fundamental (redacgéo alterada pela EC 20/1998); Art. 205; Art. 206 — (redacéo alterada pela EC 53/2006
— Sobre o dispositivo, especificamente quanto ao inciso 1V, ha a Simula Vinculante n° 12 do STF); Art.
207 — (redagdo alterada pela EC 11/1996); Art. 208 - (redacdo alterada pela EC 14/1996 e pela EC
53/2006); Art. 209; Art. 210; Art. 211 - (redacdo alterada pela EC 14/1996 e pela EC 53/2006); Art. 212 -
(redagdo alterada pela EC 53/2006); Art. 213; Art. 215 Il — pleno exercicio dos direitos culturais e
formacdo de pessoal qualificado para gestdo da cultura; Art. 218 83 — apoio do Estado na formacéo
recursos humanos para a ciéncia pesquisa e tecnologia; Art. 214 — plano nacional de educacdo; Art. 218, §
5° - Faculta aos Estados e ao DF vincularem parcela de sua receita orcamentéria a entidades de fomento
ao ensino e a pesquisa cientifica e tecnoldgica; Art. 221- programacao de emissoras com mas planejamento
familiar; Art. 227 — Principio da absoluta prioridade da atividade estatal em prol da crianga, inclusive
guanto a educacdo; Art. 229 — Dever dos pais de educar seus filhos; Art. 242 — Exclui a gratuidade em
relagdo as institui¢des oficiais de ensino municipais ou estaduais existentes na data de promulgacéo da
CF/88, ensino da Historia do Brasil, Colégio Pedro Il.; ADCT: Art. 60 (redacdo alterada pela EC 53/2006),
art. 61e art. 71.

14 Expresséo empregada por Jorge Miranda em prefacio a obra de Monica Sifuentes, Direito Fundamental
a educacao, a aplicabilidade dos dispositivos constitucionais. Porto Alegre, Nuria Fabris, 2009, p. 11.
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Comporta obrigacbes de fazer e ndo fazer, por parte de titulares e sujeitos
passivos, que ndo se exaurem e exigem diferentes atendimentos, algumas vezes sob a

reserva do possivel.

Uma das peculiaridades do direito a educacdo é que os titulares e os sujeitos

passivos do direito a educacéo sdo, simultaneamente, uma coisa e outra.

Os seus titulares s@o os individuos ou grupos de individuos, considerados de
acordo com as suas peculiaridades: a crianga, o jovem, o idoso etc. Seu sujeito passivo
é o Estado, responsavel, por exceléncia, pelas acdes e intervencdes que lhe conferem
efetividade; mas o Estado também € beneficiario do direito — assim como a sociedade

-, em face do principio democratico e do republicano.

O principio republicano designa a supremacia do bem comum sobre 0s interesses
individuais, o que implica moralidade e responsabilidade publicas, além da igualdade de
todos e a valorizacdo da dignidade humana. O principio democréatico designa, de modo
geral, a supremacia da vontade popular e implica a preservacdo da liberdade e a
igualdade de direitos, assim como todos os demais direitos fundamentais. Os dois
principios implicam uma visdo de valores definida pela vontade politica popular, em
beneficio do bem comum e implicam, igualmente, a disposicado de preservar e manter

tais valores na sociedade estatal.

Logo, do angulo da formag&o da pessoa como individuo, trabalhador e cidad&o,
o0 Estado como sociedade politica e o cidaddo individualmente considerado sdo titulares
dos mesmos direitos, a ponto de se diluir a verticalidade das relacdes entre Estado e
individuo, a ponto de ndo se identificar, no que tange ao oferecimento e fruicdo do direito
a educacdo, nem a relacdo de poder ex parte populi nem a ex parte principis, mas, antes,
uma relagdo inter pares. Diluem-se, na mesma proporc¢éo, as tracionais fronteiras entre

a esfera pablica e a esfera privada.

Isso ndo significa o abandono das relagdes de natureza publica ou a alteracdo da
posicao de superioridade do Estado, inerentes ao regime juridico de Direito Publico que
os preside. O individuo se mantém frente ao Estado, mas a ele ndo se opde e o Estado
ndo esta dispensado de suas obrigacOes; o0 que ocorre € a identificacdo de interesses —
expressa fundamentalmente pela realizagéo da dignidade humana, em todas as vertentes
de desenvolvimento da personalidade - nas condicbes reconhecidas e

constitucionalmente estabelecidas pela sociedade politica.
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Em relacdo a crianca e ao adolescente, a educacao é direito e dever de absoluta
prioridade (art. 227). Por essa razdo, 0 acesso ao ensino obrigatério e gratuito é
qualificado como direito subjetivo (art. 208, 8 1°), assegurada a sua universalizagéo,
inclusive para os que a ele ndo tiveram acesso na idade propria, e a responsabilizacéo
das autoridades no caso de ndo oferecimento ou oferta irregular (§2°). Dando
continuidade & politica, a Constituicdo exige a progressiva universalizacdo do ensino
médio sob a égide da equidade (art. 206), dentre outros principios que orientam a

atividade educacional.

Entre outras medidas, consagram-se a liberdade de ensino, pesquisa e divulgacéao
do pensamento, o pluralismo de ideias e concepc¢des pedagdgicas, a coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas, a gratuidade do ensino publico de qualquer nivel e
modalidade, o ensino em lingua indigena, a preservacdo de valores culturais e artisticos,
nacionais e regionais, direitos especiais aos professores e demais profissionais da

educacdo das redes publicas de ensino (art. 208 e 210).

A Constituicdo Federal comp6e, complementarmente, um complexo sistema de
distribuicdo de competéncias legislativas, encargos e rendas as unidades federadas para
fazer frente ao dever do Estado com a educagdo, no qual sobressaem a competéncia
privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educagéo nacional (art. 22,
XX1V), acompeténcia concorrente da Uniéo, dos Estados e Distrito Federal para legislar
sobre educacdo mediante normas gerais (CF, art. 24, 1X), a organizacdo federativa dos
sistemas de ensino em regime de colaboracdo (art. 211), a discriminacdo de
competéncias prioritarias por nivel de ensino, em graus de generalidade crescente (art.
211), a indicacdo de percentuais minimos de aplicacdo da receita de impostos na
manutencdo e desenvolvimento do ensino (art. 212), ressalvada, neste caso, a proibicéo
de vinculagdo de impostos a 6rgdos, fundos ou despesas (art. 167, 1V) e, ainda, a
proibicdo de instituir impostos sobre o patriménio, rendas ou servicos das instituicdes
de educacao sem fins lucrativos (art. 150, VI, c). Exige-se o estabelecimento de Plano
Nacional de Educacéo (atual Lei 10.172/01) visando a erradicacdo do analfabetismo, a
universalizacdo do atendimento escolar, a melhoria da qualidade de ensino, a formacéo

para o trabalho, a promoc¢do humanistica, cientifica e tecnologica do Pais (art. 214).

As normas constitucionais desdobram-se nas Constituicdes e leis ordinarias
estaduais, nas Leis Organicas e ordinarias municipais, e em diversas leis federais que

conferem substancia ao conjunto das disposicGes referentes a exigibilidade do Direito a
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Educacao, a saber: (a) o Plano Nacional de Educacédo (Lei 10.172/01); (b) o Estatuto
da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990); (c) a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — LDB (Lei n°® 9.394, de 20 de dezembro de
1996); (d) a Lei da Acédo Civil Publica (Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985); (e) a Lei
da Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992) e as leis de
responsabilidade administrativa (Lei n® 1.079, de 10 de abril de 1950, e Decreto-Lei n°
201, de 27 de fevereiro de 1967), além das normas procedimentais do Cddigo de

Processo Civil, do Mandado de Seguranca e da Acéo Popular.

Por um lado, a Constituicdo se dirige ao legislador ordinério estabelecendo,
desde logo, restri¢Oes, limites, diretrizes, critérios e principios gerais, além dos meios a
serem adotados e de limitagdes negativas e positivas, a serem estritamente observados,
sob pena de inconstitucionalidade. Por outro lado, previsdes como “a garantia de padro
de qualidade” (art. 206, VII), demonstram exiguo condicionamento do legislador
ordinario: o que é qualidade, quando e de que maneira serd assegurado tal padréo fica a
critério do legislador, que dispde de amplo poder de apreciacdo dos meios e modos de
atingir o objetivo. A Unica limitacdo a acdo do legislador, neste ultimo exemplo, resulta
das finalidades da educacdo expressa no art. 205 (qualidade da educacéo para formar o
individuo, o trabalhador e o cidad&o).

E inegavel, no caso brasileiro, o dirigismo constitucional em matéria de direito a
educacdo. O amplo contetido normativo incorporado a Constituicdo Federal se, por um
lado, assegurou a realizacdo da politica publica, de outro reduziu o espago da
controveérsia prépria ao confronto politico e pode resultar na exclusdo de propostas e
programas alternativos de realizacdo do direito, a despeito da competéncia concorrente
dos Estados nesta matéria (CF, art. 24,1X).

Mas nédo se pode negar, de nenhum modo, a relevancia conferida a normativa
constitucional do regime de promocéo e protecdo do direito a educagéo, que se destaca
pela densidade de suas dimensdes, denominadas apropriadamente, por Vieira de

Andrade, de “mais valia juridica*.!®

Em sua dimensdo subjetiva, o direito a educacéo ¢é densificado sob o angulo dos
titulares de posicdes juridicas individuais ou coletivas perante o Estado e entre si; em

sua dimensdo objetiva, a densidade da protecdo se revela sob o angulo das garantias

15 Op. cit. p. 138.
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institucionais, funcionais, organizativas e funcionais e, adicionalmente, dos deveres. A
distincdo entre as duas dimensdes, isto €, entre os interesses proprios dos titulares e a
estrutura que produz efeitos juridicos, tem importantes consequéncias praticas no que
diz respeito ao grau de vinculacdo do Poder Publico e as relacdes entre os seus diversos

titulares.

Uma delas diz respeito ao pacto federativo, no qual se instala uma forma de
cooperacdo efetiva e eficaz no campo educacional; outra, a afirmacdo democrética do
direito a educacdo. Ambos aspectos se inter-relacionam na medida em que o dever do
Estado se efetiva por meio de agbes integradas e coordenadas de todos os entes
federados, insinuando um federalismo cooperativo, com resultados altamente positivos
para a ampliagdo do exercicio do direito & educacéo, em seus diferentes niveis, tanto na

esfera publica quanto na privada. ¢

Nesse modelo, ndo se pode deixar de mencionar a instituicdo do Fundo de
Desenvolvimento do Ensino Fundamental - FUNDEF (Emenda Constitucional no. 14,
de 12/09/96), posteriormente ampliado para incluir a educacdo infantil e o ensino médio,
no hoje denominado Fundo de Desenvolvimento do Ensino Basico — FUNDEB (art. 60,
do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, com a redacdo da Emenda
Constitucional no. 53, de 19/12/06). " A forma de distribuicdo dos recursos dos dois
Fundos visa corrigir as distor¢des de gasto por aluno/ano, provocadas pela diversidade
e heterogeneidade das redes estaduais e municipais de ensino, em cada unidade da

Federacdo, por via da distribuicdo da totalidade dos recursos de acordo com o nmero

16 O STF, na ADIn 1.749-5/DF, confirmou o carater solidario e cooperativo do regime politico, em
beneficio do equacionamento dos problemas inerentes as desigualdades regionais, em matéria de
manutencdo e desenvolvimento do ensino fundamental educacional, por intermédio do FUNDEF, sem se
vislumbrar qualquer ataque a autonomia dos Estados nem ferimento ao principio federativo.Referida acéo
foi requerida pelo Partido dos Trabalhadores — PT, pelo Partido Democratico Trabalhista — PDT, pelo
Partido Comunista Brasileiro — PC do B, pelo Partido do Movimento Democratico Brasileiro — PMDB e
pelo Partido Verde — PV, contra o art. 5°, da EC no. 14/96, que alterou o art. 60 do ADCT, para determinar
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a destinacdo de 60% dos recursos a que se refere o art. 212 da
Constituicdo Federal, & manutencdo e desenvolvimento do ensino fundamental, a serem geridos pelo
FUNDEF. Cf. ADIn 1749-5/DF, Rel. Min. Octavio Galloti, Plenério, por maioria de votos o Tribunal ndo
conheceu da acdo direta. Vencidos o Relator e os Ministros llmar Galvéo e Néri da Silveira. DJ 25/11/99.
wwwe.stf.jus.br. Acesso em 01/06/09.

17 A criacdo do FUNDEF foi questionada em sede de controle de constitucionalidade, em duas diferentes
ocasifes, sob a alegacdo de que o mecanismo de redistribuicdo de recursos que instituia atentava contra a
forma federativa do Estado brasileiro. A nenhuma das aces diretas foi dado provimento, a luz do art. 211

da Constituicdo Federal. Cf. ADI 1.749, Rel. Min. Nelson Jobim, julgamento em 25-11-99, DJ de 15-4-
05; (Pet 2.316-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 12-3-03, DJ de 11-4-03.
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de alunos matriculados, de forma a equalizar o valor a ser aplicado por aluno no territério

nacional.

N&o é nosso objetivo examinar as consequéncias praticas das dimensdes do
direito & educac&o no plano da Federagio, o que ja fizemos em diversas oportunidades.*®
Basta lembrar que as previsdes da Constituicdo da Educacéo — em virtude do modelo de
atribuicdo de encargos educacionais aos entes federados, em grau de generalidade
crescente, com a obrigatoriedade de aplicagdo de percentuais fixos da receita de

impostos no financiamento da educacéo - vém impulsionando os avancos obtidos.
Mas a educacdo €é direito a que? No que consiste o direito a educacdo?

3.2- O sentido juridico da palavra educacao

A palavra “educa¢do”, na lingua portuguesa, designa a “acdo e efeito de educar,
de desenvolver as atividades fisicas, intelectuais e morais da crianca e em geral do ser
humano”, sendo “educar” o ato de “instruir, doutrinar, formar a inteligéncia, o coragdo
e o espirito” 1. Com este sentido, o substantivo nio foge de sua acepgao latina originaria
derivada da palavra educatio, que remete, em sentido figurado, a instrucdo e ensino.

Ensino, por sua vez, remete a “acdo de ensinar, instru¢do, ensinamento, educagdo.” 20

No ambito das Nacdes Unidas, a UNESCO adota uma defini¢do técnica de
educacdo, ndo desvinculada de sua natureza social e politica, conforme consta do

documento International Standard Classification of Education- 1 S C E D, de 1997:

Educacdo, para o proposito do ISCED, inclui uma
variedade de programas e tipos de educacdo que s&o designados
no contexto nacional como educacdo regular, educacdo de
adultos, educacéo formal e informal, educac&o inicial, educagéo
continuada, educacdo a distancia, educacdo aberta, educacao

para toda vida, educacdo de meio periodo, sistemas duais,

18 Cf. Nina Ranieri, Os Estados e o direito a educacdo na Constituicdo de 1988 - Comentéarios acerca da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in Alexandre de Moraes (org). Os 20 anos da Constituicado
da Republica Federativa do Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 183.

19 Caldas Aulete, Dicionario Completo da Lingua Portuguesa, 22 Ed. Rio de Janeiro, Delta. 1961, pp.
1304/5.

20 Caldas Aulete, op. cit., p. 1419.
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sistema de aprendizes, educacdo técnico-vocacional,
treinamento, educacdo para portadores de necessidades
especiais (...). 13. Decorre que educagdo, para os propésitos da
ISCED, exclui qualguer comunicacdo que ndo seja designada
para especialmente para promover a aprendizagem. Também
exclui formas de aprendizagem que ndo sejam organizadas.
Assim, enquanto toda educacdo envolve aprendizagem, muitas
formas de aprendizagem nédo séo consideradas como educacéo.
Por exemplo, aprendizagem incidental ou aleatdria que ocorre
como um subproduto de um outro evento, como algo que se
cristaliza durante um encontro. Esta aprendizagem esté excluida
porque ndo € organizada, ou seja, ndo resulta de uma intervengéo

especificamente planejada para promover o aprendizado.?

Das palavras educacdo e ensino derivam — ou a elas se associam, direta ou
indiretamente - os termos “educador”, “educando”, “professor”, “magistério”, “aluno”,
“creche”, “pré-escola”, “universidade”, “pedagogia”, “frequéncia escolar”, “dias
letivos”, “critérios avaliativos” etc. Nesse conjunto, podemos ainda distinguir, em outro
estagio interpretativo, entre o direito a educacdo e os direitos na educacdo, que nos
remetem a “qualidade”, “acesso a escola publica e gratuita proxima da residéncia”,
“participacdo em entidades estudantis” etc. Todos sdo empregados pela Constituicdo
Federal de 1988, pela LDB e pelo ECA sem maiores preocupacdes técnicas, em algumas

vezes como sindnimos, noutras como noc¢des complementares.

A LDB, v.g., se refere indistintamente a instituicGes de ensino e instituices de
educacéo superior (arts. 44, 1 e 111; 49, 50, 51, etc), a sistemas de ensino e a instancias
educacionais (art. 8°); noutras vezes, emprega educacido e ensino como nogoes
complementares, etapas de um mesmo processo (v.g., “a educagdo superior tem por
finalidade [...] comunicar o saber através do ensino, cf. inciso IV, do citado art. 43). No
ECA, “educac¢ao”, isoladamente, esta nos arts. 4°; 22; 53; 62; 136, III, “a”; e “ensino”,
isoladamente, nos art.s 54, I, 1l, 111, V, VI, VII, e paragrafos, art. 55, art. 56 caput e art.

57. O ECA ainda prevé a educacao sanitaria, no art. 14.

Educacéo e ensino constituem a mesma realidade para o direito brasileiro? Se

nédo, no que se distinguem? Esta distin¢do é importante para a efetivacao e garantia do

2L Cf. www.unesco.org Acesso em 09/04/2012.
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direito a educacdo? Por qué? As interrogacdes nao sao irrelevantes. Como vimos, no
direito brasileiro, s6 a Constituicdo Federal se vale da palavra educacao, isoladamente
ou em associagdo com outras palavras, em vinte e dois artigos, pelo menos, repetindo-a

por mais de quarenta vezes ao longo do texto com significados variados.

Séo exemplificativos, para tanto, os artigos 6°; 7°, 1V; 23, V; 24, 1X; 205; 213;
214; 227; e no ADCT, 60, 76 e 79, nos quais o substantivo “educa¢do” nao se encontra
adjetivado, diversamente do que ocorre nos art.s 22, XXIV (diretrizes e bases da
educacdo nacional); 23, XII (educacdo para a seguranca do transito); 30, VI; 40, 85
201, § 8% 208, 1V; 211, 82° 60, § 4° ADCT (todos se referem a educacdo infantil); 206,
V (educacdo escolar); 206, VIII (educacao escolar publica); 209, | (educagéo nacional);
211, 85%e 212, 88 5° e 6°, e 60 ADCT (educacdo basica); 211, 86° (salario-educacao);
225 (educacdo ambiental); 206, pardgrafo unico e 60, ADCT (trabalhadores da
educacdo); 206, V e 60, I, ADCT (profissionais da educacdo) etc. O substantivo
“ensino”, isoladamente, consta dos art.s 24, IX; 34, “e”; 35, III; 167, IV; 206 e incisos
I, 1V, e V; 207; 208, Il e 81° 211 etc., mas também é empregado para nomear 0
ensino basico, o fundamental (208, 1), o médio (208, I1), o superior (208, V), o0 noturno
(208, V1), os sistemas de ensino (art. 211) etc.

Em outros dispositivos, educacdo e ensino sdao empregados como sinbnimos
(como é o caso dos art.s 22, XXIV; 23, V; 205; 209), seja para designar realidades
distintas, sem maiores qualificacdes (art. 24, IX; art. 214), seja para discriminar a
“educacao infantil”, o “ensino fundamental”, a “educa¢do basica publica” (art. 30, VI;
art. 40, 85°; 201, §8°; art. 211, 85° etc.). Os estabelecimentos escolares ora séo nomeados
“institui¢des de educagdo” (art. 150, VI, “c), ora “institui¢des educacionais” (arts. 61 e
213), mas também podem ser “fundagdes de ensino e pesquisa” (art. 61),
“estabelecimentos oficiais” (art. 206, IV), “universidades” (art. 207); “instituigdes

educacionais oficiais” (art. 242).

Delimitar o conceito juridico de educacdo na Constituicdo da Educacédo, néo é,
portanto, uma questdo semantica, mas um problema conceitual para a exigéncia do
Direito e também um problema hermenéutico. A dificuldade se amplia ao
considerarmos que a Constituicdo estabelece um verdadeiro programa para a educacéo,
no qual se sucedem etapas e metas publicas, cuja implementacdo exige, igualmente, a
clareza dos conceitos para a identificacdo de primazias e prioridades, especialmente em

situagdes nas quais a solucdo emergird do sopesamento de principios e valores.
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Nem a doutrina nem a jurisprudéncia, contudo, tém cogitado dessa problematica,
que, aparentemente, ndo tem interferido na interpretacdo das normas constitucionais
referidas ao direito a educacdo. E o que se pode notar na grande maioria dos julgados
do Supremo Tribunal Federal, nos quais a educacédo é tomada mais pelas suas finalidades
que pelo seu conteudo, em decorréncia do quanto dispe o art. 205 da Constituicdo

Federal:

“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 o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.”

Nao resta duvida de que o conceito de educagao como “direito de todos”
neutraliza a variedade de sentidos e de concepgdes que nos oferecem a histéria e a

filosofia da educacdo, a pedagogia, as ciéncias sociais e politicas a respeito dela.

De tudo resulta que, na Constituicdo Federal, o substantivo “educagdo”, ao ser
empregado isoladamente (isto €, desvinculado da expressdo “direito a educagdo”),
parece indicar a acdo de educar em sua mais ampla acepc¢do, seja ela familiar, seja
escolar, privada ou publica, formal ou informal, nas mais diversas areas; nesse sentido,

0 substantivo € empregado, inclusive, como sinénimo de ensino.
E o que se confirma em face do quanto dispde o art. 1° da LDB:

Art. 1° A educacéo abrange os processos formativos que
se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no
trabalho, nas institui¢des de ensino e pesquisa, nos movimentos
sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestaces

culturais.

Temos, portanto, um conceito constitucional de educagdo, acompanhado de uma
definicdo legal. No conceito constitucional, a educagdo é um direito e um dever do
individuo, do Estado, da familia e da sociedade; na definicdo legal a educacéo é
especificada como direito que abrange os diversos processos formativos necessarios ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacéo para o trabalho.

Os processos formativos, por sua vez, se ministrados por institui¢cdes escolares,
constituem o “ensino”, que se especifica de acordo com o seu nivel ou modalidade, e a

natureza juridica publica ou privada do mantenedor. No texto constitucional, o ensino
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como processo formativo escolar é, em consequéncia, espécie do género “educagido”.
Incluem-se nesta definicdo os processos proprios de aprendizagem relacionados ao
oferecimento de ensino fundamental as populagdes indigenas (art. 210, §2°).

Disso se segue que o processo educativo realizado fora da escola (familia,
convivéncia humana, trabalho etc.) constitui a educacdo informal. Caracteristico da
educacdo informal é o fato de ndo conferir qualquer certificacdo ao educando; no caso
da familia, o art. 229 da Constituicdo reafirma o seu dever de criar, assistir e educar 0s

filhos menores.

A LDB, em seu art. 1°, 88 1° e 2°, esclarece:

8 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se
desenvolve, predominantemente, por meio do ensino, em

instituicGes proprias.

§ 2° A educacdo escolar devera vincular-se ao mundo do
trabalho e a prética social.

A definicdo de ensino como educacdo escolar encontra-se, igualmente, na
Convencdo contra a Discriminacdo na Escola de 1960, art. 1°, n° 2 (no Brasil, Decreto
n° 63.223, de 6 de setembro de 1968).

Na legislacédo brasileira, os processos formativos escolares consistem nas agoes
destinadas a alcancar as finalidades da educacéo béasica e da educacédo superior. No nivel
da educacdo basica, compreendem-se as modalidades de educacdo infantil, do ensino
fundamental de nove anos e ensino médio (artigos 21e 32 da LDB); no nivel da educacéo
superior, 0s cursos sequenciais, 0s de graduacéo e os de pds-graduacao (art. 44 da LDB).
As modalidades de ensino dos dois niveis educacionais, por sua vez, podem ser
oferecidas de diferentes maneiras a diversos titulares: pela educacdo regular, para as
criancgas e adolescentes em idade apropriada ou para os jovens e adultos que ndo tiveram
a oportunidade de frequentar o ensino fundamental; por via da educacéo a especial, para
aqueles que dela necessitem, sejam criancas, jovens ou adultos; de forma presencial ou

a distancia, e assim por diante.

H4, portanto, que se diferenciar, no conceito de educacdo como direito, em face
do caso concreto, entre a educacao lato sensu e 0s processos formativos a que se refere

(ensino formal ou informal). Dentre os processos de ensino formal, ha que se destacar
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a educacdo basica obrigatdria, em razdo de 0 acesso aos seus niveis de ensino —educacao
infantil, ensino fundamental e ensino médio - ser qualificado como direito publico
subjetivo, nos termos do 8 1° do art. 208 da Constituicdo Federal (cf. Emenda
Constitucional no. 59/2009).

Do exposto, podemos concluir que a palavra educacao, no direito brasileiro,
refere-se a todos os processos formativos, formais e informais, publicos e privados,
voltados a propiciar o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para a cidadania e

sua qualificacdo para o trabalho.

Se a educacdo responde, antes de qualquer coisa, a necessidades individuais
sociais e politicas (CF, art. 205), o seu conceito, no Estado Democrético de Direito, ndo
pode ser desvinculado dos objetivos fundamentais da Republica (CF, art. 3°). Tal
finalidade, por sua vez, implica a conservacdo de determinados valores, quais sejam a
democracia, a justica social, a liberdade e a paz, sendo esta a razdo determinante da

sistematica constitucional de promocao, protecdo e garantia do direito a educacao.

Com esse sentido, possibilita delimitar os bens protegidos pelo direito a

educacdo, incluidos os demais direitos de liberdade e igualdade a eles inerentes.
3.3 — Natureza e regime juridico, efetividade, eficacia e aplicabilidade.
3.3.1- A natureza juridica.

A natureza juridica do direito a educacdo é constitucionalmente complexa.
Compoe-se de diferentes espécies de direitos fundamentais, dotados de diferentes
caracteristicas em relacdo ao objeto e a titularidade, o que também se exprime dizendo,
com R. Alexy, é um “direito fundamental completo”, isto €, “um feixe de posi¢des de

direitos fundamentais”, de carater dinamico. 22

Assegurado por normas de direitos fundamentais contidas, principalmente, nas
disposi¢des dos artigos 6°, 205, 206 e 208 da Constituicdo Federal de 1988, é direito
subjetivo a prestagéo, fatica ou normativa por parte do Estado, de titularidade individual,

difusa ou coletiva.

De sua natureza juridica de direito fundamental, derivam quatro importantes
consequéncias: (a) desfruta de prioridade em face dos demais direitos contemplados

pela ordem juridica, (b) desdobra-se em diversos direitos e garantias; (c) seu conteddo

22 Alexy, Robert, Teoria dos Direitos Fundamentais, Sdo Paulo:Malheiros, 2008, p.248.
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material é conteddo minimo, qualificado como direito ao minimo existencial, (d) tem
eficacia e aplicabilidade imediatas. Sua posic¢do juridica é de tal modo relevante que se
reveste das garantias inerentes as Constituicdes rigidas (v.g. clausulas pétreas, exigéncia
de quoruns qualificados para deliberacdo etc.), ao abrigo dos critérios de maiorias
parlamentares simples, além de contar com garantias especificas e aplicabilidade
imediata (Constituicdo Federal - CF, art. 5°, §1°; art. 60, § 4°, IV).

Em razéo de sua posi¢do hermenéutica, goza, como direito fundamental, das
prerrogativas  de  imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e complementaridade.
Exemplificando. O direito ndo se perde por decurso de prazo (v.g., a educacao basica
obrigatoria e gratuita é assegurada para todos 0s que a ela ndo tiveram acesso na idade
prépria, CF art. 208, 1); ndo ha possibilidade de ser transferido nem de a ele se renunciar
(a educacdo obrigatdria é dever do individuo, CF art. 208, I); ndo pode ser violado, sob
pena de responsabilizacdo administrativa, civil e criminal (o ndo oferecimento do ensino
obrigatdrio pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da
autoridade competente, assim como € dever dos pais e responsaveis zelar pela frequéncia
a escola, CF, art. 208, 88 1° e 29); e universal (CF, art. 208, | e Il); supde a atuacéo do
Poder Publico e o recurso a meios coercitivos para impor sua execucao, caso necessario
(acdo judicial prevista no art. 5°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo — LDB, Lei
9.394, de 20/12/1996); é interdependente e complementar a outras previsoes
constitucionais (a educacdo tem papel fundamental no desenvolvimento nacional, na
construcdo de uma sociedade justa e solidéria — CF, art. 3° - e no desenvolvimento da
pessoa para o0 exercicio dos demais direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais — CF, art. 205; em relacdo a crianga e ao adolescente, a educacdo ¢ direito e

dever de absoluta prioridade — CF art. 227 etc.).

O direito a educagdo, adicionalmente, é dever fundamental da familia e do

Estado, mas, sobretudo, do individuo.

3.3.1.1 - A educacéo como direito.

A educacdo € uma categoria de direito fundamental subjetivo, que tem por
finalidade assegurar interesses e necessidades identificadas como vitais e, por isso,

fundamentais.
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Constitui um dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os chamados “direitos
humanos de segunda geracdo”, ou “direitos de segunda dimensao”, direitos de crédito
do individuo ou de grupos de individuos em relacéo a coletividade ou direitos de exigir,
que se realizam por intermédio da acdo fatica ou normativa do Estado e que exprimem,
no sistema juridico, a exigéncia de solidariedade, com repercussdes positivas na

diminuigéo da desigualdade social.

O conteudo dos direitos sociais abrange ndo s sua garantia e promocao - tais
como o direito a organizacdo e ao procedimento, ao nao retrocesso em relacdo a posicoes
juridicas ja alcancadas etc. - como também a proibicdo de excesso e da protecao
insuficiente, expressando um postulado de protegdo, potencializado, no caso da
educacdo, pela sua natureza de direito subjetivo.

De modo geral, o reconhecimento constitucional de um direito fundamental
como subjetivo significa conferir-lhe um maior grau de realizacdo. Direito subjetivo €
direito de exigir; é conceito técnico-juridico que exprime a faculdade de acdo
reconhecida aos titulares do direito para realizacdo de interesses que lhes sdo préprios,
e que deriva diretamente da norma constitucional.?® Direito publico subjetivo, ou direito
subjetivo puablico, como é a educacdo basica em particular, ¢ “o direito subjetivo
(facultas agendi) que deriva direta e afirmativamente da norma constitucional”,
imediatamente incorporado ao patriménio do titular e, portanto, direito exigivel,

assevera José Afonso da Silva. %

Um direito constitucional subjetivo, portanto, confere a seu titular o poder de
invocar a norma constitucional em seu beneficio. Assim, a distincdo entre direito
subjetivo e direito publico subjetivo é irrelevante, posto que, a rigor, qualquer direito
subjetivo € oponivel ao Estado e aos particulares; isto é, da a seu titular o direito de
exigir sua presta¢do, inclusive pela via judicial. O “publico”, diz Silva (id.ib.),
“acrescenta-lhe a forca do direito pablico, e, no caso, do direito publico fundamental,

que ¢ o direito constitucional”.

23 Cf. Vieira de Andrade, op. cit. pp. 113-4.

24 Silva, José Afonso da, Comentarios contextuais a Constituicdo, Sao Paulo, Malheiros, 2006, 22, Ed., p.
794.
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Controversa € a possibilidade de as garantias voltadas a promocéo e protecdo do
direito & educacdo também serem consideradas direitos fundamentais. Para Vieira de
Andrade, as garantias sdo direitos, mais exatamente, “direitos-garantia”; no mesmo
sentido, Canotilho: “rigorosamente, as garantias classicas sdo também direitos”. José
Afonso da Silva, por sua vez, mesmo considerando ndo serem nitidas as linhas
distintivas entre direitos e garantias, conclui ndo ser decisiva, em face da Constituigéo
Federal de 1988, tal distingéo. 2°

Consideramos as garantias como espécie instrumental de direitos, na linha de
Silva e Canotilho. Garantias sdo instrumentos juridicos destinados a assegurar a fruicao
dos direitos. Os direitos sdo 0s bens principais; as garantias sdo acessorias, porque tém
funcdo instrumental; projetam-se na realizacdo dos bens pelo nexo que assim se
estabelece com o direito, ndo sendo possivel, portanto, separar uns dos outros. Por
conseguintes, sdo, igualmente, direitos fundamentais, pelo que se beneficiam das

caracteristicas e prerrogativas que marcam tal natureza juridica.

Com todas essas caracteristicas, o direito a educagdo, como é préprio dos direitos
fundamentais, desdobra-se em diversos direitos e faculdades, de contetddo especifico e
auténomo, distinguindo-se nesse conjunto entre o “direito a educacdo” e os “direitos na
educacdo”. De forma sintética, consideremos o direito a educacdo como o género do
qual os demais direitos educacionais sdao desdobramentos. O direito a educacédo
(género) é, fundamentalmente, um direito a prestacfes positivas materiais, de custo
social. Ou seja, a igualdade de condices para 0 acesso e permanéncia na escola; a
gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; o ensino fundamental na
lingua materna das diversas comunidades indigenas; atendimento educacional
especializado aos portadores de deficiéncias; oferta de ensino noturno; atendimento ao
educando no ensino fundamental, dentre outros direitos previstos na legislacédo
brasileira.  S&o essencialmente direitos de promocdo e protecao, realizados mediante

acoes positivas.

Os direitos na educacdo (os desdobramentos) tém a fungdo priméria de defesa
das liberdades no campo da educagdo, tais como a liberdade de aprender, ensinar,
pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de

concepcdes pedagogicas, e coexisténcia de instituigdes publicas e privadas de ensino; a

25 Op. cit, respectivamente, p. 117; p. 520; p. 59.
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gestdo democratica do ensino puablico; o ensino religioso facultativo; a autonomia
universitaria etc. Sdo direitos de natureza instrumental, que se realizam por intermédio
de néo interferéncias ou abstencdes por parte do Estado, e submetidos ao regime das

liberdades e garantias, de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

No plano individual, isto é, no plano do individuo racional e emocionalmente
determinado, tanto o direito a educacdo como os direitos na educacdo prendem-se a
realizacdo pessoal, corolario da dignidade humana e dos principios da liberdade e da
igualdade.

No plano dos direitos difusos, ambos caracterizam-se por serem direitos
reconhecidos, independentemente de individuacdo, a um conjunto de pessoas que
compartilham determinadas caracteristicas e condi¢des. Os bens protegidos pelo direito
a educacdo lato sensu - processos formativos, formais e informais, publicos e privados
— sdo de titularidade universal em alguns casos ou, em outros, de pessoas
indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato?® (a educagdo é direito de todos; a
educacao infantil é direito das criancas até 5 anos; a educacdo basica obrigatdria é direito

de todos entre 6 e 17 anos e assim por diante).

E direito coletivo porque se conecta com a vida em sociedade, com a participacéo
politica, com o desenvolvimento nacional, com promoc¢do dos direitos humanos e da
paz; ou seja, conecta-se com a pessoa inserida num dado contexto social e politico.
Portanto, é parte da vida em sociedade, apresentado no direito brasileiro como direito
transindividual de natureza indivisivel, do qual é titular uma coletividade na qual os

integrantes estdo vinculados por uma relago juridica basica. 2

Ora, havera entre todos os brasileiros relacdo juridica mais basica que a da
cidadania comum? O preparo para a cidadania ndo é uma vantagem, uma habilitacdo
ou uma conquista individual, mas medida de interesse publico e condi¢do de
funcionamento da sociedade estatal. Alias, a positivacdo constitucional do direito a
educacdo por si sO ja expressa o reconhecimento formal de que a educacéo é interesse
publico. O que significa dizer que na sistemética da Constituicdo de 1988 o pleno
desenvolvimento da personalidade humana de nenhum modo pode ser desligado da

participacdo na vida da coletividade e no espaco publico. Esse nexo exige a transmissdo

26 Cf. Cadigo do Consumidor, art. 81, paragrafo tnico, |
27 Cf. Cadigo do Consumidor, art. 81, paragrafo Unico, II.
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formal, a cada geracdo, de todo um conjunto de valores e principios de extracdo

democrética, por meio do ensino escolar.

O direito & educacéo nédo é ideologicamente neutro. Em varios dispositivos a
Constituicdo assinala sua finalidade, o que denota forte juizo de valor. Conforme se
depreende da visdo global do sistema constitucional, a difusdo e a promocdo dos
principios republicano e democratico, como fundamentos do Estado brasileiro (art. 1°,
da CF/88), sdo o seu contetdo politico nuclear.

A educacdo, como direito, € um problema politico; um problema que diz respeito
a tomada de decis@es coletivas, a legitimacao e ao exercicio do poder nas sociedades
contemporaneas. Razéo pela qual, em certa medida, a educagdo é também um direito
politico. Nesse sentido, é forcoso acompanhar a precisa sintese de Anisio Teixeira: “A
forma democrética de vida funda-se no pressuposto de que ninguém é tdo desprovido de

inteligéncia que nao tenha contribuicéo a fazer as instituicdes e a sociedade a que pertence.” 28

3.3.1.2 — A educacao como dever.

Deveres sdo situagdes juridicas de acdo ou omissao de comportamentos impostos
pela Constituicdo ou pela lei. Em relacdo a educacdo, ha deveres para o individuo, para
o0 Estado e para a familia, como se extrai de diversos artigos da Constitui¢do Federal, da
LDB e do ECA.

N&o € o caso de aqui desenvolvermos uma teoria dos deveres fundamentais, nem
de os discriminarmos, exaustivamente. Basta apontar que de todos derivam, para todos
os titulares do direito a educacéo, encargos relativos a sua promocao, protecdo e garantia.
Para o individuo, a educacdo béasica compulsoéria; para o Estado, encargos e
competéncias materiais e legislativas; para a familia, deveres de assisténcia e
solidariedade e, mais especificamente, a matricula na educacéo bésica obrigatoria, sob
pena de responsabilizagdo em face de crime de abandono intelectual (Codigo Penal, art.
246).

O dever do Estado, em particular, ndo se esgota no oferecimento e financiamento

final da educacéo, pelo contrario; deve prover todos 0s meios necessarios para que o

28 Teixeira, Anisio, Educacéo ndo é privilégio, Sdo Paulo, Cia Editora Nacional, 1977, 4%, Ed., , p. 149.
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direito esteja a todos disponivel, seja acessivel, adequado as necessidades sociais e

adaptado as necessidades dos individuos.

Além disso, como os direitos humanos exigem leis que 0s assegurem e tornem
possiveis expor as suas violacOes, remedia-las e preveni-las, cabe ao Estado legislar
sobre a mateéria, inclusive no que diz respeito aos instrumentos de acesso a justica,
decidindo acerca dos pleitos que lhe séo apresentados. A legislacdo educacional
brasileira dispde de normas que tém permitido proteger e exigir a garantia do direito,
devendo-se fazer especial referéncia, no que diz respeito ao ensino fundamental, a acéo
judicial prevista no art. 5°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educa¢do — LDB (Lei 9.394,
de 20/12/1996).%

O conjunto dos deveres educacionais - que, na superficie, parece ser um mero
desdobramento dos direitos que Ihe séo correlatos — revela, entretanto, uma alteracao no

valor atribuido aos deveres de cidadania.

Na Constitui¢do Brasileira, exemplificativamente, sdo deveres conexos ao direito
a educacdo, direta ou indiretamente: o exercicio politico expresso pelo voto, pela
participacdo em referendos, plebiscitos e a iniciativa popular (art. 14, I, II, 1lI); a
competéncia da Unido para legislar sobre diretrizes de bases da educa¢do nacional (art.
22, XXI1V; Lei 9394/96); a competéncia comum da Uni&o, Estados, Distrito Federal e
Municipios de proporcionar meios de acesso a educacgdo (art. 23, V); a existéncia de
Plano Nacional de Educacdo (CF, art. 214; Lei 10.172/01); a gratuidade do ensino
publico (CF, art. 206, IV); o dever do Estado e da familia com a educacao (art. 205 e art.
208); o dever da escolaridade basica (art. 208, § 1°); autorizacdo e avaliacdo de qualidade
das instituicdes de ensino privadas, por parte do Estado (art. 209, I1); o dever dos pais
assistirem, criarem e educarem os filhos (art. 229), o dever dos filhos maiores ajudarem
e amparem os pais na velhice (art. 229), o dever de preservacdo do meio ambiente, do

patrimonio cultural etc.

Todos remetem a valores fundamentais ao interesse social, inerentes ao Estado

Democratico de Direito e a Republica. Remetem, em Gltima andlise, a consciéncia de

29 «Art. 5° O acesso ao ensino fundamental ¢ direito pablico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de
cidaddos, associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida,
e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo.”
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pertencimento a sociedade estatal e a consequente participacdo politica e defesa de
direitos. E nesse contexto que devem ser compreendidas as exigéncias constitucionais
referentes ao ensino basico obrigatorio (art. 208), & sua oferta em linguas indigenas
mediante 0s seus processos proprios de aprendizagem (art. 210, §2°), ao oferecimento
da educacao ambiental em todos os niveis de ensino (art. 225, 81°, VI), e da educacao
para o transito (art. 23, XII) e mesmo a educacdo sanitaria (ECA, art. 14), as primeiras
expressando o ideal da igualdade politica, as Gltimas o da solidariedade. E, do mesmo

modo, a exigéncia de educacéo cientifica e tecnoldgica.

Todos alcancam, de diferentes modos, o individuo, o Estado, a familia, em
diferentes graus de prioridade; da mesma forma, alcangam a escola — publica e privada
- em relacdo ao ensino formal, conforme as determinagdes da LDB e do ECA, ndo sendo
menos importante a funcdo cultural da escola ante a diversidade socioecondmica e

cultural do aluno, o que também consiste em dever.

Esses deveres, ante a natureza politica da educacdo, tornaram-se mais

importantes que outros deveres de cidadania na Constituigdo de 1988.

Exemplo trivial, mas significativo pode ser extraido da comparacdo entre dois
deles: a realizacdo do ensino bésico (art. 208, 1) e o alistamento eleitoral (art. 14), cujas
condigbes de atendimento variam substantivamente: do voto obrigatorio sdo
excepcionados os analfabetos, os maiores de 16 anos e menores de 18 anos, nenhum
deles foi dispensado do ensino obrigatorio. Os efeitos do alistamento eleitoral e da
matricula no ensino fundamental também sdo distintos: alistado, o eleitor pode
comparecer ou ndo a respectiva zona eleitoral e, em comparecendo, pode votar, votar
em branco ou anular o voto; no ensino basico, diversamente, matriculado, o aluno deve
comparecer a escola. Mais: o Estado tem o dever de proceder ao recenseamento dos
educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelas, junto aos pais ou
reponsaveis, pela frequéncia escolar (art. 208, 83°.), o que, absolutamente, ndo ocorre
em relagdo ao direito de voto.

O exemplo demonstra, em termos praticos, a natureza diferenciada da educacao

entre os direitos e deveres de cidadania. Nela se destaca o carater compulsorio e

inescapavel do ensino basico, sob pena de responsabilizagdo administrativa, civil e

penal, assim como a inevitabilidade do alistamento eleitoral, mas ndo o do exercicio do

direito de voto. O que significa dizer que frequentar a escola basica ndo é uma questdo
de arbitrio ou consciéncia individual, como é o ato de votar.
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O mesmo se passa em relacdo ao servico militar, outrora de atendimento
compulsorio. Embora a defesa da Patria e a garantia dos poderes constitucionais sejam
as precipuas finalidades constitucionais das For¢cas Armadas (art. 142), ao servi¢o militar
ndo foi atribuido o mesmo grau de prioridade de atendimento, fato realcado pela
definicdo, em lei ordinaria, das condicdes e dos requisitos de prestacéo do servico. E da
mesma maneira pela possibilidade, admitida pela Constituicdo, de alegacdo do
imperativo de consciéncia, decorrente de crenca religiosa ou convicgdo filoséfica ou
politica, para a abstencdo de atividades de carater essencialmente militar (art. 143, §1°)
e isentando-se mulheres e eclesiasticos do servico, em tempo de paz (art. 143, § 2°),
situacdes inexistente no ambito do ensino fundamental obrigatdério. O imperativo de
consciéncia, na educacdo, pode se manifestar em face do ensino religioso facultativo
(art. 210, 8 1°), da escolha entre a escola publica e a privada ou entre diversas concepcdes
pedagdgicas, porém jamais pelo atendimento ou ndo do direito/dever do ensino
obrigatorio fora da instituicdo escolar, como restou patente na decisdao do STJ referente
ao ensino domiciliar. O que, por sua vez, denota a importancia conferida pela
Constituicao a escola como instituicdo politica, formadora do espaco publico e, por isso,

aberta a todos, indistintamente.
3.2.1.3 — A educacao como servico.

Além de ser direito e dever fundamental, o ensino formal de qualquer nivel ou
modalidade também € servico. Sua natureza é publica, mas ndo é privativa do Estado;
tampouco se caracteriza como servigo publico stricto sensu, com a natureza e as

caracteristicas que a estes o direito administrativo atribui.

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 colaboracdo entre ambos mediante técnicas de fomento ou parcerias (CF,
art. 209). Evidentemente, quando prestada pelo Estado, submete-se ao regime de
Direito Pablico; quando prestada pela iniciativa privada, ao Direito Privado, com
derrogagéo parcial desse regime, independentemente da natureza da instituicdo que o
oferece (LDB, art. 20).

Seja particular em sentido estrito, seja comunitaria (tm representantes da
comunidade na mantenedora) seja confessional (atendem a orientacdo confessional e
ideologica especifica) ou filantropica, todas as instituicdes educacionais estdo sujeitas
aos principios constitucionais educacionais (CF, art. 206), e a atividade do Estado,
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nesses casos, € principalmente de autorizacéo e controle (CF, art. 170, § Unico e art.
209).

Se na iniciativa privada hd amplo espaco para o exercicio da atividade
econdmica, isto ndo se verifica na area educacional. Ainda que o inciso Il1, do art. 206,
da prépria Constituicdo, garanta o pluralismo de ideias e concepg¢des pedagogicas, e a
coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino, meios e fins na atividade
educacional privada sdo controlados pelo Estado, inclusive no que diz respeito as
mensalidades escolares.®® Também em situacBes nas quais ha inadimplemento de
mensalidades, a cujo pagamento se tenha obrigado, por contraprestacdo dos servicos
educacionais efetivamente recebidos, prevalece o direito liquido e certo a obtencéo do
histérico escolar e do certificado de concluséo do curso. 3

Na esfera das relaces juridicas privadas, “servigo” corresponde ao exercicio de
qualquer atividade intelectual ou material, com finalidade lucrativa ou produtiva. O
conceito adotado no ambito do Cédigo do Consumidor (Lei 8.078, de 11/9/90) é mais
preciso: servico € a atividade oferecida no mercado de consumo mediante remuneracdo
(CCon, art. 3, par. 2°.) sendo consumidor toda pessoa que adquire ou utiliza produto ou

servico como destinatario final (CCon, art. 2°.).

Ao consumidor de servigos educacionais a legislagdo especifica garante protecdo
em hipoteses, v.g., de servi¢o defeituoso (CCon, art. 14 e 8§8), nas quais o fornecedor de
servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo de danos
causados aos consumidores por defeitos na prestacdo dos servigos, considerados defeitos
aqueles decorrentes do modo de fornecimento (ensino inadequado ou insuficiente, por

exemplo) ou da época em que foram fornecidos (aulas ministradas fora do periodo

300 controle das mensalidades escolares faz-se ao abrigo do art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal a matéria
encontra-se ha muito pacificada na jurisprudéncia do STF. AGRAG-155.772/SP; 22 Turma; v.u.; Rel. Min.
Marco Aurélio; DJ de 27/05/94. STF; ADIN-319/DF; Tribunal Pleno; v.u.; Rel. Min. Moreira Alves; DJ
de 30/04/93 etc. A jurisprudéncia do STJ também pacificou entendimento no sentido de que as normas de
ordem publica tém aplicabilidade imediata, atingindo contratos em curso, relativos a mensalidades
escolares. Tais contratos, por envolverem prestaces de trato sucessivo, sdo alcancados pela lei nova que
regulamenta os critérios de reajuste. Cf. STJ, RESP 36515/SP; 32 Turma; v.u.; Rel. Min. Waldemar Zveiter;
DJ de 03/04/95. Idem: RESP 3.941-SP; RESP 2.595-SP; RESP 3.996-SP; RESP 6.412-SP; RESP 7.904-
ES etc.

3L Cf. TJSP, Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca no. 13.330-6/195, REI. Des. Jodo Ubaldo
Ferreira, em 05/12/2006; Apelacdo com Revisdo 2.515.325.200, REI. Castilho Barbosa, 12. Camara de
Direito Pablico, em 17/07/2006 etc.
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regularmente determinado para tanto) (art. 14, 1 e 111).3? Nesses casos ¢ de se notar que
todas as vitimas do evento se equiparam a consumidores o que, numa hipdtese ampliada,
significa dizer que os defeitos no oferecimento do ensino alcancariam todos aqueles

sujeitos a atuacdo do profissional mal formado (art. 17).

A mesma situacdo se verifica em relacdo a vicios de qualidade no ensino,
decorrentes da disparidade com as indicacdes constantes da oferta ou mensagem
publicitaria (CCon, art. 20) responsabilizam o fornecedor.®® A informagio adequada e
clara sobre os servigos, a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, a efetiva
prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos
sdo direitos basicos do consumidor (art. 6°). Para o ensino superior, em particular, o art.
47, 81° da LDB, exige que as institui¢des de ensino, antes de cada periodo letivo,
informem aos interessados, 0s programas dos cursos e demais componentes curriculares,
sua duracdo, requisitos, qualificacdo dos professores, recursos disponiveis, e critérios de

avaliacdo, obrigando-se a cumprir as respectivas condigoes.

Nos casos de vicios de qualidade, o consumidor pode exigir reexecucao,
restituicdo da quantia paga, abatimento, com direito a reparacdo de danos patrimoniais
e morais (art. 6° VI). Questdo importante neste tema é o da revalidacdo de diplomas
emitido por instituicdes estrangeiras, diretamente ou mediante convénio com
instituicdes nacionais, referentes a cursos presenciais e/ou a distancia, que, regra geral,
ndo tem equivaléncia com os brasileiros, dependendo de analise de mérito para fins de
exercicio para profissional no pais. 3 Esta ressalva, se ndo expressa, sujeita o fornecer

a responsabilizacdo em tela.

Para sua garantia frente aos servigos educacionais, o consumidor tem & sua
disposicdo acbes judiciais individuais e, também, agBes coletivas, visando proteger
interesses ou direitos difusos e coletivos, ditos transindividuais, de natureza indivisivel,
dependendo dos requisitos e condi¢Oes expressos no art. art. 81, | e 11 do Codigo do
Consumidor.  Nessas situacOes, interesses ou direitos individuais homogéneos,
decorrentes de origem comum, beneficiam-se da acéo civil coletiva de responsabilidade

pelos danos individualmente sofridos, conforme previsto nos art. 91 do Codigo do

32 Cf. TIDF, Apelacdo Civel no Juizado Especial. Proc. No. 2004.01.1.054521-3; Rel.. José Guilherme de
Souza, julgamento em 08/11/2005,

33 Cf. TJSC, Apelacéo Civel no. 2007.045050-5. Rel. Sérgio R. Baasch Luz, julgado em 19/03/2008.

34 Cf. a propdsito, Ranieri, Nina — Direitos humanos e comércio internacional. A tutela do direito a
educacao nas negociaces internacionais. S&o Paulo, DPJ Editora, pp. 67/69.
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Consumidor, que pode ser proposta em nome proprio ou no interesse das vitimas e seus
sucessores atingidas pelo servigco, como prefigurado na hip6tese do art. 17,

supramencionado.

A tutela de direitos individuais homogéneos, acidentalmente coletivos, “(...) ndo
significa propriamente defesa de interesse publico, nem de interesses privados, pois 0s
interesses privados s&o vistos e tratados em sua dimensédo social e coletiva, sendo de
grande importancia politica a solucéo jurisdicional dos conflitos de massa”, diz Ada
Pellegrini Grinover, razdo pela qual também podera a acéo ser ajuizada pelo Ministério
Publico, na forma do art. 92 do Codigo, como ja ocorreu em tema de mensalidades

escolares. %

A natureza das relagfes contratuais que se instalam entre o prestador e o
consumidor dos servigos educacionais é complexa. O Judiciario, em determinadas
situagBes, equipara o prestador ao Estado, em outras frisa sua qualidade de mero
delegado, submetido ao controle finalistico do Estado®’; em outras, ainda, sequer o
reconhece como delegado.®

A posicao do aluno ndo é mais simples. Cidadao, agente econdémico, consumidor
ou usuario? Quais as consequiéncias, em termos de maior protecdo do direito, que advem

de cada uma dessas posicdes, se é que se distinguem?

Veja-se, a titulo de exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na Agédo

Direta de Inconstitucionalidade 1.007-7, julgada em 2006. 3 Chamam atencio, nos

35 Cf. O Cadigo de Defesa do Consumidor comentado pelos Autores do Anteprojeto, Rio de Janeiro,
Forense Universitaria, 5% ed. Revisada, 1998, p. 675.

% para fins de impetragdo de mandado de seguranca, em situacdes relacionadas ao oferecimento do ensino
(cf. STJ; Conflito de Competéncia, 21672/DF; 12 secdo; v.u.; Rel. Min. José Delgado; DJ de 29/05/98;
TJSP, Apelagdo com revisdo 6810245900, Comarca de Campinas, julgamento em 01/10/2007, Rel.
Coimbra Schmidt; Reexame necessario no. 992.09.034641-5, Comarca de S&o Paulo, REI. Gomes Varjéo,
em 17/05/2010 etc.

370 que ocorre em todas as situagGes de avaliacdo pelo Poder Publico. Cf. como exemplo, STJ, Recurso
em Mandado de Seguranca no. 21.007-DF, Rel. Min. Herman Benjamin, em 20/08/2009.

38 “Competéncia — Mandado de Seguranca — ensino superior — entidade privada — reajuste de mensalidade.
Tratando-se de mero reajuste de mensalidade, ndo age o impetrado como delegado do poder publico.
Competéncia da Justica Estadual. Precedentes do TFR e do STJ. Conflito conhecido, declarado competente
o suscitante.” (STJ; CC 1430/SP; 22 Secdo; v.u.; Rel. Min. Barros Monteiro; DJ de 27/05/91). ldem no
CC n° 1.390/SP; STJ, 22 secdo; v.u.; Min. Salvio de Figueiredo Teixeira; DJ de 24/04/91.

39 ADIn 1.007-7. Requerente: Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN.
Requeridos: Governador do Estado de Pernambuco e Assembléia Legislativa do Estado de Pernambuco.
O Tribunal Pleno decidiu, por maioria de votos, pela procedéncia da acdo, acompanhando o voto do

Relator, Min. Eros Grau. DOU de 24.02.2006.
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debates, as distingdes feitas pelo Min. Eros Grau entre “cidaddo” e “agente economico”,
em face da relagdo contratual que se instaura perante aqueles e as instituicOes de
educacéo privadas:

“(...) arelagdo contratual de que se cuida nao ¢ travada entre prestador de servico
e mero consumidor, porém aquele é usuario de servico publico, isto é, cidaddo. Dai
porque ndo ha pura e simplesmente, na hip6tese, uma relagdo de consumo, o que
ensejaria a ponderacdo do disposto no Art. 24, inciso V, da Constituicdo do Brasil. As
relacGes de consumo sdo acessiveis unicamente a quem possa ir a0 mercado portando
moeda suficiente para adquirir bens e servicos, situacdo bem diversa daquela em que se

situa o cidadao usudrio do servigo publico.” (p. 15)

N&o concordando com esta posicdo, o Min. Carlos Britto manifestou-se no
sentido de “ (...) que o cidadao, o consumidor ¢ o usuario de servi¢o publico merecem
protecdo do Estado, cumulativamente. Uma coisa ndo exclui a outra. A ordem juridica
protege o cidaddo, o consumidor e o usuarios, cumulativamente.“ Prop0s, ainda, que o
Estado tome decisGes de mercado, e que saia em defesa do consumidor, principalmente
do consumidor de atividade educacional, que é um direito social (p. 20 e segs.). O
entendimento foi acompanhado pelos Ministros Celso de Mello e Joaquim Barbosa, para
reconhecer a possibilidade de interferéncia estatal no &mbito das relagdes firmadas entre
os donos de estabelecimentos educacionais e os pais de alunos, a fim de proteger e

salvaguardar o direito a educacéo (p. 30 e seguintes).

E nesse quadro que se confirma a derrogacéo parcial de prerrogativas inerentes
ao regime privatistico por normas de direito publico, na atividade educacional da
iniciativa privada, dada a prevaléncia da finalidade publica sobre o interesse particular,
muito embora, em certo nivel, ambos se confundam em face dos fins da atividade

educacional .

40 A proposito, veja-se que o estabelecimento é até mesmo excepcionado da denlncia vazia, como ha
tempos ja consolidado pela jurisprudéncia: “Civil/ — locagéo — estabelecimento de ensino — o contrato de
locacéo ndo interessa apenas ao senhorio e ao locatario — alcanca, muitas vezes, a comunidade, como
acontece no aluguel, cujo imével é destinado a estabelecimento de ensino — o pormenor explica a Lei n °
6.239/75, norma especial, relativamente a disciplina da locagdo.” (STJ; RESP 38102/RJ; 62 Turma; v.u.;
Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro; DJ de 27/05/96). “A Constituicdo Federal, no art. 211, § 2°, inclui a
pré-escola como um dos seguimentos dos sistemas de ensino, razdo pela qual a ela se aplica a Lei n°
6.239/75, tornando-a excepcionada da deniincia vazia. Recurso conhecido e provido.” (STJ; Recurso
Especial n® 31728/SP; 62 Turma; v.u.; Rel. Min. José Candido de Carvalho Filho; DJ de 31/05/93). “4 Lei
n ©6.239/75 restringe sua protecao ao estabelecimento participante do sistema legal relativo ao ensino —
cursos pré-primario, primeiro e segundo graus, superior, supletivo e profissionalizante, inviabilizando a
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3.3.2 -0 regime juridico

O regime juridico do direito a educacdo é extraido principal e diretamente da
Constituicdo Federal. Caracteriza-se por ser um regime de prestagdes estatais, como €
tipico dos direitos fundamentais sociais, submetido ao direito publico em razdo do seu
objeto: a protecdo, pelo Estado, de bem individual e coletivo de interesse publico, do

qual decorre sua posigédo de superioridade nas relagdes com os particulares.

De modo geral, os direitos sociais dependem de opcGes politicas do legislador
ou do administrador publico e/ou da conformacédo dos direitos a prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado, direta ou indiretamente. Em outras palavras, sendo direitos
de igualdade material, supdem a criacdo e a efetivacdo de condicGes que ndo sdao nem

inerentes a pessoa nem pré-existentes ao Estado.

Assim, enquanto ndo editada a legislacdo ordinaria de Direito Administrativo
ou ndo realizadas as acBes que dardo concretude aos direitos sociais, estes nem se
consolidam nem se realizam como direitos subjetivos plenos, o que enfraquece a
possibilidade de serem demandados em juizo para tutela do bem protegido. Diferem,
portanto, das liberdades publicas, cuja consolidacdo como direitos subjetivos decorre

diretamente do texto constitucional, que ndo dependem de complementacdes ancilares.

Devido a essa concepgéo, a doutrina tradicional costuma denominar as normas
consagradoras de direitos sociais como “normas programaticas”, “normas de eficacia
limitada” (José Afonso da Silva), “direitos sociais de prestag¢ao positiva” (Vital Moreira
e J. J. Gomes Canotilho), “direitos a prestagdes em sentido estrito” (R. Alexy,) ou,
simplesmente, “pretensodes juridicas” (Vieira de Andrade). Filiam-se a essa corrente,
com diferentes matizes tedricos, juristas como J. Rivero e, entre nds, Manoel Gongalves
Ferreira Filho, Sérgio R. Barros, Fabio Comparato, Celso Bastos e Elival da Silva

Ramos, entre outros.

Embora a maior parte dos doutrinadores admita que, em certas situagdes, 0
regime dos direitos sociais pode se aproximar do dos direitos de liberdade - sendo
possivel reconhecer no conteudo de suas normas alguns critérios de aferi¢do do interesse
minimo dos seus titulares ou beneficiarios que, sendo individualizavel, constituiria

posicdo juridica subjetiva -, os mais extremados entendem que até a realizacdo da

retomada por denuncia vazia. Recurso provido.” (STJ; Recurso Especial n® 38126/SP; 52 Turma; v.u.; DJ
de 13/03/95).
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prestacdo, legislativa ou administrativa, esses direitos seriam virtualidades. Virtualidade
potencializada, ademais, pela ampla gama de meios que o Poder Publico dispBe para a
satisfagcdo desses direitos, sendo dificil precisar, de antemé&o, qual seria utilizado. Frente
a tdo amplo poder discricionario, o objeto do direito ficaria praticamente indefinido até

que o legislador ou o administrador procedesse as escolhas necessarias. 4

N&o é o que se observa em relacdo ao direito a educacdo na sistematica da
Constituicdo de 1988. A despeito de ter sido incluido no rol dos direitos sociais do art.
6° da Constituicdo Federal e de ser majoritariamente composto por acles estatais que
promovem, protegem ou garantem a sua realizacdo, o direito a educacdo mereceu
tratamento excepcional, ndo enquadrado pela moldura tedrica tipica dos direitos sociais
pelas seguintes razdes, ja indicadas no inicio deste sub-item:

a) seu regime juridico se extrai direta e principalmente do texto constitucional,
podendo ser complementado por normas de Direito Administrativo, ao
contrario do que ocorre com 0s demais direitos sociais, cujo regime juridico
se extrai principalmente do Direito Administrativo (v.g. satde, CF art. 196;

previdéncia, CF art. 201; assisténcia social, CF art. 203).
b) apresenta intensa determinacao de contetdo e densidade de protecao.

Além disso, é direito universal a prestacdes continuadas, com a caracteristica de
serem compulsérias para o titular no ensino fundamental, compulsoriedade
progressivamente estendida a outros niveis de ensino. A relevancia desta caracteristica
pode ser aquilatada quando comparamos os efeitos que gera a situacao de fruicdo dos
demais direitos sociais como, v.g., os direitos de seguridade social que, embora
universais, sdo fruidos na medida em que se apresentem as necessidades de prestacdes
estatais; estas prestacGes, por sua vez, se esgotam com a efetivacéo do direito (a saude,
art. 196; a assisténcia social, art. 203). Situacdo anéloga se observa em relacéo ao direito
a previdéncia social (art. 201) que, sendo obrigatério e universal, tem natureza

contributiva.

Notavel, igualmente, no regime juridico do direito a educacdo, é o fato de que a
obrigagdo publica ndo se esgota com o atendimento material e administrativo das

exigéncias constitucionais (universalizagdo do ensino fundamental gratuito, garantia das

41 Cf. Jean Rivero, Les Libertés Publiques, 1997, p.100.
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condicdes de acesso e permanéncia [material escolar, transporte, alimentacdo, salde],
formacédo de professores etc.), porquanto ha deveres impostos ao Legislativo (art. 23,
XXIV; art. 24, VIII) e também ao Ministério Publico (CF, art. 129, I11).

E ainda os direitos derivados a prestacdes, a que alude Canotilho na esteira da
doutrina germanica, “entendidos como direito dos cidaddos a uma participagao igual nas
prestacOes estatais concretizadas por lei segundo a medida das capacidades existentes.”
42 Deles decorre a conclusdo — ja adotada pelo STF — de que os Poderes Publicos ndo
podem promover retrocesso social, ou seja, uma evolucao reacionaria das posicdes ja
alcancadas. Essa é a perspectiva das normas internacionais de protecdo aos direitos
fundamentais, em geral. E o que vem ocorrendo em relagio ao atendimento obrigatorio
da educacdo infantil por parte dos Municipios, direito em relacdo ao qual o STF e 0 STJ
ndo tem admitido a existéncia de filas de espera ou de alocacdo de vagas na iniciativa

privada, como veremos na sequencia.

Por outro lado, ha de se notar que a especificidade dos principios constitucionais
que informam o direito a educacdo permite tratamento juridico menos rigido das formas
e processos legais, relativizando-os pelo principio da razoabilidade e privilegiando a
garantia do direito individual a educacdo. Veja-se, por exemplo, que, ante a natureza
irreversivel do processo educativo, a matricula nula em estabelecimento de ensino
publico ndo determina a nulidade do aprendizado no periodo em que o aluno assim
frequentou a escola. O que aprendeu incorporou-se definitivamente a sua personalidade,
tendo sido atingida a finalidade publica, sem prejuizos a terceiros, ainda que ao arrepio
da forma legal. Outros exemplos: autorizacao judicial para ingresso de menor de sete
anos na primeira série do ensino fundamental®®; inexigéncia de idade minima para
realizacdo do exame supletivo do ensino médio (art. 38, 81°, Il da LDB), em situacdes
de aprovagdo no mesmo e consequente aprovagdo em exame vestibular as quais vem

sendo aplicada a teoria do fato consumado.**

42 Op. cit, p.477.

4 Cf. TIMG, Proc. 1.0024.07.445628-6/001 (1) no. CNJ 4456286-09.2007.8.13.0024, Rel. Maria Elza,
julgamento em 29/05/2008, DJMG 11/06/2008; TIJMG, Proc. 1.0140.06.500004-8/001(1) no. CNJ
5000048-92, Rel. Wander Marotta, julgamento em 12/09/2006, DJIMG 26/10/2006 etc.

4 Cf. STJ, REsp no. 900.263-RO, Rel. Min. Luiz Fux, 13/11/2007; TJ-DF Acdrd&o no. 390.349, Re.DEs.
Vera Andrighi, 04/11/2009 etc.
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3.3.3 — Eficacia, aplicabilidade e eficacia das normas.

Efetividade, eficacia e aplicabilidade das normas juridicas constituem efeitos
conexos, mas nem sempre dependentes. A eficécia é a aptidao para produzir efeitos
juridicos; a aplicabilidade é a possibilidade de aplicacdo da norma ao caso, supde,
portanto, uma avaliacdo acerca da conexao entre fato e norma, especialmente em matéria
de direitos fundamentais; efetividade é a produgdo concreta dos efeitos desejados pela

norma.

Na Constituicdo da Educacdo, algumas normas se configuram como

programaticas, outras como principios, normas de organizacao ou direito subjetivo.

Sendo principios, sendo normas programaticas ou normas de organizacao ou
direito subjetivo, sdo imperativas e tém forca juridica vinculante para o Poder Publico,
sob pena de inconstitucionalidade por omissdo. Nesse sentido, pouco importa o grau de
eficacia da norma: todas constituem padr@es juridicos de controle judicial e fator de
interpretacdo normativa e tem aplicabilidade imediata, por forca do § 1° do art. 5° da
Constituigdo Federal: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.”

Para exemplificar, consideremos um primeiro grupo de normas, integrado pelo
art. 206, VIII (determina a fixacdo de piso salarial nacional para os profissionais da
educacdo publica) e paragrafo Unico (determina a fixacdo, por lei, das categorias de
trabalhadores da educacdo basica e dos respectivos planos de carreira), e também pelo
art. 208, 11 (exige a progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito), pelo art. 210
(exige a fixacdo dos conteidos minimos para o ensino fundamental) e pelo art. 214 (que
exige o estabelecimento do Plano Nacional de Educagéo, por lei). Todos demandam
complementacdo legislativa ndo porque o texto constitucional assim se expressa
literalmente, mas porque ndo discriminou todas as condi¢fes necessérias a fruicdo do

direito.

Consideremos, por outro lado, um segundo grupo, composto por algumas das
normas que integram o arcabouco de encargos materiais e financeiros do direito a
educacao ja especificados pela Constitui¢do (v.g. art. 208, art. 211; art. 212 e art. 60, do
ADCT), assim como a determinacdo de atendimento prioritario do ensino fundamental

(art. 211, 8§ 2°e 3°; art. 213, § 1°, parte final). Este grupo é o das normas de organizacéo.
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Todas essas normas, as do primeiro grupo (normas programaticas) e as do
segundo grupo (normas de organizagédo), ttm como mandamento comum a proibic¢ao do
non facere. Logo, 0 que protegem é a realizacdo das acGes ali determinadas. Desse
ponto de vista, todas, nos dois grupos, para serem eficazes, dependem de acéo estatal
comissiva, independentemente de complementacédo legislativa ou ndo. E da mesma
forma, os direitos educacionais vinculados a igualdade e a liberdade, nos quais a
exigéncia da abstencéo estatal, ou seja, a proibicao de intervencdo (como de resto ocorre
em relacdo a todas as liberdades publicas) independe de complementacéo. A igualdade
de acesso e permanéncia na escola (art. 206, 1); as liberdades na educacdo (art. 206, II,
I11); a garantia da autonomia universitaria (art. 207); a liberdade de ensino para a
iniciativa privada (art. 209), dentre outras, encontram-se nessa categoria, na qualidade

de principios educacionais.

Os dois grupos manifestam o fendmeno da “for¢a irradiante” em relagdo ao
legislador ordinario, pelo qual ndo so se assegura a ndo diminuicao do grau de realizacéo
do direito como também a proibicdo do arbitrio, haja vista que a liberdade de
conformacéo do legislador ndo é total®®. A eficécia horizontal alcanca igualmente os
particulares, tendo em vista que estes também podem, potencialmente, ameacar 0s
direitos fundamentais. Seus efeitos sdo distintos daqueles que derivam das relagdes entre
o0 Estado e o sujeito do direito - por forca da verticalidade - porém ndo menos providos

de efetividade, em razdo do quanto dispGe o ja citado art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal.

Consequentemente, o problema de saber se os direitos sociais sdo0 ou nao
verdadeiros direitos subjetivos ndo se apresenta no campo do direito a educa¢do como
ja o demonstraram diversos autores. ¢ A possibilidade de apreciacdo de sua violagdo
em juizo tampouco é objeto de questionamento doutrinario e a jurisprudéncia é pacifica
a esse respeito, com a observacdo de que o conteddo materialmente exigivel do direito
a educacdo, com fundamento nas normas constitucionais, é conteddo minimo,

qualificado como direito ao minimo existencial. 4’

4 Cf. Vieira de Andrade, op. cit, p. 379.

46 Veja-se, por todos, Clarice Seixas Duarte, O direito publico subjetivo ao ensino fundamental na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. 2003, Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2003.

47 Veja-se, por exemplo, as decisGes monocraticas proferidas em Pedido de Tutela Antecipada, STA 13
(Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 04/12/03; no Recurso Extraordinario no. 431.773 (Rel. Min. Marco Aurélio,
j. 15/09/04); no Agravo de Instrumento no. 564.035 (Rel. Min. Carmén LUcia, j. 30/04/07); na Suspensédo
de Tutela Antecipada 318-9 (REI. Min. Gilmar Mendes, j. 20/04/09)etc.
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Por essas raz0es, 0s bens protegidos pelo direito a educacdo — quais sejam, todos
o0s processos formativos, formais e informais, publicos e privados, voltados a propiciar
o0 pleno desenvolvimento da pessoa, sua qualificacdo para o trabalho e seu preparo para
a cidadania, assim como os demais direitos de liberdade e igualdade a eles inerentes —
tém justiciabilidade imediata. A doutrina vem reconhecendo que qualquer tipo de agéo
(coletiva, individual com efeitos coletivos ou meramente individual), pode ser
empregada para provocar o Judiciario a exercer o controle e eventual intervencdo em
politicas publicas determinadas pela Constitui¢do, como é o caso da efetivacao do direito

a educacao pelo Estado.*®

As dificuldades de efetivacdo do direito a educacdo, como problema do direito
positivo, ndo derivam da forca juridica de suas normas definidoras, mas de sua eficacia
e aplicabilidade como normas que dependem de complementos, quer porque dependem
de reserva econdmica possivel, quer porque impdem uma proibicdo de omissao que nem
sempre resulta nos resultados esperados (v.g. garantia de vagas em creches, CF, art. 208,
IV), por razbes de discricionariedade estatal. Em tais situacdes é que a previsao de
aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais, prevista no § 1°, do art. 5°
da Constituicdo Federal, pode ndo operar os efeitos desejados pelo legislador

constituinte.

Paradigmatico é o exemplo das vagas em creches, nesse sentido. Sua afirmacao
como prerrogativa indisponivel da crianca foi objeto de diversos recursos
extraordinarios levados a apreciacdo do STF, nos quais figurava o Municipio de Santo
André como recorrente em virtude de decisfes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo —
TJSP, que conheceram e deram provimento a tutela requerida pelo Ministério Publico
do Estado de S&o Paulo, em beneficio da garantia de atendimento de criangas de zero a
seis anos em creches e escolas de educacéo infantil (agGes interpostas antes da EC 53/06,

que ampliou o ensino fundamental ao nele incluir as criancas de seis anos). *° Entre

“8 \/eja, por todos, Ada Pellegrini Grinover, O controle de politicas pUblicas pelo Poder Judiciario, in Carlos
Alberto de Salles (coord.), As grandes transformacdes do processo civil brasileiro - Homenagem ao Prof.
Kazuo Watanabe, S&o Paulo, Quartier Latin, 2009, p. 109-134.

49 431.773, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 15/09/04; RE 411.518, REI. Min. Marco Aurélio, DJ 03/03/04;
RE 402.024, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 05/20/04; RE352.686, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19/10/04;
RE RE 411.332, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19/10/04; RE 398.722, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
19/10/04; RE 443.158, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 21/03/05; RE 410.715, Rel. Min. Celso de Mello, DJ
22/11/05; RE 436.996, Rel. Min. Celso de Mello, DJ 26/10/05, RE 438.493, REI. Min. Joaquim Barbosa,
DJ 30/11/05, RE 463.210-1, rel. Min. Carlos Velloso, DJ 06/12/05; RE 384.201, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ 26/04/07, dentre outros.
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todos, se destaca o0 agravo regimental no Recurso Extraordinario de no. 410.715, no qual
foi proferido o vigoroso voto do Min. Celso de Mello, em acorddo da Segunda Turma
do STF que, por unanimidade, negou provimento ao recurso de agravo (22/11/05; DJ
03/02/06). Este voto, anteriormente proferido em decisdo monocratica do referido
recurso extraordinario (decisdo de 27/10/05, DJ 08/11/05), assegurou a consolidacéo de
nova construcdo jurisprudencial na promocdo e garantia do direito a educacéo,
confirmado a tendéncia ja notada no STF de determinar a execucdo, pelas autoridades

competentes, de politicas publicas constitucionais na area da educacao.

No conjunto das medidas de controle das politicas publicas educacionais, tanto
0 STF quanto o STJ, quando provocados por a¢do popular ou acdo civil publica, ou ainda
em sede de controle de constitucionalidade no STF, vém procedendo a exame de mérito
do ato administrativo inquinado em face dos objetivos do Estado Brasileiro,
ultrapassando, portanto, o dado da infringéncia de dispositivos constitucionais ou
legais.>® A fundamentacéo juridica, nessas situagdes, desconsidera, inclusive, a eventual
natureza programatica da norma constitucional, considerando que o seu ndo atendimento

compromete a eficécia e a integridade de direitos individuais ou coletivos.

Tal intervencdo, por evidente, ndo € absoluta. S&o observados trés limites,
conforme consolidado recentemente pela jurisprudéncia: o limite do minimo existencial
a ser garantido ao individuo; o limite da razoabilidade da pretensdo deduzida frente ao
poder Judiciario; e o limite da reserva do possivel, isto é, o limite da disponibilidade

financeira da Administragdo Publica no atendimento das prestagdes reclamadas. °!

Mas a despeito de todas as dificuldades inerentes & efetivagdo do direito a
educacdo, ndo se podem desconsiderar os avancgos propiciados pela atual Constituicéo
em matéria de financiamento da educacdo, com impactos na eficacia e aplicabilidade
das normas educacionais. A garantia de recursos destinados & manutengdo e
desenvolvimento do ensino, por meio de vinculagéo de receita tributaria, na forma do
art. 212 (a Unido aplica anualmente nunca menos de 18%; os Estados e Municipios
25%, no minimo, ai incluida a receita proveniente das transferéncias), assim como a

instituicio do FUNDEF, a sua posterior transformacdo no FUNDEB, e as demais

%0 No STJ, cf. REsp 212.346 no Ag. 842.866; REsp 814.076; REsp 807.683; AgRg no REsp 757.012;
REsp 684.646; REsp 658.323; REsp 625329, MS 8.895; REsp 509.753 MS 8.740; REsp 430.526; REsp
338.373, em matéria do direito a salde.

5L Cf. STJ, REsp n0.1.185.474-SC, REI. Min. Humberto Martins, 20/04/2010, no qual s&o indicados
diversos precedentes.
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previsdes contidas no art. 60, do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, na
forma da Emenda Constitucional 53/2006, todas s&o medidas que concorrem naquela

direcéo.
3.4 — A tutela judicial do direito a educacao

No modelo axiologico da Constituicdo da Educacdo, o individuo, os pais e
responsaveis, 0S grupos ou categorias, as associacles, as entidades de classe, as
organizacdes sindicais ou 0s entes estatais personalizados, como é o caso do Ministério
Publico, sdo titulares de direito de acdo para tutela das prerrogativas inerentes ao direito

a educacao.

A tutela judicial pode ser solicitada do ponto de vista do interesse individual,
coletivo ou publico, por intermédio dos mecanismos previstos na Constitui¢do Federal,

na Lei de Diretrizes e Bases e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Na Constituicdo, em sede de controle abstrato, sdo eles: a acdo direta de
inconstitucionalidade (art.102, 1, a), a ag&o direita de inconstitucionalidade por omisséo
(art.102, 1), a acéo direita de inconstitucionalidade interventiva, com fundamento no art.
35, Il (cf. ainda, art. 28, da Lei 11.494, de 20/06/07); a acdo declaratéria de
constitucionalidade (art. 102, I, a); a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (art. 102, §1°; cf. ainda, Lei 9.882, de 03/12/99); em sede de controle
concreto: mandado de seguranca (art. 5°, LXIX e LXX); mandado de injungéo (art. 5°,
LXX); acdo popular (art.5°, LXXIII; cf. ainda, Lei 4.717, de 29/06/65), a acdo civil
publica (art. 129, 11l e art. 5° da Lei 7.347, de 24/06/85), além do direito de peticdo (art.
50, XXXI1V), utilizavel na esfera administrativa. Na LDB, a acdo de rito sumario prevista
no § 3°, do art. 5°, em situacfes de omissdo no oferecimento do ensino obrigatorio pelo
Poder Publico.%? No ECA, a ac&o civil publica de responsabilidade prevista no art. 208,
em hipoteses de ndo oferecimento de ensino fundamental, educacdo especial,
atendimento em creche e pré-escola, ensino noturno regular, programas suplementares
de oferta de material didatico-escolar, transporte e assisténcia a satde do educando do
ensino fundamental, assisténcia social, acesso a a¢des de salde e de escolarizacdo e
profissionalizagdo dos adolescentes privados de liberdade; e a agdo mandamental (art.

212, 82°), em casos de lesdo aos interesses de criangas e adolescentes. Ainda com

52 «Art. 5° O acesso ao ensino fundamental ¢ direito pablico subjetivo, podendo qualquer cidaddo, grupo de
cidadaos, associacdo comunitaria, organizacdo sindical, entidade de classe ou outra legalmente constituida,
e, ainda, o Ministério Publico, acionar o Poder Publico para exigi-lo.”
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fundamento no ECA, eventuais irregularidades poderdo ser objeto de provimento
judicial especifico, ordem a ser buscada em acdo propria pelos respectivos legitimados
(art.212). >3

Na densificacdo da protecdo dos interesses da crianca e do adolescente, a
legitimacdo ativa promovida pelo ECA, além dos pais ou responsaveis, inclui o
Ministério Publico que é a institui¢do legitimada para tomar as providéncias de natureza
judicial em defesa do direito, seja a lide individual, difusa ou coletiva. Estdo legitimados
concorrentemente a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, os Territorios
e as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus

fins institucionais a defesa dos interesses e direitos da crianca e do adolescente.

A tutela da educagdo como servico, pela via judicial, em situacdes de omisséo,
incapacidade ou negligéncia do Estado na afericdo da qualidade de ensino também pode
ser feita por via dos chamados direitos instrumentais para a garantia dos direitos sociais,
como o mandado de seguranca individual ou coletivo (art. 5°, LX1X e LXX); 0 mandado
de injungéo (art. 5°, LXXI); a agdo popular ( art. 5°, LXXIII); e a agdo direta de
inconstitucionalidade (art. 103). Isso sem contar que a utilizacdo do direito de peticéo
(art. 5°, XXXIV, “a”) e a regra genérica de inexclusdo da apreciacdo, pelo Judiciario, de
qualquer lesdo ou ameaca de direito (art. 5°, XXXV), garantem a possibilidade de
interposicéo de acdes cautelares, ordinarias e penais >, reafirmada, no &mbito do Cadigo

do Consumidor, em seu art. 83.

Por parte do Judiciario, quando se trata de garantir o direito social e individual a
educacdo, em face de protecdo insuficiente ou de eliminacdo de posi¢des juridicas ja
alcancadas por parte do Estado, sdo frequentes as colisGes de principios fundamentais,

tais como o principio democratico e o da separagdo de poderes, entre este Gltimo e o da

53 «Art. 212. Para defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies
de acBes pertinentes.§ 1° Aplicam-se as a¢des previstas neste Capitulo as normas do Codigo de Processo
Civil. § 2° Contra atos ilegais ou abusivos de autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio
de atribuicBes do poder publico, que lesem direito liquido e certo previsto nesta Lei, cabera acdo
mandamental, que se regera pelas normas da lei do mandado de seguranca.”

5 A jurisprudéncia de ha muito reconhece a legitimidade do Ministério Publico para a interposicéo de agéo
civil pablica em prol de interesses coletivos da comunidade de pais e alunos de estabelecimentos de ensino
Cf. Supremo Tribunal de Justica, RESP 50059/MG; quarta turma; v. u.; rel. Min. Fontes de Alencar; DJ de
18/09/95. RESP 38176/MG; quarta turma; v.u.;rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar; DJ de 18/09/95.
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protecdo a dignidade humana, e também entre os principios fundamentais, a teoria

constitucional e a experiéncia constitucional brasileira.>®

Além dessas previsdes, o direito a educacdo beneficia-se das garantias
constitucionais proprias aos direitos e garantias fundamentais, expressas no 8§ 1°, do art.
5° e do 8lV, inciso IV, do art. 60, da CF, e também das normas internacionais relativas
a direitos humanos, conforme assegura o 82°, do art. 5°. Com relacéo a protecéo do art.
60, IV, em particular, é de se sublinhar que a mesma se expande para os direitos
fundamentais, posto que abrangente dos principios constitucionais essenciais ao sistema

democratico.

De modo geral, podemos verificar que a exigibilidade do direito a educacdo se
materializa em face de: (a) condutas omissivas do Poder Publico e dos pais ou
responsaveis; (b) condutas comissivas do Poder Publico, dos pais ou responsaveis
tipificadas como ilicito penal (o delito de abandono intelectual ou os crimes de
responsabilidade ou de improbidade, v.g.); (c) infracbes administrativas (recusa de

matricula, v.g.); (d) infragdes disciplinares ou de natureza funcional.

Sabemos, no entanto, que o acesso ao Poder Judiciario nacional para tutela do
direito a educacdo apresenta dificuldades, uma vez que a efetividade do direito depende
de uma acdo concreta do Estado e ndo apenas da possibilidade de agir em juizo. Muito
embora essa seja uma circunstancia que possa ser atenuada em fungéo da natureza dos
instrumentos processuais postos a disposicao dos demandantes, os problemas juridicos
a serem enfrentados residem, no mais das vezes, na identificacdo dos titulares do direito
de acdo para exigir a execucdo de politicas publicas, bem como na competéncia do
Judiciario para determinar ao Executivo a execucdo das mesmas, inclusive em face de

compromissos internacionais.

Contudo, é expressivo 0 aumento do nimero de demandas relativas ao direito a
educacéo levadas ao conhecimento do Judiciario.®® Tematica relativamente marginal na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF antes da Constituicdo Federal de

1988, no periodo compreendido entre 1990 e inicio de 2011, entretanto, foram

5 Cf. Suspenséo de liminar 263-5 RJ, em Agravo de Instrumento no. 2008.002.02378 (10/2008), Rel.
Gilmar Mendes; Suspenséo de Tutela Antecipada 241-7 RJ, em Agravo de Instrumento no. 2007.002.32900
- (10/2008), Rel. Gilmar Mendes; ADIn 2.667-MC/DF Celso de Mello (19/06/02); ADIn 1.063/DF; ADIn
1.158/AM, entre outras.

% Veja-se, a propdsito do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, a jurisprudéncia compilada pelo
Ministério Pablico Estadual em Direito a Educacao — Interpretacgéo Judicial, Centro de Apoio Operacional
das Promotorias de Justica Civel e de Tutela Coletiva, Sdo Paulo, Rettec, 2011.
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protocolados cerca de 2.250 processos, dos quais 2.372 deram entrada a partir do ano
2000. >’

Desde entdo, tem sido particularmente notdvel a alteracdo de conteldo das
decisbes, em beneficio da efetividade do direito a educacdo, em especial no que concerne
a educacdo basica, com repercussdo nas estruturas do Estado Democratico de Direito,
em especial no que diz respeito ao exercicio do poder politico e a sua configuracdo, no
plano dos valores, como verdadeiro Estado Democrético Social de Direito.

No inicio da década de 1990, por exemplo, prevaleceram as demandas relativas
ao controle de mensalidades escolares, em face da disciplina legal de seu reajuste (Lei
n° 8.039/90), ao abrigo do art. 173, § 4°, da Constituicdo Federal. Na grande maioria das
decisdes, o STF pronunciou-se favoravelmente a atuacdo do Estado, firmando
jurisprudéncia no sentido de salvaguardar o direito a educacdo de abusos econdémicos
por parte da iniciativa privada, vedando san¢des escolares ao inadimplemento de
prestacOes contratuais pelo estudante. Esse entendimento alterou-se no inicio dos anos
2000; aquela altura e até entdo, raros foram os casos levados a Corte que, diretamente,

demandavam tutela para o exercicio individual ou coletivo do direito & educac&o.>®

Algumas hipoteses podem explicar o fendmeno do aumento das acdes
objetivando a efetivacdo do direito a educacgdo, especialmente no ambito da educagdo
infantil, em nitida tentativa de concretizacdo sucessiva das metas educacionais: a
ampliacdo da atividade do Ministério Publico pela CF/88 (cf. arts. 127 e 129),
destacando-se a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis; a consolidacdo da acdo civil publica para defesa de
interesses coletivos; e a criacdo do FUNDEF, em 1996, que permitiu o equacionamento

das questGes relativas ao financiamento e expansao da educagdo fundamental por parte

57 Anélise feita em O Estado Democrético de Direito e o sentido da exigéncia de preparo da pessoa para
0 exercicio da educacao, pela via da educagdo, Tese de Livre Docéncia apresentada na Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2009.

%8 Ja me manifestei anteriormente na doutrina a respeito da alteracdo de contelido da jurisprudéncia do STF
em matéria educacional, sob outros angulos de analise. Cf. Nina Ranieri, O Supremo Tribunal Federal e o
Direito Internacional da Educacéo, in Alberto do Amaral Junior e Liliana Jubilut (orgs.), O STF e o Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009; A proposito, ver também Ranieri,
Os Estados e o Direito a Educacdo na Constituicdo de 1988 — Comentarios acerca da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, na obra organizada por Alexandre de Moraes, Os 20 Anos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.183.
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dos Estados e Municipios e, por via de consequéncia, alcan¢ando, em muitos casos, a

sua universalizacdo. >°

A tutela do direito & educacdo ndo se esgota no Judiciario. Os Conselhos de
Educacao (6rgaos normativos dos sistemas de ensino) e os Tribunais de Contas federal,
estaduais e municipais asseguram, em esferas distintas, outras formas de tutela do direito

a educacdo.

IV — A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei no. 9.394, de
20 de dezembro de 1996.

A Lei de Diretrizes e Bases (LDB) é lei federal de ambito nacional, que
estabelece os principios gerais da educacdo escolar. Alcanca todos os sistemas de
ensino; por ser norma de competéncia privativa da Unido, ndo tem a natureza de
legislacdo exaustiva (CF, art. 22, XXIV).

E o0 eixo juridico da organizagao do ensino no Brasil: quando a Constituicio fala
em diretrizes e bases da educacdo, fala em estrutura, em arcabougo da educacgéo

nacional. 60

“Diretriz” na linguagem comum significa linha reguladora, conjunto de
instrugdes ou indicacOes para se tratar e levar a termo um plano, uma acdo. A origem
do vocabulo ¢ latina, derivada de “direito”, no sentido de diretiva, e designa as ideias de

“dirigir, conduzir, guiar”.

Na Constituicdo de 1988, além da disposicdo do art. 22, XXIV, a palavra
“diretriz” é empregada varias vezes ¢ de maneiras diversas, Sempre com o sentido de
“opcao de mérito”, como, por exemplo, no art. 21, XX (diretrizes para o
desenvolvimento urbano); no art. 22, IX (diretrizes da politica nacional de transportes);

no art. 48, II; no art. 165, e no § 1° (diretrizes orgamentarias), sendo que com relacéo a

% Recentes pesquisas académicas, como a que vem sendo desenvolvida por Roberto Viecelli, mestrando
da Faculdade de Direito da USP e pesquisador da Catedra UNESCO de Direito a Educacdo da FD/USP,
vem demonstrando que os efeitos dessas decisdes vdo além dos seus efeitos transindividuais e dos limites
subjetivos ou objetivos da coisa julgada. Ao que tudo indica, as consequéncias desses “ciclos de
judicializacdo de politicas publicas educacionais”, devidas a eficacia expandida dessas decisdes, tem
provocado mudancgas de comportamentos politicos, juridicos e institucionais em beneficio da mais ampla
efetivagdo do direito a educacéo.

60 Cf. Ranieri, Nina - Educagdo Superior, Direito e Estado. Sdo Paulo, Edusp/Fapesp, 2004.
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esta ultima o legislador constituinte especifica a no¢ao empregada: “metas e prioridades,
orientacdo, estabelecimento de politicas” (cf. § 2°); no art. 174, § 1° (“a lei estabelecera
as diretrizes e bases do planejamento do desenvolvimento nacional equilibrado...”); e no

art. 182 (referente a politica de desenvolvimento urbano).

Na area da educacgdo “diretriz” diz respeito as metas de promocéo do individuo
como pessoa, cidadéo e trabalhador; volta-se, por extenséo, ao atendimento do art. 3° da
Constituicdo Federal, cuja execucdo requer condicGes de exequibilidade (6rgéos,
autoridades, meios de concretizagdo), que constituem, por sua vez, a “base” a que se

refere a Constituicdo Federal.

Na “base” da educacao nacional estdo muitas das garantias do direito a educagao
ja indicadas pela Constituicdo Federal, que, como visto, atuam na qualidade de
principios, tais como a coexisténcia de trés sistemas de ensino (art. 212); a igualdade de
condicdes para 0 acesso e permanéncia na escola; a gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais (art. 206, | e 1V); a oferta de ensino noturno regular (art. 207,
VI), etc. Também constitui “base” a indicacdo da preeminéncia do Ministério da
Educacdo e do Conselho Nacional de Educacdo como 6rgdos definidores das politicas
publicas para os diversos graus de ensino (cf. Lei n® 9.131, de 24.11.95, que alterou
artigos da Lei n°® 4.024/61).

“Diretrizes e bases” designam, portanto, fundamentos (razdo justificativa);
organizacdo; condicdes de exequibilidade. A importancia de previsdes legais dessa
indole, a par da unidade que conferem a educacdo em todo o Pais, reside no fato de
refletirem o momento e as circunstancias politicas da elaboracdo e, por via de
consequéncia, a direcdo que se pretende imprimir a preparacdo para a cidadania e a
formacdo de recursos humanos. Em certa medida, também refletem a politica

governamental que concretizara esses objetivos.

A Lei n° 9.394/96 é inovadora e modernizadora. Ao romper com as rigidas
prescricdes da legislacdo anterior, insinua a possibilidade de haver uma revisdo das
posicdes do Estado ante questdes recorrentes no ensino superior brasileiro, tais como
descentralizacdo e controle das atividades, financiamento da educacdo publica,
competéncias normativas e executivas nos diversos sistemas de ensino, regime juridico
das instituices publicas e sua autonomia frente aos governos mantenedores, dentre

outros.
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Sua edigdo assinalou um novo marco de organizacao, oferecimento e controle
das atividades publicas e privadas na area da educacdo. De maneira geral, ndo cria
amarras institucionais e burocraticas, privilegiando em seu conjunto orgénico ampla
liberdade de conteudo e forma para todos os niveis, em todos os sistemas de ensino, com
0 que tenta estabelecer um novo padrdo de articulacdo entre a Unido, os Estados e 0s

Municipios, e entre estes e a esfera privada.

Para tanto, ampliou o grau de atuacdo autbnoma dos sistemas e das instituigdes
de ensino, insistindo na ideia de controle de resultados. S&o dois 0s eixos que orientam
esta articulacdo: a) o da descentralizacdo — expresso na discriminacdo de competéncias
das unidades federadas e dos sistemas de ensino; b) o do estimulo a inovagao — expresso
pela margem de liberdade de processos que concede aos sistemas e as instituicdes de

ensino.

As caracteristicas especificas que particularizam o direito a educacdo na
Constituicdo Federal alcangam, evidentemente, a LDB. Delas se extrai 0 seu regime
juridico peculiar, fundado na natureza publica da educacédo e na supremacia do interesse
publico sobre o particular, do qual decorrem as seguintes consequéncias de ordem
pratica: a) na esfera publica, a especificidade dos principios constitucionais que
informam o desenvolvimento das atividades educacionais permite tratamento juridico
menos rigido das formas e processos; b) da mesma forma, no plano individual, o regime
legal pode ser flexibilizado, na medida em que o permitam os valores educacionais: a
letra da lei cede ao interesse publico, em situaces nas quais o processo de aprendizagem
se complete, em beneficio do aluno; c) diversamente, na esfera privada, como ja
mencionado, a natureza publica da atividade educacional determina a derrogacdo parcial
de prerrogativas inerentes ao regime privatistico por normas de Direito Publico, dada a

prevaléncia da finalidade publica sobre o interesse particular.

Sob esta Gtica, a interpretacdo especializada das normas educacionais e de
Direito Publico dificilmente criara situacdes de confronto entre o interesse publico e o
particular, na medida em que sempre que o cidadado for atendido toda a sociedade sera
beneficiada. O problema é que, desde a edicdo da atual LDB, sucessivas e frequentes
alteracOes de seu conteudo (mais de trinta!), pGem em risco 0s seus principais eixos e,

portanto, a sua propria efetividade.
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4.1- Antecedentes.

A Constituicdo Federal de 1934 inaugurou a organizacao dos sistemas de ensino
dos Estados e do Distrito Federal mediante subordinagdo as diretrizes e bases fixadas
pela Unido (arts. 5°, XIV e 151), acompanhada da atribuicdo, aos Estados, de
competéncias legislativas concorrentes e encargos administrativos, para fazer frente as
peculiaridades locais. Foi também com a Constituicdo de 1934 que a educacdo se
revestiu da natureza de direito social e dever do Estado, garantido a todos pelo seu art.
149, sob os influxos da ampliacdo dos direitos sociais e dos debates e iniciativas
educacionais promovidos nos anos anteriores pelos Estados (notadamente em S&o Paulo,
com Sampaio Doria; Lourenco Filho, no Ceara; Anisio Teixeira, na Bahia e Fernando
de Azevedo, no Distrito Federal, entre outros).

As Constituicdes posteriores mantiveram as linhas gerais da organizagdo
politico-administrativa dos sistemas de ensino, com excecao da Constituicdo Federal de
1937 que assegurou a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e
bases da educacdo (art. 16, XXIV), com supressdo da organizacdo federativa dos
sistemas de ensino. Com a Constituicdo Federal de 1946, retorna-se a organizagédo
federativa dos sistemas de ensino, desta feita com maior liberdade de organizacdo para
os Estados; a Unido, reservou atuacao supletiva, na medida das necessidades locais e
regionais (arts. 170 e 171). Foi também a Constituicdo de 1946 que previu,
originariamente, a competéncia supletiva ou complementar dos Estados em relacdo a
competéncia da Unido (arts. 6° e 5° XV, d), em matéria de diretrizes e bases da
educacdo, sistematica mantida na Constituicdo de 1967 (arts. 8°, XVII, g, e 9°, com
exclusdo da previsdo da legislagdo complementar) e, de forma idéntica, na Emenda
Constitucional no. 1, de 1969 (art. 8°, XVII, g, e paragrafo Unico).

A despeito das previsdes constitucionais de 1934, a primeira lei de diretrizes e
bases da educacdo nacional foi editada apenas em 1961 ( Lei n° 4.024, de 20/12/61),
apos treze anos de tramitagdo no Congresso Nacional. Nos anos subsequentes, foi
complementada pela Lei n° 5.540, de 28/11/68 (que disp6s sobre o ensino superior),
alterada pelas Leis no. 6.420, de 03/06/77 e no. 7.177, de 19/12/83, e pela Lei no. 5.692,
de 11/08/71 (fixou as diretrizes e bases do ensino de 1° e 2° graus).

Em 1996, aprovou-se a atual lei de diretrizes e bases - Lei n° 9.394, de

20/12/1996. Seu processo de elaboracdo — longo e dificultoso - iniciou-se com a
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aprovacdo do projeto de Lei n° 101, em 28.09.93, pelo plenario da Camara dos
Deputados. Foi a primeira vez, na histdria da educacéo nacional, que a iniciativa de um
projeto de lei de diretrizes e bases partiu do Legislativo, ap6s cinco anos de discusséo
do Projeto n° 1.158-A/88, de autoria do deputado Octavio Eliseo, resultando no chamado
“substitutivo Jorge Hage”. A lenta tramitacdo do projeto na Camara deu ensejo a que
surgissem iniciativas paralelas no Senado, dentre estas um projeto de autoria do senador
Darcy Ribeiro (PDT-RJ), de concepcdo e conteldo inteiramente diversos do
“substitutivo Jorge Hage”. O projeto de Darcy Ribeiro foi aprovado na Comissao de
Educacdo em 02/02/93, dado o parecer favoravel do relator senador Cid Saboia de
Castro, parecer que se transformou em novo substitutivo ( “substitutivo Cid Saboia”),
também aprovado pela Comissdo de Educagdo e encaminhado ao Plenério do Senado
em 12/12/94. Em razdo de manobras regimentais, voltou a Comissdo de Constituicéo,
Justica e Cidadania, na qual a relatoria, assumida pelo senador Darcy Ribeiro,
considerou-o0 inapropriado. Apresentou-se, portanto, mais uma vez, um novo
substitutivo, cujo conteudo se aproximava da proposta da Camara no que se referia a
organizacdo dos niveis e modalidades de ensino, mas que deste se distanciava no tocante
ao controle politico e a administracdo do sistema educacional. Finalmente, aprovado no
Senado, o ‘“‘substitutivo Darcy Ribeiro” voltou a Camara, onde foi aprovado em
17/12/96 (relator deputado José Jorge - PFL, PE). Submetido a sancdo presidencial, o

texto, mantido sem vetos, resultou na Lei n°® 9.394, publicada em 20/12/96.

Nesse periodo, o Congresso adiantou algumas medidas antecipatérias da nova
politica educacional, de natureza diretivo basilar. A Lei n° 9.131, de 24 de novembro
de 1995, alterou os artigos 6°, 7, 8, e 9°, da Lei n° 4.024/61, para ampliar as
competéncias do Ministério da Educacdo e do Desporto, extinguir o Conselho Federal
de Educacdo, criar e definir competéncias do Conselho Nacional de Educagdo. As
modificagOes sobrepuseram o MEC ao Conselho, subordinando-o ao ministro de Estado
da Educacdo por meio da exigéncia de homologacédo de suas decisdes. Ainda em 1995,
a Lei n° 9.192, alterou o art. 16, da Lei n° 5.540/68, regulamentando o processo de

escolha de dirigentes universitarios.

A legislagéo de diretrizes e bases no Brasil, hoje, compreende a Lei n° 9.394/96,
parte da Lei n° 4.024/61, e um Unico dispositivo da Lei n° 5.540 /68. Isto se deve ao
fato de ter a Lei n® 9.394/96, em seu art. 92, revogado apenas as disposicdes da Lei n°

4.024/61 e da Lei n° 5.540/68 nao alteradas pelas Leis n° 9.131/95 e 9.192/95. Ou seja,
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ao invés de tais dispositivos serem incorporados a Lei 9394, mantiveram-se vigentes 0s
artigos 6°, 7, 8’, € 9, e 16 das Leis n° 4.024/61 e n° 5.540/68, respectivamente. De modo

geral, 0 emprego da sigla LDB refere-se exclusivamente a Lei 9.394/96.

4.2- A legislacéo educacional.

No conjunto das prescri¢cbes educacionais, a LDB acrescentam-se as normas
gerais editadas pela Unido, e a suplementagcdo que venha a ser promovida pelos Estados
e Distrito Federal (CF, art. 24, 1X).

De todas derivam atos regulatorios e interpretativos, emanados pelos diversos
orgdos normativos dos sistemas de ensino (Ministério da Educacdo, Secretarias de
Educacdo, Conselhos Estaduais e Nacional de Educacéo, etc); bem como estatutos e
regimentos institucionais, que encontram fundamento na autonomia universitéria (CF,
art. 207). Diversas leis ordinarias interferem indiretamente na atividade educacional,
com é o caso do ECA e do Codigo do Consumidor, por exemplo, e também o da Lei
13.545, de 20/5/2009, do Estado de Sé&o Paulo, que proibe a compra, venda,
fornecimento e consumo de bebidas alcodlicas em qualquer estabelecimento de ensino
mantido pela administracdo publica estadual, ou o da Lei 12.224, de 24/05/2010, que
dispde sobre a universalizacdo das bibliotecas nas institui¢cdes de ensino do Pais. Nestes
casos, ndo é possivel proceder a qualquer interpretacdo de suas disposicdes, em
situacOes nas quais haja implicagdes para a atividade educacional, sem levar em conta
0s vetores dos artigos 206 e 208 da Constituicdo Federal, ou a finalidade expressa no

art. 205, expressoes do valor que o sistema constitucional confere a educacéo.

Como se pode notar, é extensa e complexa a teia normativa que regulamenta a
educacdo no Brasil. Caracteriza-se pela multiplicidade e a provisoriedade de suas regras,
bem como pela variabilidade das fontes normativas (o Congresso Nacional, o Presidente
da Republica, o Ministério da Educacdo e do Desporto, o Conselho Nacional de
Educacdo, as Secretarias Estaduais e Municipais de educac¢do, os Conselhos Estaduais
de Educacéo, os Conselhos Municipais de educacgéo), o que dificulta seu entendimento

e aplicacéo.

Considerando-se o duplo &mbito das funcGes legislativas e normativas do Poder
Executivo federal em matéria educacional, realizadas em dois planos distintos - o

nacional e o federal — muitas sdo as duvidas dos sistemas estaduais e municipais de
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ensino a respeito do que se aplica a quem (so6 o sistema federal? todos os sistemas?) e
em que momento (nos Estados, imediatamente ap6s a publicacdo no Diario Oficial da
Unido? ap6s manifestacdo do respectivo CEE?).

As funcdes legislativas sdo aquelas exercidas exclusivamente pelo Congresso
Nacional; ja as normativas podem ser exercidas pelo Presidente da Republica, por meio
de decretos; pelo Ministro da Educacédo, por meio de portarias, resolugdes, etc; e pelo
Conselho Nacional de Educacéo, por meio de pareceres, resolucdes, etc, de acordo com

as respectivas competéncias legais.

No plano nacional, tanto as funces legislativas quanto as normativas, voltam-se
a coordenacdo da politica de educacdo e a articulacéo dos diversos niveis e sistemas (dai
decorrem as demais competéncias e encargos, de natureza administrativa, explicitados
no art. 9" da LDB, todas preordenadas a regulamentagio do controle e avaliagdo da
atividade educacional). No plano federal, voltam-se a organizacdo do sistema federal de
ensino. No conjunto, compreendem o poder de editar normas complementares a LDB
para que se promova sua fiel execucdo, respeitados, por evidentes, 0s postulados basicos

do principio da legalidade.

Evidentemente, nem tudo o que norma federal é norma nacional, embora o
inverso seja verdadeiro. Alguns parametros podem ser fixados para que se distingam,
juridicamente, umas da outras, a partir de seus respectivos conteudos materiais e da

forma como sdo elaboradas.

4.3- Competéncias legislativas educacionais e ambito de incidéncia das

normas.

A Constituicdo Federal reservou a Unido competéncia privativa para legislar
sobre diretrizes e bases da educagdo nacional (CF, art. 22, XXIV); e competéncia
concorrente a dos Estados e Distrito Federal para legislar sobre educa¢do mediante
normas gerais (CF, art. 24, 1X). N&o é tarefa simples para o hermeneuta distinguir umas
das outras, 0 que tem impactos na competéncia da Unido e na dos Estados em matéria
educacional. Juridicamente, a organizacdo dos sistemas de educacédo (CF, art. 211)
acompanha a organizacdo politico-administrativa da Republica (CF, art. 18, “caput”),
aplicando-se-lhe, por simetria, o principio federativo da descentralizacdo normativa e

executiva.
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A competéncia federal para editar normas gerais de educacdo decorre da
reparticdo de competéncias em sentido vertical: tratando-se de matéria submetida a
legislacdo concorrente entre diversas pessoas politicas, o que se verifica é o regramento
sucessivo, em graus distintos. No sistema constitucional brasileiro a competéncia
concorrente é definida pela dupla legislacdo sobre uma matéria, uma genérica, outra
suplementar. A Unido cabem as normas gerais, aos Estados, o estabelecimento de
normas suplementares. A auséncia de normas gerais, os Estados exercem a capacidade
legislativa plena, sendo que a superveniéncia da lei federal suspendera a eficacia da lei

estadual, no que lhe for contrario, como expresso no art. 24, 1X, e paragrafos.

J& a competéncia privativa da Unido para legislar sobre diretrizes e bases da
educacéo, prevista no art. 22, da Constituicdo Federal, resulta da reparticdo horizontal
das competéncias legislativas. Tem por efeito tracar a esfera de autonomia da Unido,
criando-lhe uma area de atuacdo diferenciada e delimitada, em relacdo as competéncias
dos Estados e Municipios. A competéncia privativa ndo é competéncia exclusiva, porque
permite delegacdo; tanto é assim que o 8§ Unico, do mesmo art. 22, determina que lei
complementar podera autorizar os Estados a legislar sobre questdes especificas das
matérias relacionadas no artigo, tendo em vista a solucdo de problemas regionais e
locais. Mas ainda que tal delegagdo promova uma concorréncia de competéncias, nao se
altera a competéncia da Unido, que pode a qualquer tempo revogar a lei complementar
autorizativa da delegacéo, restabelecendo a sua condicéo inicial para legislar de forma

plena sobre a matéria, sem deixar espaco a atuacdo estadual.

De modo geral, é possivel distinguir as normas supletivas das normas gerais, €
estas das de diretrizes e bases, com esteio em critérios que levem em conta a forma e a
extensdo do tratamento dado a matéria: diante de uma prescricdo normativa na area
educacional, examina-se se ela especializa e aprofunda questdes. Neste caso, ndo sera
diretriz ou base, nem tampouco norma geral, mas norma de competéncia estadual. Se,
ndo especializando, estabelece principios e fundamentos, da-se o contingenciamento

generalizador, nacional, que caracteriza a norma geral.

Alguns parametros podem ser apresentados para a distingdo entre normas
nacionais e normas meramente federais, tanto em face do Congresso Nacional quanto

em decorréncia da atividade regulatéria do Conselho Nacional de Educacéo:

- normas de diretrizes e bases e normas gerais de educacgdo aprovadas pelo
Congresso Nacional, e sancionadas pelo Presidente da Republica, incidem,
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indistintamente, sobre todos os sistemas de ensino; os Estados, por intermédio de suas
Assembleias legislativas, podem suplementar as normas gerais (CF, art. 24, 1X), mas

nao as normas de diretrizes e bases;

- decretos do Presidente da Republica nao incidem sobre os sistemas estaduais
e municipais, a menos que regulamentem normas gerais ou de diretrizes e bases, sem

alterar-lhes o conteutdo;

- pareceres, deliberacdes e resolugdes do Conselho Nacional de Educagéo
incidem, indistintamente, sobre todos os sistemas de ensino quando veiculem normas
gerais de educacdo, desde que homologadas pelo Ministro da Educacdo e atendido o
principio da legalidade; os Estados, por intermédio de seus Conselhos de Educagdo,
poderdo editar normas complementares para seus sistemas de ensino, em caréater de
regulamentacdo das normas gerais e das normas estaduais de educacdo, sem ultrapassar

o limite legal do art. .

Ja firmou a melhor doutrina a impropriedade técnica da inclusdo de competéncias
legislativas concorrentes, como € o caso da lei de diretrizes e bases da educacéo, entre
as competéncias privativas da Uni&o.5* Se a regra nas competéncias privativas é o
exercicio pleno, concentrado na respectiva esfera de poder, que assim normatiza a
matéria em todos 0s seus aspectos, gerais e especificos, a competéncia para a edi¢do de

diretrizes e bases pela Unido é competéncia concorrente, e ndo privativa.

José Afonso da Silva também assinala esta condi¢ao: “4 legislagio concorrente sobre
as matérias indicadas supra [as do art. 24] se limitar4 a estabelecer normas gerais. Nisso a Constituigdo
foi, as vezes, redundante. Por exemplo, no art. 22, XXIV, da como privativo da Unido legislar sobre

diretrizes e bases da educacdo nacional, enquanto no art. 24, 1X, combinado com o § 1°, declara caber-

Ihe legislar sobre normas gerais de educagdo. N&o ha nisso incoeréncia, como pode parecer. Legislar

sobre diretrizes e bases da educacao nacional e sobre normas gerais de educagdo somam, no fundo, a

mesma coisa. A tradi¢do arrastou os educadores da Constituicdo a manter a regra que vem de 1946, que

dava competéncia a Unido para legislar sobre diretrizes e bases da educacdo nacional, mas também néo

poderiam deixar de incluir na competéncia comum legislar sobre educacao, situagdo em que a Unido s

tem poderes para fixar normas gerais. Tudo somado, da na mesma, com um dispositivo a mais sem

necessidade.” 62

61 Cf. Almeida, Fernanda Dias Menezes de, Competéncias na Constituicdo de 1988. Séo Paulo, Atlas,
2000, 28 Ed.
62 Op. cit., p. 502.
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Desta configuracdo resulta, na pratica, a ndo - incidéncia do § Unico do art. 22,
da Constituicdo Federal, para os Estados, em matéria educacional. E isso pela simples
razdo de ndo deter a Unido a competéncia privativa plena, mas, tdo somente, a

competéncia concorrente, limitada.

Por essas razfes, o ambito de incidéncia da LDB ¢ estabelecido pelos amplos e
vagos encargos que podem decorrer das fungdes supletivas e redistributivas que foram
atribuidas & Unido pela Constituicdo Federal (art. 211, 81°); os seus limites, pelas
competéncias estaduais e municipais, na forma compatibilizada pela op¢éo federativa.
Isto significa que a lei de diretrizes e bases ndo pode invadir a esfera propria dos Estados
e dos Municipios, nem versar sobre matéria alheia aos encargos atribuidos a Unido, sob

pena de incompeténcia absoluta.

V- Conclusdes

O ambito de protecéo do art. 205 da Constituigdo Federal delimita bens, valores
e interesses — privados, coletivos e publicos - como resultado da delimitacdo dogmatica
no ambito da propria Constituicdo. Indica, também, uma dada concepcéo de sociedade
e de Estado, densificada pelas leis ordinarias, entre elas, notadamente, a Lei n® 9.394/96
(LDB) e a Lei n®8.069/90 (ECA).

O direito a educacdo no sistema juridico brasileiro ndo é, por conseguinte, uma
disposicdo abstrata. Ao contrario, consiste em um conjunto de determinac@es objetivas
e consequentes, passiveis de serem aplicadas a contingéncias, situacdes e circunstancias
que se sucedem no desenvolvimento social, pela integragdo jurisprudencial e
doutrinaria. A via judicial, em particular, na efetivacdo do direito a educacdo, vem
revelando novos campos de afirmacéo do Estado Democrético de Direito, em beneficio
dos direitos de cidadania e da participacdo popular, o que é especialmente importante
num Pais com baixa percepcdo popular do valor das instituicdes democraticas e

desconhecimento da forga normativa da Constituicéo.

Fica, assim, implicita a conclusdo de que os mecanismos de tutela judicial dos
direitos sociais podem ser extremamente eficazes nas situacdes em que a politica publica
se extrai diretamente da Constituicdo. Esta conclusdo sugere, por decorréncia logica,
que a definicdo constitucional de objetivos, metas e prioridades, combinada com a

precisa discriminacdo de competéncias, encargos e rendas aos entes da Federagéo e com
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a vinculacdo de recursos financeiros, permite a sua realizacdo a médio prazo (aspecto
que se confirma em relacdo ao direito a saude, por for¢a da alteracdo do contetdo do
inciso 1V, do art. 167 da Constituicdo Federal, para inclui as acfes e servigos publicos
de saude na excecdo constitucional de vinculacdo receita de impostos, pela Emenda
Constitucional no. 42, de 19/12/03). O mais importante, porém, é que, garantidas
judicialmente, as normas de protecdo dos direitos sociais passam, de programaticas, a
ser normativas. Isso significa que, sem o filtro de eficacia representado pelo legislador,
suas disposi¢cbes consubstanciam obrigacfes diretamente acessiveis e exigiveis pelo

particular, de modo independente, em suas relacdes privadas ou face ao Estado.
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