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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico pretende analisar o direito a educagdo com
qualidade no Brasil como direito fundamental e a forma que o Poder Judicidrio protege e da
eficacia a essa garantia constitucional.

Sua finalidade consiste em indagar o direito a educa¢ao como direito fundamental
e a eficdcia da guarda judicial dessa garantia.

Busca-se demonstrar as evolucdes da Constituicdo na educacdo e no sistema de
controle, dirimir conceitos que ndo se ajustem aos preceitos fundamentais constitucionais e ao
conceito de democracia, explorar discussdes doutrindrias e juridicas que apdiem a formulacdo
de uma nova sistemadtica de participacdo do judicidrio, atentando as mudancas e necessidades
sociais.

A democracia é trabalhada com acuidade por ser um elemento preciso, vez que o
povo, que faz parte dela, tenha suficiente educagdo ou, mais propriamente, uma educagcdo com
qualidade, estando capacitado a compreender os problemas bésicos da politica e, dessa forma,
possam exercer poder politico, para formar um julgamento razodvel das realizacdes
governamentais.

A educacdo no Brasil, no entanto, em 25 anos de Constitui¢do, ndo se mostrou
eficaz para capacitar seus cidaddos a formacdo de tais opinides. Embora as politicas publicas
aplicadas invistam cada vez mais em qualificacdes e estruturas, as acdes sao basicamente de
manutencao e reducdo do analfabetismo.

Enquanto a Constitui¢do se torna cada vez mais simbdlica, o direito a educagdo se
esconde do seu fundamentalismo vinculando-se a uma reserva possivel.

O trabalho desenvolvido tem o intuito de defender a atuacdo do Judicidrio nas
implementagdes de politicas publicas para garantir o direito fundamental a educagdo com
qualidade, demonstrando a estagnacdo e politizagdo da educacdo, a restricdo a educagdo e a
integracdo do tema com outras diversas formas politicas de concretiza¢do da democracia. No
entanto, essa defesa também pretende mostrar, que progressivamente essas politicas podem
ser implementadas com menor controle Judicidrio e maior eficdcia das politicas e controle
popular, ja que a educacdo € a capacitagcdo para formac¢do democrética do cidadao.

O objetivo geral é demonstrar que as politicas puiblicas devem ser construidas com
a participagao dos trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judicidrio - pois as atribui¢des deles
se colidem quando se trata de efetivacdo da garantia constitucional. Confirmar que além das

atribuicOes tipicas do Poder Judicidrio sua participacdo na exigibilidade de qualificacdo nas



politicas educacionais, a fim de se alcancar a garantia do direito fundamental da educagdo
com qualidade, ¢ um mecanismo de auxilio no Poder politico para melhor aplicacdo da
democracia.

Para se alcangar o objetivo almejado, trouxe-se inicialmente, uma abordagem
geral da educacgdo, sua importancia para a construcdo da sociedade, tracejando sua origem e
evolucdo, consignando-a nas Constituicdes, bem como a concep¢do para o ordenamento
juridico brasileiro, através da Lei de Diretrizes e bases, do plano nacional de educacdo e da
forma de efetivagao das normas constitucionais.

Em seguida, buscou-se compreender as politicas publicas junto s atribui¢des dos
poderes e os principios que os norteiam, dando especial atengdo as discussdes do principio da
separacdo de poderes, da reserva do possivel e da participacao do judiciério.

Essencial trazer casos de grande repercussdo no ambito judicial que acometeu o
direito a educacao, demonstrando a importancia do Ministério Piblico como guarda do direito
fundamental.

Por conseguinte, faz-se a compreensdo do Controle de constitucionalidade,
consideragdes gerais que analisam sua forma mista no Brasil, a jurisdi¢do difusa e abstrata
como meios de garantia constitucional e a andlise dos principais instrumentos que protegem a
efetivacao da educagdo como ACP, AP e MS.

Por fim, agregou-se valor especial a dissertacio com a inser¢cdo de algumas
jurisprudéncias comentadas e casos de grande repercussao, assim como suas consequéncias e
impactos no ambito das politicas educacionais, que fundamentam a importancia da anélise do

presente trabalho.



2 A EDUCACAO COMO DIREITO PUBLICO SUBJETIVO - EVIDENCIAS
NORMATIVAS PARA PRESTACAO DA EDUCACAO COM QUALIDADE

O direito a educacdo possui densa protecdo na Constituicio Federal de 1988, os
artigos remissivos sao essenciais para andlise de um conceito do que seja o direito a educagdo
a considerar: sua extensdo, seus responsaveis e titulares, sua importancia social, econdmica e
democratica para o individuo e o Estado. Sendo importante entdo analisar a educacdo como
um direito de todos, dever do Estado e da Familia, cabendo a colaboracao da sociedade, que
serve ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao preparo da cidadania e a qualificagdo para o
trabalho (MALISKA, 2001, p. 156).

Dos preceitos constitucionais, a prestagdo do ensino fundamental obrigatdrio e
gratuito, € objeto desse direito, existindo a partir de expressa ordem normativa a imposicao do
dever do estado em garanti-lo. Surge, assim, um direito subjetivo publico a prestacio estatal
do ensino. (CUNHA JUNIOR, 2009, p.727)

O direito a educacdo como direito fundamental, sendo garantido seu acesso
gratuito e obrigatério conferindo um cardter de direito publico subjetivo, constrange o Estado
a fornecer o servico na forma prevista da Constitui¢ao e possibilita seu beneficidrio a exigi-la
(LIMA, 2003, p. 30).

Direito publico subjetivo entende-se como a situacdo juridica subjetiva do
individuo em relacdo ao Estado, que busca, através de suas agdes politicas, positivar os
direitos fundamentais no campo do direito positivo (SILVA, 2004 p. 177).

O art. 208, §1° da Constituicdo Federal expressamente conceitua o direito a
educagdo como direito publico subjetivo, importando crime de responsabilidade o ndo
oferecimento do ensino pelo Poder Publico. Dever do Estado que deve ser prestado
igualmente em condicdes de acesso e permanéncia, independente do nivel de ensino, ja que
todos configuram servigo publico (FERREIRA, 2004, p.22).

Com efeito, o direito a educacdo ndo se limita ao ensino de nivel fundamental
basico, “sob o entendimento de que a liberdade fundamental de escolha profissional ndo tem
valor algum caso ndo existissem as condicdes faticas para sua fruicao”, sendo assim também
fundamental o direito ao livre acesso as instituicdes de ensino, com base no principio da
obrigatoriedade a educacdo abrange a formacdo do cidaddo como um todo, indo além dos
ensinos escolares, garantia de pleno exercicio de qualquer trabalho. (CUNHA JUNIOR, 2009,
p. 730).

2.1 AEDUCACAO COM QUALIDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA



A educacio no Brasil foi implantada a partir de necessidades politicas do governo.
A influéncia por um Estado autdbnomo e independente cujos interesses politicos, sociais e
religiosos predominavam no poder da nobreza e de seus beneficios. No entanto, as mudangas
exigiram uma melhor sistematizacdo da educagdo, ndo s6 pedagogicamente como também
para o crescimento da sociedade frente as mudancas politicas, econdmicas, bem como para o
Direito, implantando assim a educacao dentro de um controle do Estado.

Seja por interesses politicos ou sociais, cada Constitui¢do brasileira trouxe a
educagdo por sua importancia histdrica, o direito a educagdo aos poucos, foi se distanciando
como matéria de interesse politico do Estado para tornar-se norma de garantia social. Nao
houve, porém uma preocupagao quanto ao conteido e aplicagdo de melhoria progressiva no
ensino, embora as Cartas tratassem de certa qualidade a ser ofertada, essa ndo foi posta em
prética.

A histéria da construcdo da civilizagdo no Brasil comeg¢a com a chegada dos
Portugueses e coincide com o inicio da educa¢do no Brasil. A vinda dos Jesuitas tem a
finalidade de socializar os indigenas trazendo a moral, os costumes e a religiosidade européia,
bem como os métodos pedagégicos (BELLO, 2001, p.1). Foi o primeiro periodo da educagdo
brasileira, que ficou sob a responsabilidade da Igreja Catdlica, ministrando o ensino
fundamental destinado somente para os filhos da classe dominante, os senhores das terras, € 0
indio como objetivo pratico da agcdo missiondria, no sentido de recrutar fiéis seguidores,
isolando-os do seu nucleo cultural indigena (MARTINS, 2009, p. 24-25).

Com a expulsdo dos jesuitas, o Estado institui sistema de ensino proprio,
buscando, através da educacdo, uma ordem politica, mantendo cada classe em seu lugar, um
sistema de classes. Mesmo com forte influéncia da religido catdlica, a exclusdo dos indios na
educacgdo e a elitizacdo do ensino, a educagdo elaborada por método pedagdgico comparado
ao ensino fundamental publico brasileiro, ndo teve o comprometimento para promogao real da
educacdo (MARTINS, 2009, p.29).

A primeira Constituicdo Brasileira surge logo apds a independéncia, com a
fundacdo do Império, como forma de concretizar o momento politico vivido pelos anseios da
autonomia. E, embora a Constitui¢do de 1824 apresente regramentos sobre a educagdo, eles se
limitam a dois paragrafos de um artigo. Pelo reduzido tratamento dado a matéria, percebe-se
que o governo possuia interesses politicos maiores para a Carta Magna. No entanto, o que

chama atengdo € que dos dois pardgrafos relacionados a educagdo na Carta de 1824, um trata



expressamente da gratuidade para o ensino primdrio, sendo esse direito civil e politico
inviolavel do cidadao brasileiro (VIEIRA, 2007, p. 293-294).
Embora a Constituicdo Imperial tenha tratado sobre a protecdo ao ensino

fundamental, ¢ na proclamag¢do da Republica que marca relevantes fatos no processo de

mudanca das caracteristicas politicas brasileiras (BELLO, 2001, p.5).

Tanto a Constitui¢do de 1824, como a sua co-irma, a Carta Constitucional da
Monarquia Portuguesa, ambas outorgadas por Dom Pedro I, € do mesmo modo a
Carta de 1891, sdo documentos politicos tipicos do século XIX. As constitui¢des
tomaram conteddo mais real quando os direitos sociais passam a ser incorporados.
(BOAVENTURA, 1997, p. 129)

A carta de 1891, € o surgimento de uma Republica, que expressa nos principios
federalista o aumento da autonomia e a hegemonia politica de uma classe dominante. Por
conta da passagem do Império para Republica, aqui os textos que tratam da educagdo
emergem maior significancia, ao atribuir ao Congresso Nacional a funcdo de legislar sobre o
ensino superior, bem como motivar a criagao de instituicdes de ensino superior e “secundario”
nos Estados (VIEIRA, 2007, p. 295). Importante assinalar que esse direito, assim como o da
carta de 1824 — gratuidade da educacdo primdria — se propaga ao longo das Constituicdes
Brasileiras e se firmam superando cada momento politico.

A mobilizacao da Revolucio de 1930 teve um alicerce voltado a educagdo, ndo se
restringindo somente a conjuntura juridico-eleitoral, o que foi um vetor para estruturagao
sociopolitica. A continuidade dos padrdes patrimonialistas no campo educacional, dividindo a
forma de ensino publico do privado, caracteristico das colonias, refletiu a necessidade das
reformas educacionais (ROCHA, 2005, p. 119-120).

Assim, os movimentos sociais da década de 20, a crise econdmica de 1929 e a
conseguinte Revolucdo Constitucionalista de 1932, permitiram a Carta de 1934 ser
reconhecida como marco constitucional dos direitos sociais, integrando-os ao direito positivo
brasileiro (MOREIRA, 2011, p. 311).

Devido a esse momento politico-econdmico sofrido no inicio da década de 30,
que pode abaixo a primeira Republica, o Brasil passa por diversas mudancas na ordem
constitucional inclusive a questdo social, sendo criados os Ministérios do Trabalho e da
Educaciao e Satide (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 492).

Foi na Constituicdo de 1934 que o tema teve maior atencdo, com a implantacio de
um capitulo inteiro destinado a uma educacio de base renovadora e descentralizadora, com a

previsao de um plano nacional de educacido, por influéncias liberais (BOAVENTURA, 1997,
p. 129).



A Carta de 1934 vincula todas as demais Constitui¢des sociais ao que diz respeito
a educacgdo, dando ao ensino sua devida importincia, tendo em vista o acréscimo de artigos
que tratam da regulacdo da competéncia, concessdo de isencgdes tributdrias como apoio as
institui¢cdes privadas de educagdo gratuita primdria ou profissional, define receitas para o
financiamento da educagdo e atribui responsabilidade da oferta de ensino primério gratuito a
empresas privadas (VIEIRA, 2007, p. 297).

Nessa mesma constituinte, as diretrizes gerais do ensino seriam formuladas pela
Unido, com a previsao do Plano Nacional de Educacdo (ROCHA, 2005, p. 134), incluindo
normas, que estabelecem o ensino gratuito e em periodo integral, inclusive para adultos, prevé
a liberdade de ensino e beneficios aos professores, tais como estabilidade, remuneragdo digna,
isencdo de impostos e a exigéncia de concurso publico para ingresso ao magistério oficial
(VIEIRA, 2007, p. 297).

No entanto as condicdes politicas e ideoldgicas, da época ndo eram fortes
suficientes no ponto de vista social, o que destréi o renovador texto constitucional, com a
segunda carta outorgada, a de 1937, base do Estado Novo. Transferindo a responsabilidade
primeira da educacdo para a familia, sendo dever do Estado colaborar (BOAVENTURA,
1997, p. 131).

As influéncias politicas sofridas pelo governo em 1937, acaba por desviar o
projeto social da educacdo, associando-a a um cendrio politico. Limita a gratuidade da
educagdo, sendo dirigida somente para quem nao possa pagar uma escola privada. A liberdade
de ensino € convertida em livre iniciativa, restringindo a atuacdo do Estado a uma funcdo
compensatoria, sendo prioridade a politica educacional orientada para o ensino profissional
(VIEIRA, 2007, p. 298).

Com tudo, em 1946 retornam as idéias renovadoras da Carta de 1934, uma
retomada a democratizac¢do, consagra-se um capitulo da educacgdo nas constituicdes. Expandiu
a responsabilidade educacional aos demais entes federativos, através de normas
programdticas, reconhecendo os sistemas estaduais de ensino. J4 o sistema nacional de ensino,
atua como supletivo no preenchimento de falta ou deficiéncia local, reservado somente ao que
tange o ensino fundamental (BOAVENTURA, 1997, p. 132).

A constituinte de 1946 € elaborada a partir de uma conjuntura politica de
contradicdes entre os partidos, essa formacao simula as liberdades democraticas e da reforma
agraria, restrito das questdes fundamentais da constru¢do de uma sociedade democratica: sem
mobilizac¢des, sem revolugdes a favor dos vulneraveis, com contengdes e concessdes politicas.

O que permite a aplicacdo da Constituicio em um ou outro contexto politico, social ou



ideoldgico, tangendo idéias de todos os partidos, simbolizando uma democracia restrita, que
representa a garantia da unidade nacional (OLIVEIRA, 2005, p. 164-165).

A educagdo € doutrinariamente definida como direito publico subjetivo, os
debates do capitulo sobre educagdo perpassam nas relacdes sociais, o desenvolvimento e a
educacgdo, obrigatoriedade e gratuidade, responsabilidades das diferentes esferas do poder
publico, a educacdo da escola como extensdo da familia e o ensino religioso nas escolas
publicas. Em consequéncia dos seus ideais liberais, na vigéncia da carta de 1946, surge a
primeira lei geral de educagdo instituindo o sistema de educagdo e novo Conselho de
Educagdo. Instituidos também, nesta a Lei de Diretrizes e Bases primogénita, o saldrio-
educacgdo e a pds-graduacdo (BOAVENTURA, 2005, p.194-196).

As transformacoes sociais se aceleravam no mundo, no pds-guerra, com algumas
manifestacoes de ordem social contra o Estado Liberal, com os graves problemas sociais e os
poderes econdmicos facilitaram a intervencao Estatal nas relacdes socioecondmicas, nasce o
Estado do Bem-Estar Social e da Justica Social, para assegurar os direitos sociais e
econOmicos, um cardter emergente. Com esses direitos, passa-se a exigir uma atuacdo
prestacional do Estado, diverso dos direitos de primeira dimensao surgidos no Estado Liberal,
pugnando pela realiza¢do de programas sociais, sdo os direitos de segunda dimensao.

No Brasil esses direitos se fizeram presentes na Constituicdo de 1934 sob
influéncia das Constitui¢des Mexicana e de Weimar ', inclusive com a transcri¢do de alguns
artigos, perdurando nas cartas de 1946 e 1988 (CUNHA JUNIOR, 2009, p- 589).

Com isso temos uma evolu¢do na educagdo, embora lenta e distante do que
seria o Estado Social e, ainda sim, dentro do momento politico vigente a época, ou seja, mais
avancos que retrocessos. (BOAVENTURA, 2005, p. 197). Contudo, isso nao permitiu
dizermos que existe uma educacdo de qualidade, talvez uma tentativa expressa na
Constitui¢do, mas nao a sua efetiva concretizacao.

Os direitos de segunda dimensao, por sua fungdo, exigem prestagdes materiais e
tem sua efetivacdo limitada por vontade politica ou até de meios e recursos, atravessando

assim uma crise em sua realizagdo concreta amparada no cardter programatico da norma,

LA constitui¢do de 1917, foi a que primeiro sistematizou os direitos sociais do homens, na ordem econdmica e

social em equilibrio com o sistema capitalista, com o titulo “A Declaragcdo dos Direitos Sociais” que abarca o
trabalho e a previdéncia, ainda em vigor (SILVA, 2004, p. 160). Seguindo a mesma ideologia, a Constituicdo da
Republica Federativa Alema de 1919, conhecida como a Constituicdo de Weimar, representou o Estado Liberal
do séc. XIII e a ascensdo do Estado Social do séc. XX na Alemanha, consagrando os direitos sociais de 2°
dimensao foi um paradigma do constitucionalismo e modelo de avango para os direitos fundamentais, inclusive
para as Constituicdes brasileiras(CUNHA JUNIOR, 2009, p. 589).



através das omissoes do poder publico e intervencdes furtivas do Estado (CUNHA JUNIOR,
2009, p. 587).

Sem dudvida a Constituicao Federal de 1988 foi a tinica no Brasil que procurou dar
mais efetividade aos direitos sociais, em especial quanto a educacdo que traz em seu Capitulo
III, Secao I, normas exclusivamente regulamentadas para o tema. E ainda, em seu Capitulo
VII, traz como um dos deveres da familia, da sociedade e do Estado, a educacdo.

Enumerados no art. 6° da Constituicdo, os direitos sociais onde tem em seu
enunciado a educagdo como primeiro deles, sdo tratados no titulo da Ordem Social em
capitulo préprio, no entanto totalmente atrasada comparando com sua evolu¢do da economia
industrial e o bem-estar social (BOAVENTURA, 1997, p.143).

Assim a Carta Magna concretiza a universalizagdo do direito fundamental a
educagdo, com suas propostas e idéias inovadoras, estabelece uma série de garantias a sua
efetivacdo, totalmente estruturada, organizada sistematicamente e com investimentos
econOmicos direcionados a sua implementacao (LIMA, 2003, p. 59).

Em seu art. 205 a Constituicdo traz como objetivo da educacdo ‘“pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para
o trabalho”, vinculando assim os demais direitos sociais a ela, direciona a formacgdo do
homem como cidaddo e produtor de bens e servicos (BOAVENTURA, 1997, p. 145).

De certo que a Constituicao de 1988 € um instrumento de prote¢do as criangas e
adolescentes, tendo em vista sua prerrogativa de garantir a formacao de psicoldgica, social e
intelectual, sobretudo na época em que a educagdo servia como controle social € manutengao
da ordem. (VIEIRA; VERONESE, p.37-38, 2006)

A educagdo como direito social, garante, como em uma rede, todos os demais
direitos para formacdo do homem na sociedade, somente cidadaos com “‘suficiente” educagao
estardo capacitados a compreender ao menos os problemas bésicos de sua sociedade, sejam
politicos, econdmicos ou sociais, e exercer seu poder politico no Estado democratico, através
da formacgdo de um julgamento das atividades governamentais. A formacdo do cidaddo vai
além da pedagédgica (GARCIA, 20120, p. 1003)

A carta de 1988 abordou a educac¢do com atenc¢do, trazendo pontos importantes
para o prosseguimento do avanco na drea, tais como assegurar um padrdo minimo de
qualidade na educacdo, trouxe principios que direcionam o ensino fundamental e instituiu
politicas publicas que assegurem sua efetivagdo e a obrigatoriedade do seu acesso gratuito.

Bem como, estabelecer colaboracdo mutua entre os entes federativos, dispor sobre recursos



publicos e direcionar as metas a serem alcancadas pelo Plano Nacional de Educagdo
(MARTINS, 2009, p.19-20).

Nao obstante que a educag@o nao se limita como instrumento de desenvolvimento
social e econdmico. Como direito fundamental, ha de se convir, que o homem necessita da
educacdo permanentemente para desenvolver-se plenamente como cidaddo e como pessoa,
motivo pelo qual se pode dizer que a educacdo € um bem publico (UNESCO, 2008, p. 31).

Os direitos fundamentais € o pilar de um Estado e de uma sociedade que tém
como base principios democraticos. A normatizacdo desses direitos em uma Constitui¢ao nao
significa sua simples compreensdo, somente através da concretizacdo de seus postulados

normativos € que se consolidardo o ideal a ser buscado.

No ambito de um Estado social de Direito — e o consagrado pela nossa evolucdo
constitucional ndo foge & regra — os direitos fundamentais sociais constituem
exigéncia inarreddvel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de

N

chances (oportunidades), inerentes a no¢do de uma democracia e um Estado de
Direito de contetido ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica
material (SARLET, 2012, p.62).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948,
influenciou a constituicdo brasileira quanto a universalizacdo dos direitos fundamentais,
reconhecendo assim o direito a educagcdo como direito publico subjetivo, tornando o Estado
tutor deste direito através de deveres prestacionais positivos e iguais, garantindo seu minimo
existencial e sua execugdo. A cidadania e a dignidade da pessoa humana estdo diretamente
vinculados ao direito a educacdo e seu cariter de direito publico subjetivo e tendem a se
concretizar com a observancia dos objetivos fundamentais tracados na Constituicao (LIMA,
2003, p.7-8).

O direito a uma educag¢do de qualidade abrange paradigmas fundamentais, tais
como os direitos humanos, a equidade e a pertinéncia, além de dimensdes operacionais, como
a eficdcia e eficiéncia (UNESCO, 2008, p. 31). O respeito aos direitos e a observancia da
concretude dessa dimensdes operacionais devem estar harmonizadas constantemente com a
histéria do brasileiro - sua cultura, regido em que vive e condi¢des de sobrevivéncia - pois o
Brasil € um pais de diferentes condi¢des e a educacdo de qualidade deve ser dinamizada do
ponto de vista de cada pessoa.

A garantia do padrao de qualidade do ensino € principio constitucional, contudo
existe uma grande dificuldade de aferir tal qualidade. Frente a complexidade das andlises
contundentes de afericio desta qualidade, diante da diversidade cultural, social e politica

existente no Brasil, torna-se um conceito subjetivista a ser enfrentado, por conseguinte afeta a

interpretacdo do que vem a ser qualidade. Cabendo, portanto, um contorno normativo objetivo



a partir dos operadores do direito, inserir um suplemento objetivo a fim de dar pertinéncia a
exigibilidade juridica do direito a educacdo (MORAES, 2013, p.630)

Além da qualidade do ensino, a Constitui¢do traz outros principios que servem de
base para educagdo, sendo esses os indicadores objetivos que passam a aferir a garantia ao
direito a educacdo com qualidade. Através do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais (INEPE), € possivel avaliar o desenvolvimento educacional e o nivel de
qualidade através de indicadores por acompanhamento das politicas educacionais, tais como:
contexto sécio-demografico, condicdes de oferta do ensino, acesso e participagdo, eficiéncia e
rendimento escolar, desempenho escolar e financiamento da educacdo. Contudo, mesmo a
partir desses dados, conclui-se que as escolas nao se utilizam desses dados para construcdo de
seu projeto Pedagoégico, o que faz com que tais avaliacdes seja ineficientes e mantém a
qualidade da educagdo baixa (BALZANO,2004, p.125-131).

Inserem-se ainda nos aspectos sobre direito a educacdo o desenvolvimento
humano através da capacidade do individuo auténomo, intelectual e moral, formado por
interferéncias exteriores que interage com sua personalidade humana; a prépria formagao do
cidadado, que através de seu legitimo poder democratico exerce ativamente a cidadania; e, por
ultimo, a ligacdo da educacdo com o trabalho, indispensdvel para preparo profissional
(MALISKA 2001, p. 160-161).

A exigéncia quanto a qualidade do ensino referem-se a fatores politico-
ideoldgicos conferidos pela sociedade em um determinado momento, os valores atribuidos a
educagdo por aquela comunidade cultural, sua concepcdo de desenvolvimento e
aprendizagem. Tratam-se de fatores hexdgenos que mudam de acordo com certa historia,
valor e cultura de uma sociedade para outra, ou de um grupo ou individuo. Motivo que
influenciard na definicao de qualidade na educac¢do (UNESCO, 2008, p.29).

Tanto a Constituicdo de 1988 como as leis extravagantes, referem-se a educagdo
com o seu “adjetivo” qualidade. O que nos remete a questdo da interpretacdo do principio da
qualidade na educacio, diante de valoragdes embutidas pelos legisladores e o juizo de valor
atribuido diante de sua aplicacao.

A qualidade densifica o principio garantidor do direito a educacao, corresponde a
limitacdo de contetido que ndo pode ser desprezado pelo titular do poder constituinte, sendo
oferecido pelo Poder Publico em um padrio minimo de qualidade, como norma de
aplicabilidade imediata (MARTINS, 2009, p.18-20).

A educacdo como servigo publico essencial, universal e gratuito, esta diretamente

relacionado com o desenvolvimento do ser humano e preparo do individuo para construcio da



cidadania e vida profissional. A qualidade da educag@o nio se restringe somente ao ensino
escolar, qualificacdo de profissionais, estrutura de salas de aula ou programas pedagdgicos.
Abrangem diferentes significados, dependendo da cultura, regido, sociedade, formagao dos
cidadaos do Brasil (UNESCO,2008, p.11-12).

A qualidade da educacdo ndo pode ser definida simplesmente pelos indicadores, é
necessdrio alinhd-los as diversas caracteristicas de onde serdo implementadas nas politicas
publicas e nas préticas pedagdgicas, observado inclusive, o nivel de capacidade dos
educadores e constante avaliagdo dos educandos no desenvolvimento do aprendizado. Por
outro lado, tém-se como indicadores: a propria realidade em sua andlise critica e a constante
preocupacdo com a mudanga social e o combate a reducdo da desigualdade e da pobreza.
(UNESCO, 2008, p. 31).

Ademais, a prestagdo do servigo educacional inadequada conserva a decadéncia
do ensino, aumenta as desigualdades entre as classes econdmicas, as que freqiilentam uma
escola particular e as que freqiientam escola publica. O nivel educacional € elemento
imprescindivel de desenvolvimento humano, seja em produtividade, fortalecimento da
democracia ou, melhor qualidade de vida dos cidadaos (MARTINS, 2009, p.4).

O padrdo de qualidade € tido como o minimo, tendo em vista, que estes requisitos
tidos como minimos, ndo deixem de ser atendidos em sua maxima efetividade e maior
eficacia social. Para tanto, caberd ao Estado, a familia e a sociedade respeitd-los e pratica-los
em seu grau maximo na oferta do ensino inclusive, fiscalizando. Em ultima instancia, cabera
ao poder judicidrio, quando provocado - mesmo nao aplicando o conceito de educacdo de
qualidade, o magistrado tem por obrigacdo aplicar os critérios objetivos (principios
constitucionais implicitos) - definir o que seria o padrdo minimo de qualidade para exigir o
cumprimento do destinatario. (MARTINS, 2009, p. 118-120)

A qualidade no servigo educacional estd assim, vinculado aos resultados obtidos
através de politicas publicas na concretizagdo das normas legais que garantem o padrdo de
qualidade, que satisfacam as expectativas do cidaddo e observada a reserva do possivel
(MARTINS, 2009, p. 16).

A questdo da qualidade educacional é tema antigo, aliado ao acesso as escolas e
frequéncia escolar. A promoc¢do da melhoria na educagdo, a oferta do ensino e aprendizagem,
vem sendo mais efetivamente desenvolvida, abrangendo por tanto problemas sociais, cultural,
econdmico e politico. (CABRAL; GIORGI, 2012, p. 117-118)

A gratuidade e obrigatoriedade devem assegurar ainda a igualdade de

oportunidade da educacdo, tornando efetiva a ndo discriminacdo e plena participagdo, ao que



exige escolas inclusivas, que eduquem todos na comunidade, independente de sua condi¢@o
social, cultural, género, idade, etc. Sendo necessdrio considerar direitos diferenciados e
recomendacdes, haja vista suas necessidades particulares, seja pela prioridade de trabalho,
dificuldade de aprendizagem, problemas de satide, ou até de relacionamento. E uma relacdo
direta com a participacdo, principio imprescindivel para a cidadania e o desenvolvimento de
sociedades inclusivas (UNESCO, 2008, p. 40).

Mesmo sendo incompativeis, a gratuidade e equidade, relacionam entre si, pois
uma educagdo de qualidade precisa oferecer recursos e apoio a todos os estudantes, nao
apenas a um diferenciado, alcancarem niveis de desenvolvimento maximos, de acordo com
sua capacidade, inserindo-se por fim na sociedade de conhecimento, com acesso ao mercado
de trabalho e exercendo sua cidadania. Desta forma, a equidade passa a ser fator de avaliacdo
de qualidade.

Nao basta a gratuidade e universalizacdo do direito a educacdo se este ndo for
qualificado. E importante uma gestdo que foque no problema da escola como um todo, o
Sistema Nacional de Ensino em si, observando nao s6 as divergéncias regionais e sociais de
cada comunidade escolar, mas suas necessidades e dificuldades atuais e futuras.

Existem no Brasil as “escolas-modelos”, institui¢des de ensino da rede publica
que sdo excecgdes e se destacam pelo desempenho de seus alunos e professores, porque
possuem um diferencial, sua administracao. Em 2012 o MEC divulgou resultados da Prova
Brasil, um exame federal que mede a qualidade do ensino publico. Embora os resultados
tenham demonstrado uma pequena melhora, este ndo fez maior diferenga, o que se estranha,
pois houve um aumento dos gastos com educacdo e criagdo de diversos programas, sem o
crescimento esperado. Mas isso se deu, ou pelos programas criados ndo terem sido bem
executados, ou por nao serem necessarios — ou seja, uma ma gestdo do Poder Publico nas
politicas publicas educacionais (OLIVEIRA, 2012, p.19-20).

O direito a uma educacdo de qualidade abrange paradigmas fundamentais, tais
como os direitos humanos, a equidade e a pertinéncia, além de dimensdes operacionais, como
a eficdcia e eficiéncia (UNESCO, 2008, p. 31). O respeito aos direitos e a observancia da
concretude dessas dimensdes operacionais devem estar harmonizadas constantemente com a
histéria do brasileiro - sua cultura, regido em que vive e condi¢des de sobrevivéncia, pois o
Brasil € um pais de diferentes condi¢des e a educacio de qualidade deve ser dinamizada do
ponto de vista de cada pessoa.

Os principios da gratuidade e da obrigatoriedade sdo bases para o direito a

educacdo, estando a eles ligados a ndo discriminagdo e a plena participagao. Nao sendo assim



dever s6 do Estado de garantir a obrigatoriedade da educacdo, mas das familias e da
sociedade. Educagdo obrigatdria ndo pode ser entendida no Brasil como educacio bdsica.
Desde a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo que prevé a formacao minima do individuo na
sociedade, integralizando os niveis e modalidades, a educacdo obrigatéria estende-se a
formacdo do cidaddo, possibilitando-o o ingresso no mercado de trabalho e na formacgdo de
opinido critica para constru¢do do Estado.

Contudo, os sistemas educacionais ainda estdo organizados de forma rigida, dando
margem ao estudante ingressar na educacao de nivel fundamental, como se somente ela fosse
obrigatdria, ndo incentivando o estudante a continuidade do estudo. Além do que, quanto
maior tempo de estudos, aumenta a possibilidade de acesso ao conhecimento e ao mercado de
trabalho.

Ademais, a obrigatoriedade legal da educacdo, nao é garantia de que todos tenham
acesso a educacdo (de qualidade) e possam conclui-la. Efetivar a garantia constitucional do
direito a educacdo (gratuita) de qualidade, precisa necessariamente de investimento publico e
distribuicao, com critérios, de equidade.

O direito a educacdo possui densa protecdo na Constituicio Federal de 1988, os
artigos remissivos sao essenciais para andlise de um conceito do que seja o direito a educagdo
a considerar: sua extensdo, seus responsaveis e titulares, sua importancia social, econdmica e
democratica para o individuo e o Estado. Sendo importante entdo analisar a educacdo como
um direito de todos, dever do Estado e da Familia, cabendo a colaboracao da sociedade, que
serve ao pleno desenvolvimento da pessoa, ao preparo da cidadania e a qualificagdo para o
trabalho (MALISKA, 2001, p. 156).

Ademais, a prestacdo do servi¢o educacional inadequada conserva a decadéncia
do ensino, aumenta as desigualdades entre as classes econdmicas, as que freqiientam uma
escola particular e as que freqiientam escola publica. O nivel educacional € elemento
imprescindivel de desenvolvimento humano, seja em produtividade, fortalecimento da
democracia ou, melhor qualidade de vida dos cidadaos (MARTINS, 2009, p.4).

Inserem-se ainda nos aspectos sobre direito a educacdo o desenvolvimento
humano através da capacidade do individuo auténomo, intelectual e moral, formado por
interferéncias exteriores que interage com sua personalidade humana; a prépria formagdo do
cidaddo, que através de seu legitimo poder democrdtico exerce ativamente a cidadania; e, por
ultimo, a ligacdo da educacdo com o trabalho, indispensdvel para preparo profissional

(MALISKA 2001, p. 160-161).



Por tudo isso a qualidade € principio que norteia o direito a educacdo. Tanto a
Constitui¢do de 1988 como as leis extravagantes referem-se a educagcdo com o seu ‘“adjetivo”
qualidade. O que nos remete a questdo da interpretacio do principio da qualidade na
educagdo, diante de valoragdes embutidas pelos legisladores e o juizo de valor atribuido
diante de sua aplicacdo.

Insta salientar que ndo se confunde educagdo de qualidade com educacao eficaz
ou educacdo eficiente. Pode-se dizer que a educacdo de qualidade abrange a eficiéncia e a
eficdcia posto que, deve-se observar a capacidade de adaptacdo de cada individuo, suas
diferencas, contextos sdcio-culturais e necessidades pessoais, ao tempo em que adapta essas
caracteristicas individuais a uma meta comum. Outrossim, a educagdo eficaz seria a relacdo
entre os objetivos tracados e os resultados obtidos e a educacao eficiente, trata-se do tempo de
otimizacdo pela prestacdo do servico de ensino, relacionado ao seu custo e beneficios
(MARTINS, 2009, p. 14-15).

As Constituicdo e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacido Nacional trazem o
principio da qualidade na educacdo, contudo sua valoragdo fica a encargo da politica publica
escolhida pelo governo a implementar. A norma indica diretrizes que servirdo para aferir se
estd sendo garantido o nivel de qualidade exigido, todavia o uso desses indicadores como base
ndo se tornam suficientes para o padrao de qualidade estipulado. (KIM; PEREZ, 2013, p.713)

A qualidade da educacdo ndo pode ser definida simplesmente pelos indicadores, é
necessario alinhd-los as diversas caracteristicas de onde serdo implementadas nas politicas
publicas e nas préticas pedagdgicas, observado inclusive, o nivel de capacidade dos
educadores e constante avaliacdo dos educandos no desenvolvimento do aprendizado. Por
outro lado, tém-se como indicadores: a propria realidade em sua andlise critica e a constante
preocupacdo com a mudanga social e o combate a reducdo da desigualdade e da pobreza.
(UNESCO, 2008, p. 29).

O padrao de qualidade € tido como o minimo, tendo em vista ndo deixar que estes
requisitos tidos como minimo, ndo deixem de ser atendidos em sua maxima efetividade e
maior eficdcia social, para tanto caberd ao Estado, a familia e a sociedade respeita-los e
praticd-los em seu grau maximo na oferta do ensino, inclusive fiscalizando e, em ultima
instancia, caberd ao poder judicidrio quando provocado - mesmo ndo aplicando o conceito de
educacdo de qualidade - o magistrado tem por obrigacdo aplicar os critérios objetivos
(principios constitucionais implicitos) que definem o que seria o padrao minimo de qualidade

para exigir o cumprimento do destinatario. (MARTINS, 2009, p. 118-120)



A qualidade no servigo educacional estd assim, vinculado aos resultados obtidos
através de politicas publicas na concretizagdo das normas legais que garantem o padrdo de
qualidade, que satisfacam as expectativas do cidaddo e observada a reserva do possivel
(MARTINS, 2009, p. 16).

A questdo da qualidade educacional € tema antigo, aliado ao acesso as escolas e
frequéncia escolar. A promocao da melhoria na educagdo, a oferta do ensino e aprendizagem,
vem sendo mais efetivamente desenvolvida, abrangendo por tanto problemas sociais, cultural,
econdmico e politico. (CABRAL; GIORGI, 2012, p. 117-118)

O acesso a educacdo ndo estd relacionado a um padrao de qualidade minimo, mas
tdo somente a existéncia do direito para que, a partir de entdo, se promova o pleno
desenvolvimento do ser humano em suas habilidades concernente as suas necessidades e
caracteristicas. O que seria o inicio da aprendizagem, que nao se constréi com 0 ensino
escolar tdo somente, mas sendo este o pilar inicial para inserir o individuo a complementar
seus estudos em qualquer nivel educacional, proporcionar seu ingresso no mercado de
trabalho e formar um agente critico e pensante. Um consequente caminho para formagao do
cidaddo ativo de participacdo plena na sociedade. A gratuidade e a obrigatoriedade servem

como bastante facilitadores do inicio da prestacdo do servigo.

2.2 O DIREITO A EDUCACAO COM QUALIDADE NA LEI DE DIRETRIZES E BASES
DA EDUCACAO - LDBN

A Constitui¢do, mais especificamente a de 1946, ao conferir a Unido a fungdo de
fixar as diretrizes e bases da educacgdo e definir a educacdo como direito de todos, sendo o
ensino primdrio obrigatdrio, deu ensejo a possibilidade de organizar e implantar um sistema
de democratiza¢do da educacdo. A elaboracdo da Lei de diretrizes e bases da educacdo, que
iniciou em 1947, foi utilizada como ferramenta, no entanto ndo obteve o resultado pretendido,
limitando a democratizacdo por ndo dispor de mecanismos para O acessoO ao ensino
fundamental (SAVIANI, 2011, p 8).

Contudo, apds a promulgacdo da Constituicdo, em 05.10.1988, iniciou o Projeto
de Lei da LDBN, que por questdes mais politicas que de interesse da educacao e da sociedade

s6 foi aprovada em 1996, como a Lei Federal n. 9.394/1996.



O tempo em que tramitou no congresso, de 1988 a 1994 foi construido um projeto
com aprovacao da Comissdao de Educacido, em novembro de 1994, contudo tratou-se de final
do ano legislativo ao que, porventura, advém o governo de oposi¢ao e por regimento declara o
projeto inconstitucional, passando a tramitar um outro projeto, ja elaborado e rejeitado a
época (1992), por Darcy Ribeiro, Mauricio Correia e Marco Maciel. Assim surge a LDBN,
que ja foi emendada e alterada até o ano de 2009, por 24 Leis, sem nenhum veto dos
Presidentes da Reptblica. (PALMA FILHO, p.02, 2009)

O projeto origindrio da LDBN foi incorporado por sugestdes da sociedade civil,
ap6s audiéncias publicas e discussdes. A mudanca legislativa e conseqiiente rejeicdo do
Projeto de Lei confeccionado até entdo (1994), nega o processo democrético que se constituiu
na Camara e na populacao educacional. A retirada do projeto ja aprovado pelas Comissdes de
Educagdo e de Justica e Cidadania, a substituicdo pelo novo projeto e a rapidez da aprovagao
deste, foram manobras politicas que desrespeitou todo o processo democratico, com proposta
totalmente divergente. (OTRANTO, p.02-04, 2006)

A LDBN traz do conceito de educagdo, principios gerais, organizacdo da
Educagdo Nacional, os niveis de educacdo, da educacdo especial, financiamento e
profissionais de Educacao. Ou seja, busca normatizar e dar dire¢ao para o desenvolvimento da
Educagdo, de forma, equivocadamente, uniforme. Traz a educacdo em seu conceito mais
amplo, qual seja:

abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes culturais.
(LDBN, p.01, 1996)

Francis Fukuyama, Ph.d em ciéncias politicas, em entrevista a uma revista
Brasileira, falando sobre a nova classe média global, afirma que embora os economistas a
definam somente pela renda, ele traz mais dois elementos que no seu entender a define
melhor: o nivel de educagdo e o status ocupacional. Para o economista, os bens e a renda de

uma familia, refletem uma postura diferenciada diante do governo. Para ele,

quando a pessoa alcanga um nivel melhor de educacdo, concluindo o ensino médio
ou cursando faculdade, elas tendem a ser mais abertas as influéncias externas, sdo
mais tolerantes, interessadas em democracia. Numa comunidade pobre as pessoas
estdo tdo preocupadas com a sobrevivéncia, em colocar comida na mesa, que nao
tém muito tempo para se preocupar com participacdo politica. Embora a pessoa seja
afetada pelas a¢des do governo, ela ndo acha que pode fazer muito. Isso comeca a
mudar com a classe média. (FUKUYAMA, p.4-5, 2013)

Comparando os principios e Fins da Educacdo Nacional que traz a LDBN, o Ph.d

estaria expressando o futuro da formacdo cidada no Brasil, contudo de 1996 a 2013 os



programas e investimentos direcionados a educac¢do, satide, alimentacdo, moradia, trabalho e
demais direitos sociais constantes na Constituicdo (Art.6°, caput), com intuito politico de
aumentar o PIB nacional, impossibilitou o avanco da qualidade na educagdo do Brasil. Uma
contradicdo, ja que a garantia de padrdo de qualidade na educacdo € um dos principios da
Constituicdo e da LDBN.

Uma vez que a legislacdo protege e permite exigir a garantia do direito, € a
Constitui¢do traz deveres democrdticos como conexos ao direito a Educacdo, remetem a
participacdo politica. Os deveres educacionais tornam-se deveres de cidadania. Alcangam
todos os individuos, Estado, familia e escola, conforme determinacdo da LDBN e do ECA
(RANIERI, 2013, p. 80-81).

Temos na LDBN um projeto politico-econdmico que busca se adequar a realidade
brasileira e mantém seu carater neoliberal, seja através de politicas publicas implantadas ou na
forma de gestdo da educacdo, mas que se mostra contraditério quando a Lei vincula a
educagdo em seu processo formativo dentro da escola e na esfera de producdo (que forma o
individuo para o trabalho e a sociedade). Esse link que a Lei 9394/96 nao define um objetivo
de formacdo total do cidaddo, mas tdo somente a transmissdo de um conhecimento, nao
interessando o ponto de vista critico e pensante, mas a sabedoria operacional do mercado
(VIEIRA; VERONESE, p.82-84, 2006).

A LDBN justifica-se pela organizacdo e condi¢des de implemento da Educacdo
conforme os parametros atribuidos na Constitui¢do. As previsdes legais conferidas na Lei
9.394/96 refletem suas circunstincias politicas e o momento da elaboragdo direcionando aos
seus objetivos. Assim, o sistema educacional efetiva-se autonomamente de forma
descentralizada e inovadora. Um regime juridico de natureza publica fundado em interesse
publico que trata consequéncias de ordem pratica, a0 mesmo tempo em que se fragiliza pela
constante altera¢do do seu contetido (RANIERI, 2013, p. 96-97).

Os principios gerais que a LDBN traz, sdo os mesmos trazidos pela Constitui¢ao
Federal em seu art. 206, com o acréscimo da valorizacdo da experi€ncia extra-escolar e a
vinculagdo entre a educagdo escolar, o trabalho e as préaticas sociais, contudo estes estdo
previstos também na Carta Magna, ndo havendo nenhuma alteracdo da diretriz sendo a ja
tracada pela norma principal. (PALMA FILHO, p.3, 2009)

A LDBN, de modo geral, regulamenta a estrutura da organizacdo educacional
brasileira, bem como as normas que regem o seu funcionamento. A estrutura e o

funcionamento sdo conceituados a luz dos principios gerais. Se destaca no caso, tendo o



ensino fundamental como prioritdrio, o dever do Estado, cidaddo ou entidade de classe
acionar o Poder Publico para exigi-lo. (RAMAL, p.4, 1997)

A LDBN circunda as questdes mais precarias da educacdo, por certo que a
desigualdade social crescente no Brasil devido ao histdrico politico-social de Brasil — atribuo
ainda, esse crescimento ao regime capitalista, que necessita desta caracteristica para a
subsisténcia — proporcionou a queda da qualidade e ainda persiste como obstdculo e impasse
da melhoria na educacdo. Seja a permanéncia do alunado na escola, seja a repeténcia dos
estudantes ou sua evacuagdo para o mercado de trabalho, seja a ma estrutura dos centros
educacionais, baixa valorizacdo dos professores e as propostas pedagdgicas limitadas.

O direito a educacdo como direito fundamental, sendo garantido seu acesso
gratuito e obrigatdrio conferindo um carédter de direito publico subjetivo. Constrange desta
forma o Estado a fornecer o servico da forma prevista constitucionalmente e possibilita seu
beneficidrio exigir (LIMA, 2003, p. 30).

O art. 208, §1° da Constituicdo Federal expressamente conceitua o direito a
educagdo como direito publico subjetivo, importando crime de responsabilidade o ndo
oferecimento do ensino pelo Poder Publico. Dever do Estado que deve ser prestado
igualmente em condi¢des de acesso e permanéncia, independente do nivel de ensino, ja que
todos configuram servigo publico (FERREIRA, 2004, p.22).

A LDBN, por sua vez, construida desde 1971, com efeito, foi reformada em 1996
incutindo o padrio de qualidade de ensino como principio, ratificando os fundamentos
basilares da educacdo na Constituicio Federal de 1988: liberdade, igualdade, gratuidade e

acesso obrigatdrio.

2.3 PLANO NACIONAL DE EDUCACAO E A BUSCA PELA QUALIDADE ATRAVES
DE UM DIAGNOSTICO TARDIO

O alcance dado ao direito a educagdo pela Constitui¢do Federal efetivamente nio
garante sua execucdo sem tragcar metas e objetivos a serem alcangados periodicamente, para
melhor eficiéncia. A Lei de Diretrizes e Bases da Educac¢ido Nacional incumbiu entdao a Unido
elaborar o Plano Nacional de Educacao, em colaboracdo com os outros entes federados, que
seria periodicamente analisado, revisado e renovado.

Embora as Constitui¢des, com excecao da 1937, tratassem expressamente do

PNE, somente a Constituicao social contemplou a obrigatoriedade com forca de lei. O



objetivo de tracar metas de Estado a longo prazo, € alcancar a estabilidade das iniciativas do
governo.

Dentre os principais objetivos do Plano estd a melhoria da qualidade do ensino
(em todos os niveis). Importante destacar que o plano ndo se restringe a um nivel de
educacgdo, tendo em vista que ele trata de todos como importantes para melhoria da evolucdo
social e educacional do cidaddo. Além de colocar o aumento do nivel de educacdo da
populacdo, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a participacdo dos profissionais
da educacgdo nos projetos pedagogicos, bem como das comunidades escolares em Conselhos.
(BRASIL 2001)

Tendo em vista a amplitude dos objetivos, necessdrio estabelecer prioridades que
no prazo de dez anos devem se mostrar superadas para que um novo Plano se apresente a
frente da superacdo de futuros problemas. As diretrizes para gestdo e financiamento da
educacdo, as diretrizes e metas para cada nivel e modalidade de ensino e as diretrizes e metas
para formacgdo e valorizacdo do magistério e demais profissionais da educacdo. (BRASIL,
2001)

Ademais, tratando-se de metas gerais para toda Nacdo, ndo basta sua defini¢do, a
adequacdo dessas metas a cada localidade e estratégias que se adéquam a cada circunstancia e
individualizagdo, ou seja, planos estaduais e municipais especificos. (BRASIL, 2001)

O PNE foi criado através de diagnésticos da educag@o no Brasil, em todos os seus
niveis e modalidades (BRASIL, 2001). Suas metas e objetivos foram criados visando os
problemas atuais do século XX, porém o plano tinha metas para o século seguinte. Uma
década para cumprir metas e objetivos imensuraveis no alcance de erradicacdo e amplitude do
nivel escolar da populagdo e de investimentos no setor, visando a progressao da qualidade do
ensino.

As acdes do PNE sdo integradas nos trés niveis do governo, Federal, Estadual e
Municipal, sendo um plano cogente, haja vista ser orientador, ndo sé para o Poder Executivo,
mas para os conselhos integrantes e a sociedade (profissionais da educacdo, comunidade
escolar, Ministério da Educacdo, ONG’s, Associagdes educacionais Municipais e Estaduais)
(UNESCO, 2001, p.10-11).

Por se tratar de um plano de Estado e ndo de governo, o PNE estende-se para toda
a sociedade e envolve os trés poderes, Executivo e Legislativo, a partir das propostas,
aprovagao por lei e acompanhamento; e o Poder Judicidrio no papel de julgador de questdes
do direito a educacao, junto com o Ministério Publico que atua como custos legis e defensor

da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.



Ressalta-se seu periodo de dez anos, pois independente da mudanca de ano legislativo ou
partido politico o esforco empreendido deve ser o mesmo, assim como o cumprimento dos
recursos necessarios para seu implemento (UNESCO, 2001, p.14).

Na Declaragdo Mundial sobre Educacdo para Todos, o Brasil se comprometeu
com objetivos que reduziriam a desigualdade social, a expansdao do direito a educacgdo e a
erradicacdo do analfabetismo, tais como assegurar o acesso a educacdo primadria, gratuita,
obrigatéria e de boa qualidade até 2015 a todas as criancas, em especial as que se encontram
em circunstancias dificeis e de minorias étnicas. E ainda, assegurar aos adultos por meio de
aprendizagem apropriada, eliminar as disparidades de géneros na educacdo primdria e
secunddria até 2005 e alcancar igualdade de género até 2015, bem como, melhorar todos os
aspectos da qualidade da educagdo e assegurar exceléncia em todos os resultados de
aprendizagem alcancgados por todos. (UNESCO, 2001, p.17)

Diante do amplo compromisso, o PNE € o instrumento delimitador e determinador
da constru¢do de condicdes objetivas para o alcance das metas e diretrizes, que através de um
lapso temporal permitirdo seguir as estratégias que a LDBN instituiu, a fim de garantir o
direito a educacdo com qualidade e o alcance da universaliza¢do dessa garantia constitucional.

O PNE de 2001 a 2010 contudo ndo teve suas metas cumpridas, o que fez
postergd-las para o novo PNE, 2011-2020. Isso pode ter ocorrido devido a ndo aprovagdo de
legislacdo que garantisse recursos aos Municipios e Estados, bem como devido a falta de
puni¢do por descumprimento das acdes previstas pelo PNE. Outrossim, ndao houve verba
definida pela Unido, destarte o veto presidencial a época (Fernando Henrique Cardoso) do
percentual de investimento do PIB na educacdo (MOCO, 2010).

O PNE 2001-2010 tornou-se letra “morta” frente as sua 295 metas e cinco
prioridades. Dos principais pontos a serem alcancados somente dois foram quantitativamente
positivos, sendo que trés nao foram possiveis alcangar e dois tiveram resultados infimos. Isso
significa que a qualidade na educagdo ndo chegou nem perto de ser alcancada pelas acdes
governamentais. Ressalta-se que a aprovagdo de planos estaduais e municipais, previstos
como basicos para organicidade do PNE, ndo se efetivaram como politica na maioria dos
Estados e Municipios, ndo contribuindo, portanto, para o avango da democratizacdo do
planejamento e gestdo da educagdo, desse modo ndo confirma o Plano como politica de
Estado (DOURADO, 2010, p. 685).

O PNE nao foi um esfor¢o politico conduzido pela sociedade, mas uma manobra
do governo em processo de gestdo processos de gestdo no ambito Executivo Federal, ndo

concretizando os efetivos planos decenais de educacdo, nos ambitos municipais e estaduais.



Ou seja, uma estrutura ainda marcada pelas acdes centralizadoras da Unido, ao que n’ao foi o
PNE considerado como base da politica central, sendo seu instrumento — o Plano de
Desenvolvimento Educacional — PDE, o conjunto de prioridades do governo, apresentado
como plano executivo e conjunto de programas que ddo consequéncia as metas do PNE
(DOURADO, 2010, p. 687).

O PNE na prética, ndo se traduziu como mecanismo de regulacdo capaz de nortear
as diretrizes de planejamento, gestdo e efetivacdo das politicas educacionais, configurou-se
como uma proposta de politica de Estado, instrumento em prol da constru¢do de politicas.
(DOURADO, 2010, p.688)

O novo PNE 2011-2020, € o nucleo do Sistema Nacional de Ensino - SNE, que
conduzird o alcance das metas propostas. Cabe, portanto ao SNE, gerenciar o regime de
colaboracdo entre os entes federativos, respeitando autonomia de cada um, para que sejam
atingidas as metas e diretrizes permeados no PNE. Existe, para tal, uma organizacdo
estratégica em que, construidas as politicas nacionais da Educagdo, cabe ao PNE tracar as
prioridades e metas dentro do processo democratico, sendo de responsabilidade do SNE o
desenvolvimento. (KUENZER, 2010, p.856)

O novo PNE, contou com o aumento de investimento e concretizacdo deste
investimento,bem como a valorizagdo da docéncia, além da construcdo de um projeto de lei
que propde alteracdes na Lei de Acdo Civil Publica, ao que diz respeito os direitos coletivos,
no caso da Educagao, tornando possivel a fiscalizacdo das autoridades da area de Educacao
(PAGANOTTLRATIER, 2011, p.01).

O PNE sintetiza as metas e diretrizes a serem cumpridas em, sendo que o ultimo
decénio propde maior rigorosidade quanto a sua efetividade, no entanto o controle de metas e
diretrizes sdo realizados mediante dados quantitativos, sem a necessdria sistematizacao para
aferir a qualidade da educacdo nas diversas agdes. Diverso do PNE 2001-2010 que manteve o
foco na qualidade do ensino fundamental, o novo PNE (2011-2020) expande a expansao de
melhoria da qualidade para todos os niveis e modalidades de ensino e busca controlar a
efetivacdo das metas tracadas. Mas, embora o ENEM (Exame Nacional do Ensino Médio) e o
IDEB (indice de Desenvolvimento da Educacdo Brasileira) — além do ji mencionado exame
federal, Prova Brasil — instrumentos avaliadores da qualidade da educag¢do, demonstram em

seus resultados a desqualificacdo do ensino publico. (KUENZER, 2010, p. 862-863).



Imprescindivel, porém as mudancas ocorridas no PNE 2011-2020, com destaque
visivel na reducdo de metas, de 295 do plano anterior para 20 do atual®, Oportuno ainda
elencar aspectos que, inclusive ja estio em vigor como a universalizacio do ensino
contemplada na EC n°® 59/2009, educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17
(dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela nao
tiveram acesso na idade prépria, abarcando praticamente toda a Educa¢do Bésica.

A melhoria de qualidade que se enquadram nas metas a exemplo do alcance de 12
anos de estudo no minimo das populagdes do campo, da regidao de menor escolaridade no pais
e dos 25% mais pobres, bem como igualar a escolaridade média entre negros e ndao negros,
com vistas a reducdo da desigualdade educacional. Ainda, a educacdo inclusiva, a educagdo
técnica, profissionalizante (banido na gestio FHC) e a meta 20 de ampliacdo do
financiamento da educacdo publica no Brasil para um minimo de 7% do PIB. (MILITAO;
PREBONI; MILITAO, 2011, p. 8111-8112)

A sistematizacdo do novo PNE, manutencdo de metas ja prevista, bem como
inclusdo de metas ja implantadas com vista de efetiva-la e, principalmente, a participacdo de
profissionais da educagdo, mobilizacdo dos movimentos organizados, confere a real formagao
politica da lei.

Em contrapartida, o governo Federal enfrenta questdes que vao além das
implementacOes dos programas e das diretrizes educacionais. Questdes partiddrias em que ird
conflitar as “escolhas” do governo federal, ou questdes de recursos para efetivar uma parte do
PNE, por exemplo, como a questdao dos saldrios, expansdo de creches, o prefeito nao tem
como efetivar por ndo ter formas de arrecadar subsidios para implantar.

Certo que o governo federal deverd buscar uma forma de equalizar a situacdo
colocando, ainda que tramite no congresso projeto de Lei de Responsabilidade Educacional,

outra devera ser a acdo do governo com fins de difundir de forma equanime as metas do PNE.

24 A (IN)APLICABILIDADE IMEDIATA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO - A PRESTACAO DO SERVICO REALIZADA DE FORMA
INSUFICIENTE A EFETIVACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS

? Embora a apresentacio do Projeto de lei 8035/2010 tenha sido apresentada em 2010 até 01 fevereiro de 2014 o
PNE 2011-2020 ainda ndo tinha entrado em vigor, tendo sido aprovado pelo Senado, retornou a Camara dos
Deputados que deve analisar altera¢cdes como o aumento do percentual do PIB destinado a educacdo em 10%, a
inclusdo de mais uma meta (21*) proposta pelo senador José Sarney, a destinacdo de 75% dos royalties do
petréleo para drea, a manutengdo do ProUni e do Fies (BRASIL,Projeto de Lei n® 8035)



Seguindo o entendimento de José Afonso da Silva acerca das normas
constitucionais, essas estdo classificadas quanto a sua eficicia e aplicabilidade: normas de
eficdcia plena, normas de eficicia contida e as normas de eficicia limitada. Essas ultimas
dependentes de normatividade futura, possuem principio programatico. Partindo da premissa
que ndo hia norma constitucional sem eficicia, bem como que tais normas disciplinam
interesses socioecondmicos, vinculam o legislador e os 6rgdos estatais na consecu¢ao de seus
objetivos — realiza¢@o da justica social (SILVA, 1998, p.104-105).

A aplicabilidade dos direitos fundamentais independe de qualquer ato
concretizador, sendo o §1° do art. 5° da Constitui¢do uma reafirmacdo do poder constituinte
quanto a sua eficdcia plena. Possui, pois, os direitos fundamentais maior aplicabilidade frente
as outras normas constitucionais, ja que sao da esséncia de sua natureza ser fundamental, e,
pelo mesmo motivo, norteiam a ordem constitucional.

O §1° do art. 5° da Constituicdo, proclama o efeito imediato dos direitos
fundamentais, o que incide sobre todas as disposicdes de direitos e garantias individuais,
sociais e politicos, vinculando direta e indiretamente, ao que perfeitamente acomoda o direito
a educacgdo com qualidade.

Nao obstante a discussdo doutrindria sobre o alcance da eficacia das normas, ha
quem entenda que a necessdria disposicao legislativa a qual remete o §1°, art. 5°, da CF/88,
somente terd manifesta aplicabilidade imediata as normas de eficdcia plena. Em entendimento
assimétrico, hd quem defenda a tese de que ndo existem normas programdticas em nossa
Constituicdo, medida que, além do principio da aplicabilidade imediata, o Constituinte se
valeu dos instrumentos processuais de controle da omissdo legislativa (uso do mandado de
injun¢do e da acdo direta de inconstitucionalidade). De outro lado, ainda mais positivista, ha
quem defenda ainda que, por ter a aplicabilidade imediata de todos os direitos fundamentais,
os orgdos judicidrio e administrativo estariam suscetiveis a aplicar diretamente a norma,
atribuindo-lhe plena eficidcia (SCARLET, 2012, p.264-266).

Embora no ambito juridico-doutrindrio discuta-se amplamente sobre o alcance do
referido dispositivo, ndo serd aprofundada a discussdo neste trabalho, tendo em vista o
tratamento do direito social a educagdo como direito fundamental. Por esse entendimento
seguir-se-4 melhor doutrina, entendendo que o ambito de incidéncia da norma atinge os

direitos sociais, tendo em vista que esses também sao direitos fundamentais.

As normas sobre Direitos Fundamentais sdo de aplicacdo imediata, conforme
disposto do §1°, art. 5° da Constitui¢do Federal. Esse dispositivo serve para salientar
0 cardter perceptivo e ndo programdtico dessas normas, deixando claro que os



Direitos Fundamentais podem ser imediatamente invocados, ainda que haja falta ou
insuficiéncia de lei. (KRELL, 2000, p.34)

“Neste sentido, percebe-se, desde logo, que o Constituinte ndo pretendeu, com
certeza, excluir do ambito do art. 5° §1°, de nossa carta, os direitos politicos, de
nacionalidade e os direitos sociais, cuja fundamentalidade — pelo menos no sentido
formal — parece inquestiondvel.” (SARLET 2012, p.262)

Dessa forma a aplicagdo direta das normas constitucionais vinculam tanto o
legislativo, quanto o Judicidrio e o Executivo. Nao existe uma restri¢do do alcance do §1° do
art. 5° da CRFB/88, se assim nao fosse, poderia se interpretar que as leis que regulam tais
direitos, efetivando-os, t€ém forca maior que a prépria Constituicao. 3

Para tanto, é dado ao preceito normativo em questdo o alcance amplo, nao se
limitando aos direitos previstos no art. 5° e incisos, mas abrangendo os direitos fundamentais
como um todo. Nao se pode negar a eficidcia embutida no dispositivo, extrai-se dessa norma
sua mixima utilidade e efetividade, tornando-a capaz de emprestar o cardter efetivo direto e
imediato as normas de eficdcia limitada, pela sua propria fundamentalidade. (CUNHA
JUNIOR, 2009, p.619-623)

Da interpretacdo dessa norma pode-se concluir que os titulares de um direito
fundamental ndo precisam aguardar qualquer determinacdo do Estado para exercer os seus
direitos, tratando-se de preceitos normativos que vinculam o poder do Estado direta e
indiretamente.

A aplicabilidade imediata das normas de direitos, liberdades e garantias, revela-se
como uma impossibilidade do legislativo adiar as politicas publicas, sob pretexto de auséncia
de leis, frente a seu alcance progressivo de melhoria de qualidade de vida. Nesse sentido, os
direitos sociais tém eficicia e for¢a impositiva, tanto quanto os direitos e liberdades
individuais (COMPARATO, 2003, p. 252). Assim, a aplicacdo imediata é dnus do legislador
que se nao cumprir, poderd ser coagido pelo Poder Judicidrio por meio de controle de
constitucionalidade e demais garantias fundamentais.

O principio da maxima efetividade e aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
nao pode ser visto como absoluto, trata-se em verdade de uma andlise de sua eficacia, ou seja,
existiria um limite para a aplicabilidade imediata das normas programaticas.

A plena eficicia dos direitos fundamentais, em especial o direito social a

educacgdo, ainda que imediatamente aplicado por for¢ca do disposto na Constitui¢ao, deve ser

3 Este ndo é o entendimento uninime doutrindrio, existe uma corrente doutrindria que entende que o Legislador
Origindrio limitou o tratamento especial aos direitos e garantias individuais e coletivas previstas no art. 5°, ndo
tendo lembrado dos outros direitos que também sdo fundamentais. (GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo
imediata dos direitos e garantias individuais: a busca de uma exegese emancipadora. Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais, 2002, p. 158). Nao sendo esse o entendimento levado para o desenvolvendo do presente trabalho.



visto com certa restricdo, pois, mesmo que em regra geral o poder judicidrio supra as lacunas,
existem limites, principalmente no que se refere aos direitos de natureza prestacional, que
perpassa por varios outros campos politicos, sociais, econdmicos, bem como outros direitos
fundamentais (SCARLET, 2012, p.269-270).

De certo que, caso ndo cumprida a prestacao ao direito da educagdo, poderd seu
titular valer-se do judicidrio para obrigar o Estado a proporcionar que o individuo tenha
concretizado seu direito, em vista da omissdo, inconstitucional. A possibilidade da via
judicial, ndo obsta os limites de ordem econdmica, contudo ndo vincula-se a efetividade dos
direitos fundamentais com questdes politicas ou econdmicas direitos também fundamentais
que asseguram a existéncia digna — porém estes s6 sdo afetivos com a existéncia daquele
(direitos sociais) (CUNHA JUNIOR, 2009, p.728).

Logo, passivel de controle judicial, a efetivagao dos direitos fundamentais sociais,
face a omissdao do poder publico. O que remete a demonstracdo clara de que a busca
individualizada ou pontual do direito ndo substitui as dificuldades enfrentadas pelas escolas
publicas com baixa qualidade de ensino e a grande quantidade dessas escolas que nao
conseguem alcangar a média das notas.

O presidente do Instituto Alfa Beto®, Jodo Batista Aratjo e Oliveira, em artigo
divulgado recentemente na revista Veja, equipara alguns sistemas de educacdo de outros
paises com o do Brasil, o que demonstra serem parecidos em alguns aspectos. Acrescenta
ainda que algumas escolas publicas brasileiras possuem qualidade, o que é perceptivel na
imensa diferenca da média das notas entre as escolas. Essa desigualdade desenfreada se da

pela auséncia de equidade na gestdo das escolas e a padronizacdo da rede de ensino.

Manter uma rede de escolas de padrdo ndo significa que todas as unidades sdo
idénticas, que recebem os mesmos recursos, que sdo 100% padronizadas. Ao
contrdrio, para ter resultados semelhantes, as escolas precisam de recursos distintos
— pois algumas t€m mais problemas e desafios do que outras. Para promover a
igualdade € necessdrio tratar desigualmente os desiguais. Escolas que caem no
desempenho recebem ajuda extra; escolas com maior nimero de alunos com
dificuldade de aprendizado recebem mais e melhores recursos, e assim por diante.

(2014, p.2)

* O Instituto Alfa e Beto é uma organizacdo ndo governamental, sem fins econdmicos, que tem como missdo
promover politicas e praticas de educacdo baseadas em evidéncias cientificas, isto €, as praticas adotadas pelos
paises com melhor nivel de desempenho educacional aferido por testes padronizados como o TIMMS
(Tendéncias Internacionais nos Estudos de Matematica e Ciéncias)e o PISA (Programa Internacional de
Avaliacdo dos Estudantes). O instituto tem como objetivos estratégicos contribuir para a mudanga de politicas
com énfase em algumas causas que o Instituto considera fundamentais para mudar os rumos da educacido no
pais, bem como contribuir para mudar priticas por meio da implementacdo, em larga escala, de projetos
baseados em evidéncias.



A busca pela qualidade ndo esta em fazer escolas de mesmo padrdo, mas atender a
fatores distintos. O mesmo autor, em outro artigo, faz uma comparagdo entre administrar uma
empresa e o funcionamento de uma escola. A exigéncia de planejamento, qualidade na gestdo
e uso de principios da administragio — sistemas utilizando o plano de carreira ou a escolha por
mérito do diretor, bem como a administracdo realizada por provedores privados, como
acontece na Holanda e na Francga — facilitam na adaptacdo de uma melhor implantagdo de rede
de ensino com qualidade, observadas as diferentes necessidades e influéncias, sejam
histéricas, culturais, ou pragmaticas que definem o DNA da escola, e a sabedoria na criagdo e

alteracdo de regras, fatores determinantes do resultado das escolas.

O DNA de uma rede de ensino € algo complexo e que exige profundo conhecimento
de planejamento educacional e gestdo de redes. Ndo existe um DNA tnico — uma
unica forma de criar redes. Mas existem formas mais ou menos eficazes, mais ou
menos adequadas. Os principios gerais da administracdo, os resultados e as melhores
préticas constituem balizamentos suficientes para quem quiser aprender. (2014, p.2)

Nao obstante, necessario se definir um padrao de qualidade a rede de ensino, ou
seja, transformar a exce¢do em regra. Padronizar a rede de ensino ndo significa aqui igualar,
mas sim, definir regras, normas, padroes e recursos necessdrios e suficientes para que cada
escola possa funcionar de forma adequada, bem como estabelecer sistemas rigorosos de
avaliacdo e dar meios para as escolas proporcionarem ateng¢do especial aos alunos que
apresentam maior dificuldade. (2014, p. 3)

O conceito de equidade surge inicialmente com Aristételes, que liga-se
diretamente ao conceito de justica, julgar acertadamente, julgar segundo a verdade. Exige-se
assim o reconhecimento das desigualdades, dando tratamento desigual aos desiguais na busca
da igualdade. Se assim ndo o fosse, aplicar-se-ia de forma generalizada tratando de forma
igual os desiguais (ARISTOTELES, 1999, p. 123).

Chaui explica que o conceito de justica para Aristételes € sintetizado em duas
formas. Uma primeira consiste em dar a cada homem o que lhe é de direito — dar
desigualmente aos desiguais para tornd-los iguais - e uma segunda percep¢do permeia na
concepcdo da justica distributiva “a de igualar os desiguais, dando-lhes desigualmente os
bens, implica afirmar que numa cidade onde a diferenca entre ricos e pobres é muito grande
vigora a injustica, pois ndo dd a todos o que lhe é devido como seres humanos”. (CHAUI,
2001, p.382)

O conceito é tratado de forma paradoxal na doutrina filoséfica, vale ilustrar que
para Saviani define-o com base no diciondrio Aurélio, verificando que dentre os diversos

sentidos atribuidos a este, se pode concluir que equidade ‘“implica o reconhecimento e



legitimagdo das desigualdades, conduzindo ao tratamento igual dos desiguais” (SAVIANI,
2000, p. 56).

Em contrapartida, Hayek atribui ao principio de equidade a constru¢ao da
igualdade, sendo a igualdade formal incompativel com qualquer atividade de governo que
vise a igualdade material entre os diferentes individuos, pois “qualquer politica consagrada a
um ideal substantivo de justica distributiva leva a destruicio do Estado de Direito. Para
proporcionar resultados iguais para pessoas diferentes, € necessario tratd-las de maneira
diferente (...) dar a diferentes pessoas as mesmas oportunidades objetivas ndo equivale a
proporcionar-lhes a mesma oportunidade subjetiva” (HAYEK, 1990, p.90-92).

Colocar em préatica esse conceito ndo € tdo dificil quanto parece. As politicas
publicas do governo buscam, ou deveriam buscar, a inclusao dos excluidos e a participagao
ativa dos alunos visando essas fronteiras culturais, econdmicas, sociais e familiares. Algumas
escolas esparsas conseguem alcancar as metas, 0 que se torna uma conquista para 0 governo
frente a grande disparidade existente nas escolas municipais e estaduais de todo o pais.

Fatos demonstrados em uma reportagem de jornal da Bahia demonstram
claramente esta contradicdo das escolas publicas e a falta de padroniza¢do para implantacdo

das politicas publicas educacionais de forma equitativa:

Enquanto o municipio de Licinio de Almeida, na regido sudoeste da Bahia,
comemora o resultado da Escola Pingo de Gente, considerada a melhor do Estado
dentre as administradas por prefeituras, a capital, Salvador, tem uma das 50 piores
do Pais — Escola Municipal de Fazenda Coutos - e o municipio de Cairu, na regifo
do Baixo Sul, conhecida pelo atrativo turistico de locais como Morro de Sdo Paulo,
lidera este ranking negativo. O que afasta as duas realidades sdo investimentos em
infraestrutura, na formacdo de professores e dos gestores educacionais, além de
parcerias com instituigdes que trazem boas solugdes, como gestos que conseguem
atrair a familia para ser parceira da escola. (A TARDE, 2012, p. A4)

O Centro de Educagdo Bésica da Universidade Estadual de Feira de Santana (UEFS)
alcangou o melhor desempenho no Ideb quando se considera o grupo das escolas
municipais de Feira de Santana. A escola funciona por meio de um convénio entre a
universidade e a prefeitura local. Com nota 6,1 nas atividades do ensino fundamental
I (1° ao 5° ano), a escola também se destacou no ensino fundamental II (6° ao 9° ano)
com nota 4,3. Com estes resultados, a escola chegou a meta estabelecida pelo Plano
de Desenvolvimento da Educacdo para 2022 que previa a nota 6,0 como média.
Segundo a vice-diretora da unidade (...) o bom resultado é a soma de um trabalho
conjunto entre a escola e as familias dos alunos. (A TARDE, 2012, p.A5)

Sob o ponto de vista do Direito existe uma clara violacdo ao direito a igualdade e
ao direito fundamental a educagdo. Essa omissdo nao estd sob uma perspectiva legiferante,

mas sim de politicas publicas, que ndo passam pelo controle jurisdicional, o que garantia de

forma ampla e substancial uma melhor distribui¢do do direito a educacao.



3 0 ESTADO, A DEMOCRACIA E A APLICACAO DAS POLITICAS PUBLICAS DE
EDUCACAO

O Estado Democratico de Direito ndo s se caracteriza por realizar um governo
para o povo, como também por submeter-se ao império das leis. O povo titular entdo de sua
soberania, através de um representante, exerce a democracia, em beneficio do préprio povo.
Os ideais democrdticos se coadunam com essa filosofia. No Brasil através de um modelo
representativo, sendo o povo eventualmente convocado a decidir diretamente alguma questdao
do governo. Sendo a Constituicao o pilar de diretrizes para elaboracdo das leis e tomada de
decisdes do governo, bem como o limite do poder Estatal sob as arras dos direitos e garantias
fundamentais.

A democracia, como um processo deliberativo é um espaco extensivo de debates
que deve resultar na concretizacdo dos desejos e aspiragdes que os cidadaos inserem. Nao sdao
frutos de uma eleicdo representativa, mas da participacdo de todos seus operadores que
debateram e chegaram a um consenso que satisfacdo toda uma massa, independente da
representacao politica (HABERMAS, 2003, p.164-169)

Isso porque a democracia estd sempre sujeita a modificacdes, aperfeicoamentos,
de acordo com a evolucdo social e de vida do homem, assim exige uma opinido publica
esclarecida, de elevagdo intelectual civica e moral da sociedade. Logo, para se tratar de
democracia e seus processos evolutivos € necessario uma base educacional de qualidade e
progressista (GARCIA, 2011, p.1004).

A democracia se v€, portanto, concretizada a partir da Constituicio que lhe
confere as garantias e condi¢des necessdrias para o exercicio das autonomias publica e

privada, bem como na atuacido do controle jurisdicional das leis e do processo legislativo, a



seguranca das formas deliberativas de formagdo democritica da opinido e da vontade da
soberania popular. (DOBROWOLSKI, 2007, p. 282)

O processo democritico ndo poderd resumir nas eleicdes periddicas sem a
participacao posterior do controle dos atos do governo como ¢ o entendimento de Weber. Nao
pode, por exemplo, a vontade de uma gama da sociedade suplantar o que foi perquirido por
uma outra expressiva gama de uma populagdo local. A democracia deve ser, contudo, vista de
uma forma descentralizada. A pertinente heterogeneidade do pais aumenta demasiadamente
os assuntos de interesse eminentemente local. O cardter democrético € exteriorizado frente a

diversificacao de opinides e distribui¢do de decisdes e controle. (LIMA, 2007, p.300-304)

A soberania ndo pode ser representada pela mesma razdo porque ndo pode ser
alienada, consiste essencialmente na vontade geral e a vontade absolutamente do
povo ndo sdo, nem podem ser seus representantes; nao passam de comissdrios seus,
ndo podendo concluir definitivamente. E nula toda lei que o povo diretamente ndo
ratificar; em absoluto ndo € lei. (ROUSSEAU, 1996, p.114)

No Estado democratico o poder esta a disposi¢ao de uma vontade politica como
meio para obtencdo de objetivos coletivos, sendo a soberania uma forma a qual o poder
politico se serve. E, inclusive, a forma em que o poder politico se relaciona com o direito para
adquirir sua legitimidade. Assim existe o Estado Democratico de Direito, os direitos sao
implantados, seja porque a vontade politica cria programas para efetivacdo destes direitos,
seja porque o direito precisa de uma jurisdicdo organizada (HABERMAS, 2003, p. 170-174)

As politicas publicas partem assim de um processo através de escolhas dos
cidaddos que, por demandarem direitos, influenciam acerca das decisdes governamentais. No
entanto, a intervengdo judicial é possivel, sob legitima participacdo democritica, o que
confere forca normativa aos principios constitucionais em sua efetividade® (APIO, 2005, p.
43).

Os direitos e garantias tutelados na Constitui¢do brasileira tornaram-se normas

[

assecuratérias de prestagOes estatais, efetivando uma vontade democrdtica. O direito
educagdo se consagra como principio fundamental e direito publico subjetivo. Esse direito €

resultado de obrigacdes e deveres também dos cidadaos. (LIMA, 2003, p.11).

> O autor trata no capitulo sobre a “Jurisdicio e democracia no Brasil a partir da concepgio de Habermas”
através de consideragdes trazidas por Lenio Streck. Apio enfrenta a aproximacdo entre Habermas e Dworkin
retratada por Frank Michelman, entdo adota a concep¢do de Habermas quanto a justificativa da intervengdo
judicial na formulac@o de politicas publicas, a influéncia da “massa de eleitores” nas decisdes governamentais
acerca das politicas ptiblicas e na concepcdo de formacdo destas em que prevalece os instrumentos de
participagdo popular. Nao sobressai destarte a posicdo conflituosa de Dworkin entre o substancialismo
democriético e o procedimentalismo na democracia



3.1 AIMPLANTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E AS ATRIBUICOES DO ESTADO

As politicas publicas surgem em meio a uma atuagcdo Estatal intervencionista na
economia. Como instrumento para consecucdo dos objetivos constitucionais, assegurando as
condi¢Oes necessdrias tendo em vista o conhecimento técnico e vontade politica (APIO, 2005,
p.144).

O Estado passa ndo s6 a editar leis e fixar condutas, como também realiza
programas de atuacdo governamental norteados pelos objetivos fundamentais, como um
Estado prestacional sobrevindo uma realidade social. Logo, um conjunto de normas, atos e
decisdes que visam atingir metas constitucionais, visando a efetivacdo de designios
primordiais (WATANABE, 2011, p. 578-580).

O principio da democracia funda-se em uma imposicdo obrigatéria para o0s
poderes publicos — legislativo e executivo — a fim de desenvolver politicas publicas, atividade
de estrutura sécio-econdmica basilares criando condicdes iguais para Constituicio de uma
sociedade democréatica (FRISCHEISEN, 2000, p. 60).

As politicas publicas sdo elaboradas visando um objetivo e fixando meios para
alcanca-los. Os objetivos buscam uma melhoria seja no aspecto social, econdmico ou politico
(DIAS, 2007, p.39). A complexidade e o pluralismo social mobilizam o Estado em uma busca
de eficiéncia, impulsionado pela democracia, o que for¢a a concretizacdo dos objetivos
politicos, metas sociais e dos direitos fundamentais, amparados pela Constituicdo, levam a
tona a soberania popular e os direitos humanos. (DOBROWOLSKI,2007, p. 266-267)

Tratando-se, no entanto, da efetivacdo dos direitos de criancas e adolescentes,
essas politicas se tornaram absolutamente necessdrias e prioritdrias haja vista que o
atendimento a esses direitos deve ocorrer com prioridade absoluta, especialmente porque o
Estatuto da Crianca e do Adolescente instituiu como a precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica; preferéncia na formulacdo e na execucdo das
politicas sociais publicas e destinacdo privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas
com a prote¢do a infancia e a juventude (LIBERATI, 2004, p.45).

Para por em pritica essas acdes governamentais o Estado deve atribuir
competéncias aos entes que irdo elabord-las e executd-las. A execucdo das politicas publicas
depende da pratica de atos administrativos, sendo essa funcao primordial do poder Executivo

(APIO, 2005, p. 167).



A democracia designa dos principios de liberdade e igualdade de direitos. Estes
implicam em valores definidos pela vontade politica em beneficio do bem comum. Destarte
“o individuo se mantém frente ao Estado, mas ele ndo se opde e o Estado ndo estd dispensado
de suas obrigacdes” versa entdo os interesses estabelecidos pela sociedade politica,

emaranhados nos principios fundamentais do homem (RANIERI, 2013, p. 68).

3.1.1 Atribuicoes do Estado na implementacao de politicas piiblicas

A atuagdo do Poder Publico estd vinculada a garantia progressiva do ensino
gratuito. Toda e qualquer promocao do Estado ao ensino estard ligada a sua universalizagao,
ao ensino (fundamental, médio e superior) como direito subjetivo, garantida gratuidade dos
estabelecimentos, o que ndo infere as despesas. O dever do estado de garantir material
didético, transporte, alimentacao, assisténcia a saide e programas suplementares, nao dispde
sobre toda modalidade do ensino, restringindo-se somente ao ensino fundamental. E clausula
de interpretagcdo progressiva, vedado o retrocesso social e, as ja garantidas, ndo podem deixar
de serem prestadas. (MALISKA, 2001, p. 209-211).

Em matéria de educacdo cabe a Unido legislar privativamente sobre as diretrizes e
bases educacionais, sendo de competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal
temas especificos de educagdo, cultura, ensino e desporto, limitando a Unido a estabelecer
normas gerais.

Ao sistematizar o direito a educagdo distribuindo os encargos, organizando o
regime de colaboragdo, as regras e dispositivos legais cingiram de condi¢des normativas que
asseguram a responsabilidade dos entes. A execucdo das obrigacdes constitucionais €
realizada entdo com todo o aparato necessario para realizacao das atividades administrativas,
sejam recursos financeiros, materiais ou humanos, o que for preciso para suprir a oferta do
servico publico (BUCCI; VILARINO, 2013, p. 124).

Mesmo o sistema federal de ensino, delineados na LDBN, abarca o regime de
colaboracdo entre os entes na coordenacdo de politicas, exercendo fungdes redistributiva,
normativa e supletiva. Outrossim, o sistema de ensino estd além da criacdo de 6rgdos que
executem as atividades, mesmo estes indispensaveis, o poder das normas proprias do sistema
de ensino encobrem a generalidades das diretrizes, determinam e regem o que lhe é préprio

(MALISKA, 2001, p.245).



Em acdo conjunta com a CF/88, o Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990
(ECA) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional estabelecem alguns dos deveres do
Estado na oferta do direito a educac¢do, compondo este nicleo: ensino fundamental obrigatério
e gratuito; ensino médio gratuito e sua progressiva universalizac¢do; atendimento educacional
especializado aos educandos com necessidades especiais, preferencialmente na rede regular de
ensino; atendimento gratuito em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos;
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia
saude; acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia. A previsao normativa das
acoOes obrigatdrias ao poder publico no que alude a educagdo permitiu a eficdcia deste direito,
através do acompanhamento das agdes estatais necessdrias a sua efetivacdo, acionando-o
quando atua de forma deficitaria ou se omite. Essa possibilidade foi aventada pelo artigo 208,
§ 2° da Constituicdo Federal de 1988, quando previu a responsabilizacdo do Estado nas
situagdes de descumprimento da oferta de ensino publico gratuito.

As normas consideradas programdticas ja geraram eficdcia, pois em sua maior
parte sdo integradas as legislacdes infraconstitucionais e no PNE. Logo, as politicas ptblicas
educacionais possuem mecanismos legais para sua aplicacdo, falta-lhe a implementagao.
Assim, consequentemente, essa funcio cabe mais aos administradores que aos legisladores. A
responsabilidade recai em sua generalidade aos administradores pelo ndo cumprimento ou
ineficiéncia e inefic4cia das politicas publicas (FRISCHEISEN, 2000, p.83-85).

Refuta, ainda, sobre uma autonomia do Estado, a discricionariedade do
administrador, estd conforme a lei, a mercé da decisao do Estado decidir realizar a tarefa. Seja
por uma condicdo financeira, uma vontade politica ou a jun¢do de ambos para suprir uma
necessidade publica, decorre de um ato de vontade do governo estabelecer prioridades.
Tratando de um direito fundamental — educacdo — a discricionariedade do Estado enquanto
administracdo permanece in6cuo os principios constitucionais bésicos da organizagdo
federativa (GARCIA, 2013, p.198 — 200).

As normas constitucionais vinculam, assim, o administrador e o legislador, ja que
estabelecem, in verbis, politicas publicas a serem implementadas. Logo, os atos da
administracao ndo sdo discriciondrios, pois ndo ha margem legal para decidir a melhor forma
de aplicagdo do dispositivo. Nao se trata de uma vinculagdo somente normativa, mas dos
principios e regras que constituem todo o ordenamento dos direitos sociais (FRISCHEISEN,
2000, p.94-95) — e em especial, o proprio sistema educacional.

Evidencia-se que uma ndo acdo do governo, seja por vontade prépria, falta de

recursos ou qualquer outro fundamento, que ndo ampare as necessidades educacionais



previstas em norma e garantidas constitucionalmente enseje em uma acdo. Ou seja, permite o
individuo ou a sociedade que teve seu direito impedido, violado ou restrito de acesso,
gratuidade ou lesdo quanto a educacdo poderd recorrer a esse mesmo Estado de forma
coercitiva: um controle judicial das politicas publicas.

Logo, € imperioso destacar que o direito a educacdo, como um dos direitos
sociais, natural do direito fundamental de segunda dimensdo, de natureza prestacional, pois
assim ele exige a elaboracdo de politicas publicas para sua efetivacdo e nado direitos

preexistentes ao Estado, devido seu vinculo de carater positivo (MARTINS, 2009, p. 94-95).

3.1.2 A reserva do possivel sob a dtica das politicas publicas de direito fundamental

Conforme ja foi observado, as atuacdes do Estado para efetivagdo dos direitos
fundamentais se concretizam através das politicas publicas, programas necessdrios para
alcancar os objetivos das necessidades sociais almejadas através de seus representantes
eleitos.

A participagdo do povo para conferéncia do uso dos principios e politicas
adotados € de acordo com a equidade e modo de vida de cada lugar, demonstram o Estado
democratico concretizado. Reflexo de que as leis e as politicas estdo em equilibrio com a
situacdo social existente.

Contudo, existem outras consequéncias democrdticas com a efetivacdo dos
direitos através das politicas publicas. Estas, quando nao efetivadas, ou indevidamente postas
em prética, ddo razdo a uma querela por parte daqueles que sdo titulares desses direitos
fundamentais essenciais a deliberag¢do publica.

A judicializacdo significa que fatos de grande repercussdo politica ou social estdo
sendo decididas por via extraordindria, através do Poder Judicidrio. As causas do surgimento
da judicializagdo se deram primeiro pela redemocratizagdo do pais, com a promulgacdo da
carta de 1988, fortalecendo o Poder Judiciario. Paralelo a isso, a abrangente
constitucionalizacdo de direitos e garantias fundamentais, que disciplinada como norma
constitucional tem uma pretensdo juridica. Em um terceiro momento, a judicializacdo
amparada pelo controle de constitucionalidade (BARROSO, 2009, p. 3-5)

Rawls, afirma que a contestabilidade reflete a possibilidade do cidadado
efetivamente reclamar de uma decisdo politica tomada, contrdria aos interesses e idéias, o que

legitima o exercicio do poder soberano que € préprio do povo emanado da constituigdo,



justificado assim pelo exercicio dos cidaddos a luz dos principios e garantias constitucionais.
(RAWLS apud DIAS, 2007, p. 96-97)

Moreira (p.163-164) muito propriamente destaca que ndo serd qualquer politica
publica sujeita a judicializacdo, mas tdo somente aquela que com base nas metas
constitucionais, por forca dos direitos fundamentais, sdo levadas a um controle de suas
impropriedades. As politicas publicas sociais podem ser julgadas pelo Poder Judicidrio sem
que se faca controle de seu mérito, mas sendo corrigida quando ndo atender a meta

constitucional.

A construcdo constitucional € técnica de interpretacdo constitucional, que consiste
em levar a norma constitucional a uma situagdo equiparada, que ja existia, mas
houve uma omissdo dos aplicadores do Direito. Vé-se que o controle das politicas
publicas ja podia ser exercido, as metas ja4 constavam na constitui¢do desde a sua
promulgacdo, uma omissdo que agora pode ser sanada (MOREIRA, p. 164)

A apresentacdo de uma politica publica preventiva se faz necessdrio para a
estruturacdo das reais necessidades sociais e o Judicidrio passa a ter um papel duplo de
assegurar que as iniciativas dos legisladores ndo comprometam as garantias, bem como a
Administrac@o Publica efetive as prestacdes dos direitos fundamentais constitucionais.

Diante dessa premissa € imperioso salientar que a jurisdicdo constitucional deve
ser delimitada, em que pese que ndo haja conflito com o regime democratico, ela atua no

controle da protecdo especial aos direitos fundamentais (VIDAL, 2009, p.165)

Nessa linha, as normas constitucionais, como as normas juridicas em geral, sdo
dotadas do atributo da imperatividade. Nao é préprio de uma norma juridica sugerir,
recomendar, alvitrar. Normas constitucionais, portanto, contem comandos.
Descumpre-se a imperatividade de uma norma tanto por acdo quanto por omissao.
Ocorrida a violagdo, o sistema constitucional e infraconstitucional devem prover
meios para a tutela do direito ou bem juridico afetados e restauracdo da ordem
juridica. Estes meios sdo a agdo e a jurisdi¢do: ocorrendo uma lesdo, o titular do
direito ou alguém com legitimacdo ativa para protegé-lo pode ir a juizo postular
reparagdo. Existem mecanismos de tutela individual e de tutela coletiva de direitos.
(BARROSO, 2007, p.4)

Assim, sdo exigiveis os direitos subjetivos, do Poder Publico ou do particular,
através das acdes constitucionais, por conseguinte o Poder judicidrio passa a atuar na
concretizagdo da Constitui¢do. Dessa forma, o judicidrio age sempre que fragilizado um
direito fundamental — liberdade, igualdade e minimo existencial — na atuacdo do Executivo ou
do legislativo, interferindo assim nas acdes de politicas publicas. (BARROSO, 2007, p. 6-10)

Inserido neste contexto, ¢ importante destacar que a medida judicial interventiva
serd influenciada pelo gasto publico proporcional a efetivacdo das politicas publicas e
implementacdo de programas sociais. Dentro dessa baliza se desdobram os conceitos de

minimo existencial, em que dentro dele estaria a obrigatoriedade da educacdo fundamental; e



a reserva orcamentdria do possivel, baseada na tomada de decisdao do custo da educagdo em
confronto com a arrecadagdo. (MOREIRA, p. 167-171)

Existe, uma relevancia econdmica suscitada pelos direitos prestacionais, o que
fundamenta alguns doutrinadores dizerem que ndo t€ém natureza de direitos, sendo satisfeitos
com o orcamento publico existente para seus fins, encontram-se, portanto, sob a reserva do

possivel.

A expressiva maioria dos argumentos contrdrios ao reconhecimento de um direito
subjetivo individual a saide como prestacdo (assim como ocorre com os demais
direitos sociais prestacionais, tais como educacdo, assisténcia social, moradia, etc.)
prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por sua dimensdo econdmica,
implica alocacdo de recursos materiais € humanos, encontrando-se, por esta razio,
na dependéncia da efetiva disponibilidade destes recursos, estando, portanto,
submetidos a uma reserva do possivel. Com base nesta premissa e considerando que

2

se cuida de recursos publicos, argumenta-se, ainda, que & apenas o legislador
democraticamente legitimado quem possui competéncia para decidir sobre a
afetacdo destes recursos, falando-se, neste contexto, de um principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentdria, diretamente deduzida do principio
democratico e vinculada, por igual ao principio da separacdo de poderes. (SARLET,
2012)

O Estado, muitas vezes, alega a inexisténcia de recursos em virtude de limitacao
or¢amentdria para justificar o ndo cumprimento da sua obrigagcdo constitucional em relacio a
realizagdo dos direitos sociais.

Todavia, a tutela das financas publicas ndo pode ser vista como um fim em si
mesma, uma vez que ele existe para atender as necessidades do ser humano, em todos os seus
direitos fundamentais, sejam individuais, sociais ou de solidariedade.

Para Ada Pellegrini Grinover (2010, p.27), ndo basta o Estado alegar a falta de
recursos, devendo concretizar essa caréncia. Assim, a simples alegacdo somente levaria a
negacdo da tutela jurisdicao, ndo impediria, contudo a condena¢cdo da Administracdo publica
incluir em uma préxima proposta or¢camentdria a implementacao da politica publica.

Essa despesa necessdria do erdrio, arrolada a superagdo das caréncias sociais e
individuais, ¢ o motivo pelo qual o Estado, por mera conveniéncia e oportunidade, muitas
vezes, busca se eximir da obrigacdo constitucional, abonando-se através do instituto da
reserva do possivel.

O STF, todavia, j4 manifestou seu entendimento afirmando que “nos casos de
urgéncia e violagdo ao minimo existencial, o principio da reserva do possivel ndo poder
constituir obstaculo para imediata satisfacdo do direito” (RE 482.611/SC, rel. Min. Celso de
Mello).

Nesta mesma senda, oportuno reportar o entendimento de Andreas Krell:



[...] a apreciacdo dos fatores econdmicos para uma tomada de decisdo quanto as
possibilidades e os meios de efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos
governos e parlamentos. Em principio, o Poder Judicidrio ndo deve intervir em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as op¢des legislativas de organizagdo e prestacdo,
a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional. No entanto, parece-nos cada vez mais
necessdria a revisdo do vetusto dogma da separacdo dos Poderes em relacdo ao
controle dos gastos ptiblicos e da prestacdo dos servi¢os bdsicos no Estado Social,
visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. (2002,
p. 22-23)
Por derradeiro, o Poder Judicidrio pode e deve garantir a efetivacdo dos direitos
sociais, impondo que a administracdo publica acometa 0s recursos necessarios para seu

cumprimento.

3.1.3 ADPF 45 MC/DF

A Arguicdo de Preceito Fundamental n° 45, julgada em 29/04/2004 pelo Ministro
Celso de Mello, promovida em face do veto presidencial que incidiu sobre o §2°, art. 59, da
Lei 10.707/2003, destinada a fixar as diretrizes pertinentes a elaborac¢do da lei orcamentéria
anual de 2004. Cujo objeto foi perdido, quando o presidente sancionou a lei 10.777/2003,
suprindo a omissdao que motivou a acao.

Salienta-se, contudo que a decisdo do Sr. Relator Ministro do Supremo Tribunal
Federal, traz a lume a “dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional” conferida ao Poder
judicidrio que ndo pode exonerar-se do encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos,
sociais e culturais, sob pena de comprometer, a integridade da prépria ordem constitucional.

Acrescenta o Ministro que o comportamento do Poder Publico pode ser ativo ou
omissivo, resultando na inconstitucionalidade, seja por agdo, seja por omissdo, e

complementa:

A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensio, a
imposi¢do ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento
revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder
Publico também desrespeita a Constitui¢cdo, também ofende direitos que nela se
fundam e também impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a prépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.” (RTJ 185/794-796,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno)

Em sua relatoria fica claro que o judicidrio, em especial a Suprema Corte ndo tem
a atribuicdo de formular e implementar politicas publicas, sendo este encargo primordial dos

poderes Executivo e Legislativo. Ressalva, contudo que excepcionalmente:



poderd atribuir-se ao Poder Judicidrio, se e quando os 6rgdos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de cldusulas revestidas de conteido programatico.

Ratifica ainda que as cldusulas revertidas de cardter programético, ndo podem
manter-se como promessa constitucional sob pena do Poder Publico “fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213,
Rel. Min. CELSO DE MELLO)

A partir de entdo o Relator trata da realizacdo dos direitos de segunda geracdo —
econOmicos, sociais e culturais — que vinculam-se as possibilidade orcamentérias do Estado
de forma que se comprovada a insuficiéncia econdmico-financeira, ndo se poderd exigir do
Poder Publico, “considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica”.

Logo, “mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa” serd ilicito o Estado criar obstaculos que inviabilizem, frustrem ou fraude a
garantia de condicdes minimas de existéncia em favor dos individuos.

Recomenda, nessa esteira que, ressalvado justo motivo, o Poder Publico ndo
poderd invocar a cldusula da reserva do possivel “com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.

Inspirado na doutrina, o relator prossegue explanando que a cldusula da reserva do
possivel, quanto aos direitos de segunda geracdo, esta condicionada ao bindmio: razoabilidade
da pretensdao e disponibilidade financeira do Estado - cumulativamente. Sendo assim, a
inexisténcia de qualquer desses elementos, impossibilitard a realizacdo pratica dos
mencionados direitos.

Ao fazer referéncia a Andreas Krell, em sua obra “Direitos Sociais € Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha” (2002, p. 22-23), o Ministro deixa claro que em principio,
nao haverd intervencdo do Poder Judicidrio, pois este nao realiza o controle das opg¢des
legislativas organizacionais e prestacionais, no entanto, havendo violacdo evidente e

arbitrdria, que os Poderes Legislativo e Executivo demonstrarem incapazes de garantir o



cumprimento racional de preceitos constitucionais, em especifico controle dos gastos ptblicos
e da prestacdo dos servigos basicos no Estado Social.

Dessa forma, justifica do Ministro, in casu,6 que tém-se admitido, por considerar
os principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fontes de direitos e
obrigagdes, a intervencdo do Judicidrio em caso de omissdes inconstitucionais.

Destarte, a ADPF em questdo deixa clara a funcio do judiciério e o entendimento
jurisprudencial quanto a participagdo do poder judicidrio nas intervencdes de acdes
discriciondrias dos Poderes Executivo e Legislativo. Assim, sendo o judicidrio competente
para realizar o controle de garantias e direitos fundamentais, caberd sempre sua intervengao
quando os demais poderes agirem de forma omissa, ou irregular, ou ainda insuficiente para

garantia dos direitos fundamentais.

Por tratar a ADPF 45 MC/DF, de temas relacionados aos direitos de segunda geracdo, os quais se inclui o
direito a educag@o, bem como pelo Relator Ministro Celso de Mello, desenvolver a posicdo do STF quanto a
eficdcia dos direitos sociais, e ainda, sobre abordagem da reserva do possivel em conjunto com o principio da
separacdo do poderes, haja vista entendimento de grande parte da doutrina ndo aceitar a obrigacdo do Estado de
prover a prestagdo diretamente a uma pessoa, assim como niao percebem o alcance das normas constitucionais
programdticas dos direitos sociais negando, portanto, qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais, tendo como conseqiiéncia a rentincia de reconhecé-los como verdadeiros direitos.
Conclui, para tanto em uma visdo casuistica: “Todas as consideracdes que venho de fazer justificam-se,
plenamente, quanto a sua pertinéncia, em face da prépria natureza constitucional da controvérsia juridica ora
suscitada nesta sede processual, consistente na impugnagdo a ato emanado do Senhor Presidente da Republica,
de que poderia resultar grave comprometimento, na drea da sadde publica, da execucdo de politica
governamental decorrente de decisdo vinculante do Congresso Nacional, consubstanciada na Emenda
Constitucional n® 29/2000. Ocorre, no entanto, como precedentemente ja enfatizado no inicio desta decisdo, que
se registrou, na espécie, situacdo configuradora de prejudicialidade da presente argiiicio de descumprimento de
preceito fundamental. A inviabilidade da presente argiiicio de descumprimento, em decorréncia da razdo ora
mencionada, impde uma observacdo final: no desempenho dos poderes processuais de que dispde, assiste, ao
Ministro-Relator, competéncia plena para exercer, monocraticamente, o controle das acdes, pedidos ou recursos
dirigidos ao Supremo Tribunal Federal, legitimando-se, em conseqiiéncia, os atos decisérios que, nessa
condicdo, venha a praticar. Cumpre acentuar, por oportuno, que o Pleno do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a inteira validade constitucional da norma legal que inclui, na esfera de atribuicdes do Relator, a
competéncia para negar transito, em decisdo monocratica, a recursos, pedidos ou agdes, quando incabiveis,
estranhos a competéncia desta Corte, intempestivos, sem objeto ou que veiculem pretensdo incompativel com a
jurisprudéncia predominante do Tribunal (RTJ 139/53 - RTJ 168/174-175). Nem se alegue que esse preceito
legal implicaria transgressdo ao principio da colegialidade, eis que o postulado em questdo sempre restard
preservado ante a possibilidade de submissdo da decisdo singular ao controle recursal dos érgaos colegiados no
ambito do Supremo Tribunal Federal, consoante esta Corte tem reiteradamente proclamado (RTJ 181/1133-
1134, Rel. Min. CARLOS VELLOSO - AI 159.892-AgR/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.). Cabe
enfatizar, por necessdrio, que esse entendimento jurisprudencial é também aplicdvel aos processos de controle
normativo abstrato de constitucionalidade, qualquer que seja a sua modalidade (ADI 563/DF, Rel. Min. PAULO
BROSSARD — ADI 593/GO, Rel. Min. MARCO AURELIO - ADI 2.060/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
ADI 2.207/AL, Rel. Min. CELSO DE MELLO - ADI 2.215/PE, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), eis que,
tal como ja assentou o Plendrio do Supremo Tribunal Federal, o ordenamento positivo brasileiro “ndo subtrai, ao
Relator da causa, o poder de efetuar - enquanto responsavel pela ordenagdo e direcdo do processo (RISTF, art.
21, I) - o controle prévio dos requisitos formais da fiscalizagdo normativa abstrata (...)” (RTJ 139/67, Rel. Min.
CELSO DE MELLO). Sendo assim, tendo em considera¢do as razdes expostas, julgo prejudicada a presente
argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, em virtude da perda superveniente de seu objeto.
Arquivem-se os presentes autos. Publique-se. Brasilia, 29 de abril de 2004. Ministro CELSO DE MELLO
Relator.”



3.2 A RELACAO ENTRE AS POLITICAS PUBLICAS E A SEPARACAO DE PODERES
NA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

Bobbio (2008, p. 954-955) ao conceituar politica, liga diretamente a uma forma de
atividade vinculada ao poder, relacio entre dois sujeitos determinando um comportamento de
um imposto pelo outro — a relacdo do poder politico. Esse poder politico definido como um
poder coator, desigual, autocratico e subordinador. As politicas publicas aplicadas no Estado
democratico ndo sdo por sua vez somente politicas, ainda sim, sdo determinadas por um poder
soberano no interesse publico.

O poder € entdo um fendmeno social bilateral, baseado em um efeito reciproco,
uno e indivisivel. E fato da vida social, que regula a conduta dos individuos entre si e a
coletividade. Expressa-se por fungdes: executiva, legislativa e judiciaria. O que se chama
convencionalmente de separacdo de poderes, ¢ em verdade separacdo de funcdes. Uma
distribuicdo de “tarefas” aos diversos 6rgios do Estado (CUNHA JUNIOR, 2009, p.512-513)

Ada Pellegrini Grinover (2010, p.11) sintetiza com propriedade a origem da teoria
da separacdo dos poderes em Montesquieu, condicionando assim a liberdade a separacao das
funcoes legislativas, executivas e judicidrias. Relaciona ainda a possibilidade injusta e dispar
desses poderes formarem leis e executd-las. No entanto esse foi um momento do surgimento
dos direitos fundamentais de primeira geracdo, em que o Estado deixaria o cidaddo livre.
Porém € na transacdo de Estado liberal para Estado social que se promove uma concepc¢ao de
que o Estado existe para atender um bem comum. E na segunda geracdo dos direitos
fundamentais que o Estado passa a ter uma atuagdo positiva.

Atualmente a separacdo de poderes estabiliza-se na harmonia e independéncia
entre 6rgaos do poder politico, ou seja, exime a subordinacdo ou dependéncia no exercicio de
suas fungdes. Entretanto, estabelece-se um sistema de controle quanto ao equilibrio necessario
ao que se refere o bem da coletividade, evitando um arbitrio e a transgressao de ordens em
beneficio do outro, governante (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 337).

Compartilhando do entendimento que os direitos fundamentais sdo imediatamente
aplicados independente de norma complementar que os regule, pois a Constituicdo ja os
garante, prossegue ratificando que em caso de omissdo a sua efetivaciao o poder judicidrio tem
o dever-poder — através do controle das omissdes do poder publico — de “aplicar diretamente o
preceito definidor do direito em questdo, emprestando ao direito fundamental desfrute
imediato, independentemente de qualquer providencia de natureza legislativa ou

administrativa” (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 627)



3.2.1 A funcao do Judiciario e a triparticao dos poderes

A Constitui¢do de 1988 acrescentou ao Poder Judicidrio novas atribuicdes diante
da existéncia de inimeros direitos fundamentais sociais. E conferido ao judicidrio o controle
de constitucionalidade das leis, atos e atividades do Estado, diga-se, do Poder Legislativo e
Executivo.

O principio da separagdao de poderes tem como base a independéncia organica e a
especializacdo das funcdes de cada poder. A Republica adotou a triparticdo — pode
Executivo, Legislativo e Judicidrio — sendo seu poder de origem popular, composto por

representantes do povo (SILVA, 2011, p.97-98)

Divididas as funcdes da soberania nacional por trés poderes distintos, legislativo,
executivo e judicidrio, os 6rgdos deste (juizes e tribunais) devem, evidentemente,
decidir atuando o direito objetivo; ndo podem estabelecer critérios particulares,
privados ou préprios para, de acordo com eles, compor conflitos de interesses, ao
distribuirem justica (SILVA, 2013, p.560).

Seguindo o entendimento de José Afonso da Silva, atualmente, com a amplitude
da atuacdo Estatal, e a reacdo entre os 6rgaos legislativo e executivo, bem como estes € o
judicidrio, seria mais conveniente falar em “colaboracao dos poderes”.

Mantido pela Constitui¢do as caracteristicas parlamentar de colaboragdo e do
presidencialismo, qual sejam, independéncia e harmonia entre os poderes. O que por sua vez,
ndo significa que ndo existam interferéncias, suas funcdes e independéncia, portanto, ndo sao
absolutas. Estabeleceu-se, para tanto, um sistema de freios e contrapesos, ou seja, um
equilibrio entre os poderes, evitando o arbitrio e a imposi¢ao de um em detrimento do outro,
de forma desenfreada. (SILVA, 2013, p.110-112)

Assim, o sistema de freios e contrapesos caracteriza a harmonia entre os poderes,
ndo permite a atuagdo de um em detrimento de outro, existem, porém exce¢des em que um
dos o6rgdos desenvolverd sua funcdo sem a interferéncia de outro, estas com previsao
constitucional expressa, caso do art. 62 da CF/88, por exemplo. (SILVA, 2013, p.112-114)

A justica é exercida pela func¢do jurisdicional, ou seja, a composi¢ao de conflitos
por meio de processo judicial. O sistema de composi¢ao de lides é realizado pelo Poder
Judiciério, em que seus 6rgdos decidem a partir das normas abstratas e regras gerais, sem que
estabelecam critérios particulares. (SILVA, 2011, p. 360)

Desta feita, o poder judicidrio possui fungdes proprias relativas a ele tais como,

decisdao sobre os litigios, bem como a garantia constitucional, que embora seja



responsabilidade de todos os poderes cabe ao judicidrio como tarefa tipica. (HIRSCH, 2011,
p. 39-41)

A Constituicdo Federal, em seu art. 102, dispde sobre a estrutura do Poder
Judiciério, ao que cabe ao STF a funcdo de protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais,
assim tem a jurisdicdo o cargo de realizar o equilibrio juridico-politico, vez que nio sé a
legislacao institui o Direito, mas também a jurisdicdo que ao aplicar ao caso concreto forma a
norma juridica, bem como delimita a relacdo entre os trés poderes. (TAVARES, 1998, p.55)

O poder judicidrio realiza a aplicagdo da norma constitucional, ou seja, efetiva a
vontade do povo, ndo existe, portanto um juizo de valor do 6rgdo judicidrio, mas uma forma
expressa da ordem democréatica. Destarte, o ato jurisdicional € uma interpretacdo da norma,
demonstracdo dos limites do juiz e da vontade do legislador. (BARROSO, 2012, p. 78).

Em um ideal pds positivista, em que a decisdo constitucional reveste-se muito
mais de uma razdo cognitiva, do que um ato volitivo, a separacdo de poderes ndo € mais
suficiente para ultrapassar o modelo democratico baseado na representatividade, assim a
jurisdic@o constitucional se fortalece pela atuacdo do judicidrio, com a tutela dos direitos
fundamentais (BARROSO, 2012, p. 79).

O judiciario passa a ter um papel politico, juntamente com os outros poderes,
sendo melhor repercutido pelos Tribunais Superiores, que realizam a jurisdi¢do constitucional

em mais ampla repercussdo de suas decisdes. (BARROSO, 2012, p. 82-83).

O regime democritico e a necessidade e defesa e realizagdo dos direitos
fundamentais — premissas bdsicas do Estado Democrético de Direito — tém exigido
dos 6rgdos da justica constitucional uma atuagdo mais ativa na efetivacdo e no
desenvolvimento das normas constitucionais, maxime em face de omissOes estatais
lesivas a direitos fundamentais. Aqui reside, sem ddvida, a melhor das justificativas
da legitimidade da justica constitucional e do controle judicial de
constitucionalidade, como instrumento de efetivo controle das a¢des e omissdes do
poder piblico, cumprindo lembrar que, com Robert G. Neumann, o que caracteriza a
democracia ndo é, propriamente, a intervencdo do povo na feitura de leis — hoje
mera ficcdo — mas, sim, o respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, cuja
guarda e defesa incumbe ao Poder Judiciario. (CUNHA JUNIOR, 2008, p-42)

A atuacdo jurisdicional, contudo, ndo sdo dona da razdo, ultrapassado a exegese
da ultima ratio do poder judiciério, as decisdes requerem o alcance da realidade e necessidade
social que chegam aos tribunais, em especial ao Superior Tribunal Federal, como interprete

maximo da Constitui¢do, para que seja de fato efetivada a guarda constitucional.

3.2.2 O papel do Ministério Piblico



Com o advento da Constituicdo de 1988, o Ministério Publico adquiriu nova
configuracdo institucional, inimeras sendo as conquistas alcangcadas no sentido de angariar
novas garantias e funcdes. E isso ndo corresponde, evidentemente, a qualquer privilégio
concedido pelo constituinte: trata-se de dotar a Instituicdo constitucionalmente eleita para o
desempenho de misteres essenciais a manutencdo do Estado Democritico de Direito de
mecanismos eficientes de atuacdo, garantindo-lhe liberdade de atuacdo na busca do interesse
publico.

O artigo 127, CF/88 define o Ministério Publico como institui¢do permanente,
essencial a funcdo jurisdicional da justica e que tem entre suas atribui¢cdes a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. J4 o
artigo 129 da Carta estabelece que sao funcdes institucionais do Ministério Publico zelar pelo
efetivo respeito pelos poderes publicos e dos servicos de relevancia publica aos direitos
assegurados na Constitui¢do, promovendo as medidas necessdrias para a sua garantia.

Seguindo os pardgrafos dos mencionados artigos, estd presente autonomia
funcional e administrativa, bem como a independéncia funcional dos membros da Instituicdo.
Por essa nova perspectiva, verifica-se que o Ministério Pablico passa a ser ente autdbnomo,
independente, ndo vinculado a qualquer dos trés “Poderes” estatais. Essa desvinculagdo
garante a liberdade de atuacdo, de modo a que seus membros ndo estejam atrelados a decisdes
politico-governamentais.

Como fung¢do essencial a jurisdicdio do Estado, o Ministério Publico ¢é
imprescindvel nos processos de interesse publico, sendo por tanto instituicdo permanente,
pois sua existéncia é coroldrio da democracia. O Ministério Publico € institui¢do inerente ao
Estado Democratico de Direito, ndo podendo dele se separar, vez que a constituicdo lhe
incumbiu da defesa da ordem juridica.

No que concerne aos direitos sociais constitucionalmente fixados, o Ministério
Pablico atuard como seu defensor (Art. 127, CF/88) extra-judicialmente ou perante o
Judicidrio. Assim, incumbi-lhes a defesa da ordem juridica e dos interesses sociais,
configurado o Ministério Piblico como verdadeiro defensor do povo.

O Ministério Publico defende os interesses de uma coletividade, no caso de um
fato violar os direitos assegurados na Constitui¢do que atinja vdrias pessoas, qualquer cidadao
pode se dirigir a sede do Ministério Publico local e protocolar uma representacdo por escrito
ou marcar uma audiéncia, para que seja ouvido pelo representante do Ministério Publico, e se

for caso, ter o depoimento tomado por escrito.



A Constitui¢do Federal em seu artigo 129, incisos III e IX, estabelece ser fun¢do
do Ministério Publico promover o inquérito civil publico e a¢do civil publica, para a protecdo
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos,
bem como outras funcdes, que forem conferidas por outros diplomas legais.

A Lei n° 7.347/85 prevé a possibilidade de o Ministério Publico propor uma agdo
de natureza civil face aqueles que causarem danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor estético, histdrico, turistico e paisagistico, patrimdnio publico e qualquer
outro interesse difuso ou coletivo e ainda por infracdo da ordem econdmica e da economia
popular, que visa uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer ou uma condenagdo em dinheiro para a
defesa de direitos.

Na tutela dos direitos sociais, direitos difusos e coletivos, bem como nos
interesses individuais, assume relevante importancia, o direito a inclusao escolar — garantida
principalmente as criancas e adolescentes. Esse conjunto de acdes, comportamentos e
iniciativas de responsabilidade do Estado compde o nucleo das chamadas politicas publicas,
que devem ser compreendidas como “aquelas a¢des voltadas para a concretizacdo da ordem
social, que visam a realizacdo dos objetivos da Republica, a partir da existéncia de leis
decorrentes dos ditames constitucionais” (FRISCHEISEN. 2000, p. 80)

Diante da amplitude do art. 227 da CF/88, cominado com o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, a interven¢do ministerial ndo se limita a via jurisdicional, considerando a
morosidade no tramite dos processos judiciais, as possibilidades de respostas inesperadas, ou
quando atua somente em casos especificos, como os casos de crianca ou adolescente sem vaga
em escola, ou em outra situacdo de risco, sob pena de ndo se efetivarem o0s objetivos
consignados na Constituicao Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O cumprimento de sua missao constitucional como institui¢do patrona do Estado
Democrético € bem mais abrangente, como por exemplo, cobrar acdes do Poder Publico, da
familia e da sociedade, auxiliar no desenvolvimento de politicas publicas educacionais e
exigir suas implementagdes, atuar na defesa da melhoria da qualidade do ensino, do acesso a
escola (vagas), a permanéncia na escola (combate a evasao escolar), fazendo a fiscalizacdo
dos orcamentos publicos destinados a educac¢do e a correspondente aplicagdo das verbas
publicas.

Dessa forma, o conhecimento por parte de qualquer cidaddo, da falta de lanche ou
almog¢o, nao cumprimento das horas escolares, da falta de professores, da m4 administracdo
da diretoria, dentre outras causas que reduzam a qualidade do ensino ou o torne ineficaz nas

escolas publicas — sejam elas municipais, estaduais ou federais — enseja a dentincia ao



Ministério Publico para apuragdo dos fatos, bem como este poderd agir ex officio quando tiver
conhecimento do casuistico.

O Ministério Publico pode através de celebracao de termo de ajustamento de
conduta em inquérito civil, quanto a direito transindividual lesado ou ameacado de lesdo, bem
como, pode realizar audiéncias publicas, propiciando debates com a sociedade civil,
principalmente em relacdo a questdes polémicas e complexas relacionadas a protecdo dos
direitos e garantias das criangas e adolescentes pertinentes a educagdo, e ainda atuar na
promocao de recomendagdes dirigidas a érgaos e entidades, requisitando ao destinatirio sua
divulgagio adequada e imediata.”

Acresce-se ademais, que o Ministério Publico através da percepcdo dos
Promotores de Justi¢a, que atuam diretamente com as denudncias, sd0 muito mais sensiveis
para captar os problemas mais graves que afligem a qualidade da educagdo, principalmente
relacionado as criangas e adolescentes. Dessa forma a funcdo do Parquet na area da educagdo,
sdo mais eficazes e as acOes sugeridas levam a uma mobilizagdo articulada e incentivadora do
trabalho em parceria, com a sociedade, o governo e as escolas, priorizando didlogos e
acordos.

Outrossim, esta atuagdo traz resultados mais exitosos, com a participagcdo de todos
os garantidores da educacido — Estado, sociedade e familia — resguardando os Principios da
Protecdo Integral e da Prioridade Absoluta preconizados na Carta Magna e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente, o que consequentemente reflete na educagao com qualidade.

3.2.3 ACP em favor a Creche de Santo André

O caso da falta de vagas em uma creche na cidade de Santo André, Sao Paulo,
levou o Ministério Publico Estadual ajuizar Ac¢ao Civil Piblica com o fim de assegurar a
criacdo de vagas em creches e escolas municipais para matricula de criangas incluidas ou ndo
em lista de espera, com espeque da garantia do direito a creche e a pré-escola de criancas até
seis anos de idade, conforme dispde o art. 208 do ECA.

A ACP tinha como pedido obrigar o0 municipio a criar vagas em creches e escolas
municipais, a partir do ano letivo seguinte, sob pena de condenacdo ao pagamento de

mensalidades escolares em entidades particulares.

’ Nos termos do artigo 27, “caput” e pardgrafo tinico, inciso IV, da Lei Federal n° 8.625/93 ¢ Lei n® 9.784/99



Ocorreu que, sem mesmo a andlise do mérito, em sede de preliminares, um
despacho saneador, rejeitou a preliminar arguida pelo Municipio sobre a impossibilidade
juridica do pedido. Tal negativa levou a discussdo a instancia superior, RE n°® 440.502 - SP
(2002/0069996-6), o qual serd resumido neste item como ilustragdo da imprescindibilidade da
atuacdo do Ministério Publico, bem como as divergéncias no ambito juridico sobre a
aplicacdo da tese da reserva do possivel na implementacdo das politicas publicas
educacionais.

O Municipio de Santo André interpds agravo de instrumento face ao despacho
saneador, alegando impossibilidade juridica de apreciacdo do pedido pelo Poder Judicidrio,
bem como da citagdo da Camara Municipal como litisconsorte, sob o argumento de que o
Judiciério estaria invadindo esfera estritamente administrativa, e que eventual procedéncia da
acdo determinaria despesas que ultrapassariam um exercicio, 0 que seria necessaria assim, a
autorizacdo legislativa.

Contudo, em observancia a previsao do ECA, nos termos do artigo 209, IV,
quanto ao controle dos Atos da Administracdo Publica, entendeu pela inadmissibilidade do
recurso - Embora ndo tenha o Relator ventilado sobre a previsdo de controle na Carta Magna,
entende-se que seria 0 que melhor basearia em sede de garantia de direitos fundamentais, in
casu.

Opostos Embargos de Declaracdo, para fins de prequestionamento, estes
rejeitados, o Municipio interpds Recurso Especial sob as alegacdes de que a providéncia
jurisdicional solicitada ndo pode ser suprida pelo Poder Judicidrio, vez que trata-se de atos
administrativos que devem ser praticados pelo Poder Executivo, dentro dos critérios de
oportunidade e conveniéncia, além do mais, qualquer decisio do Poder Judicidrio
caracterizard intromissdo em outro poder, ferindo, assim, o Principio da Separagcdao dos
Poderes, consagrado no art. 2° da Constitui¢ao Federal.

Apoés as contra-razdes do Ministério Publico de Sao Paulo, ora recorrido, o
Ministério Pablico Federal apresentou o parecer na funcdo de custus legis, opinando pelo

desprovimento do Recurso nos seguintes termos:

ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO DA CRIANCA A EDUCACAO INFANTIL
EM CRECHE OU PRE-ESCOLA. OMISSAO DO PODER PUBLICO.
CONDENACAO DO MUNICIPIO A DISPONIBILIZAR NOVAS VAGAS.
PEDIDO POSSIVEL.

1. Nao se considera prequestionado artigo sobre o qual o acérddo recorrido ndo
tenha exercido qualquer juizo de valor, mencionando-o somente a titulo de
argumentacdo. 2. Os artigos 208, IV, e 7°, XXV, da Constituicio Federal, 54, IV,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e 4°, IV, da Lei de Diretrizes e Bases
da Educacio garantem o atendimento da crianca até os seis anos de idade em
creche ou pré-escola, constituindo um dever impostergavel do Poder Piblico e



um direito publico subjetivo da crianca. 3. No instante em que esse direito é
postergado, seja porque o Poder Piblico o oferece de modo insuficiente, ou
porque nao o oferece de modo algum, nasce o direito de buscar o seu efetivo
cumprimento. 4. O provimento jurisdicional buscado ¢ juridicamente possivel,
segundo interpretacio sistematica dos arts. 201, V e VIIIL, 208, III e 212 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, 75 do Cédigo Civil_e art. 5° da CF,
dentre outros dispositives. 5. Ndo afronta o art. 535, II, do CPC decisdo que rejeita
embargos declaratérios opostos por suposta omissdo, quando o acérddo recorrido
analisa de forma clara e objetiva a questdo federal levantada, embora nao tenha
citado de forma direta o dispositivo legal pertinente. 6. Nio se justifica a inclusdo da
Céamara de Vereadores no pdlo passivo da demanda, na qualidade de litisconsorte
necessdria, vez que nao lhe foi atribuida co-responsabilidade pela alegada omissao,
além de ndo se vislumbrar de que modo eventual condenag¢do da municipalidade
pudesse atingir sua esfera juridica, 7. Divergéncia jurisprudencial ndo configurada
ante a dessemelhanca entre a situacdo juridica tratada no acérddo recorrido e as
situagdes juridicas tratadas nos acérddos paradigmas. 8. Parecer pelo conhecimento
do recurso apenas pela alinea "a" e, no mérito, pelo seu total improvimento. (grifos
aditados)

Deste resumo do relatério, a segunda turma do Superior Tribunal de Justica, tendo

como Relator Ministro Herman Benjamin e como Presidente Ministro Humberto Martins, por

maioria, negou provimento ao recurso, sendo voto vencido o da Ministra Eliana Calmon,

como serd explanado a seguir todos os votos e, sucintamente, suas justificativas mais

relevantes.

O Relator, Ministro Herman Benjamin, com acuidade falou da absoluta

prioridade do direito a educacdo, esta prevista pelo proprio legislador, demonstrando

que o poder judicidrio ndo estd indo aquém de suas fung¢des, mas cumprindo-a

estritamente, bem como a impertinéncia dos argumentos sobre a incidéncia da reserva

do possivel:

Na ordem juridica brasileira, a educacdo ndo é uma garantia qualquer que esteja em
pé de igualdade com outros direitos individuais ou sociais. Ao contrario, trata-se de
absoluta prioridade , nos termos do art. 227 da Constituicdo de 1988. A violagdo do
direito a educacdo de criangas e adolescentes mostra-se, pois, em nosso sistema, tao
grave e inadmissivel como negar-lhes a vida e a satde.

No campo dos direitos individuais e sociais de absoluta prioridade , o juiz ndo deve
se impressionar nem se sensibilizar com alegacdes de conveniéncia e oportunidade
trazidas pelo administrador relapso. A ser diferente, estaria o Judicidrio a fazer juizo
de valor ou politico em esfera na qual o legislador ndo lhe deixou outra possibilidade
de decidir que ndo seja a de exigir o imediato e cabal cumprimento dos deveres,
completamente vinculados, da Administra¢do Publica.

Se um direito é qualificado pelo legislador como absoluta prioridade , deixa de
integrar o universo de incidéncia da reserva do possivel , ja que a sua possibilidade
¢, preambular e obrigatoriamente, fixada pela Constitui¢do ou pela lei.

[...] Em tal contexto, seriam impertinentes os argumentos relativos a reserva do
possivel e a incompeténcia dos tribunais para examinar o direito ao ensino ptblico
gratuito, pois "as regras sobre as competéncias na esfera do ensino, a origem e
destinacdo das verbas, bem como as prioridades e metas da politica de ensino, ji
estdo inequivocamente contidas na prépria Constituicdo".*

¥ EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. OFENSA AO ART.
535 DO CPC NAO CONFIGURADA. ALINEA "C" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL. NAO-



Em uma posi¢do contraria a Ministra Eliana Calmon entendeu que, existindo
controvérsia nos autos, vez que a ordem judicial foi proclamada em despacho saneador, sem
ter havido cognicdo exauriente e sem ter o Judicidrio examinado as questdes politico-
econOmicas a que estdo jungidos os 6rgdos publicos, os quais pela Lei de Responsabilidade
Fiscal ndo podem afastar-se das rigidas regras orcamentdrias. Desta feita, a Ministra justificou
ser impossivel a ser atendido o pedido, pois o Ministério Piblico ndo comprovou se o
Municipio teria condi¢Oes para realizar as obrigacdes.

E valido trazer o voto da Ministra, em vista do entendimento adverso:

E preciso considerar que a educagdo infantil, por ndo ser prioritdria, deve inserir-se
em um planejamento especifico, estando af a forga do MINISTERIO PUBLICO para
exigir que, no planejamento municipal, sejam tragadas as prioridades e dentro delas
as passiveis de atendimento. Sem essa ingeréncia, é inteiramente impossivel, sem
deixar cair no vazio, a ordem judicial.

Conforme os novos paradigmas do Direito Administrativo, ndo se pode mais tolerar
o entendimento de que ao Poder Judicidrio ndo cabe imiscuir-se nas questdes
or¢amentdrias da municipalidade, mas também ndo € possivel impor aos 6rgaos
publicos obrigacdo de fazer que importe gastos, sem que haja rubrica prépria para
atender 2 determinacio. E preciso ter o bom senso de entender que os recursos sdo
insuficientes para atender aos deveres municipais, especialmente apds a CF/88.
Ademais, ainda devem os ordenadores de despesa atender aos ditames da Lei de
Responsabilidade Fiscal.

Tendo em conta os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, a imposi¢ao
de obrigacdes de fazer a ser imposta aos diversos poderes nas esferas federal,
estadual e municipal exige moderacdo, a partir do cuidado quando da elaboracao das
politicas publicas e orcamentérias.

O MINISTERIO PUBLICO mostrou que o municipio tem obrigacdo, sendo direito
de todas as criancas exigir o cumprimento dela. Entretanto, ndo demonstrou as
condigdes de realizagdo dessas obrigacdes, nem se foram elas olvidadas de modo
préprio, por desidia, leviandade.’

DEMONSTRACAO DA DIVERGENCIA. DIREITO A CRECHE E A PRE-ESCOLA DE CRIANCAS ATE
SEIS ANOS DE IDADE. ECA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL. LESAO CONSUBSTANCIADA NA OFERTA
INSUFICIENTE DE VAGAS. 1. A solucio integral da controvérsia, com fundamento suficiente, ndo caracteriza
ofensa ao art. 535 do CPC. 2. A divergéncia jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo ao recorrente
demonstrar as circunstancias que identificam ou assemelham os casos confrontados, com indicag@o da similitude
fisica e juridica entre eles. Indispensavel a transcri¢do de trechos do relatério e do voto dos acérddos recorrido e
paradigma, realizando-se o cotejo analitico entre ambos, com o intuito de bem caracterizar a interpretacio legal
divergente. O desrespeito a esses requisitos legais e regimentais (art. 541, paragrafo tinico, do CPC e art. 255 do
RI/STJ) impede o conhecimento do Recurso Especial, com base no art. 105, II1, alinea "c", da Constituicio
Federal. 3. O Ministério Publico e o 6rgdo responsdvel pela tutela dos interesses individuais homogéneos,
difusos ou coletivos relativos a infancia e a adolescéncia, na forma do art. 201 do ECA. 4. Dessa maneira,
evidencia-se a legitimidade do Parquet, in casu, para ajuizar A¢do Civil Piblica com a finalidade de garantir o
direito a creche e a pré-escola de criancas ate seis anos de idade, conforme dispde o art. 208 daquele estatuto.

5. A Administracio Publica deve, no caso em apreco, propiciar o acesso e a freqiiéncia em creches, assegurando
que esse servico seja prestado por rede propria. Precedente: REsp 510.598/SP, Segunda Turma, Relator Ministro
Jodo Otdvio de Noronha, DJ de 13.02.2008. 6. De acordo com o principio constitucional da inafastabilidade do
controle jurisdicional (art. 5°, XXXV da CF), garantia basica do Estado Democritico de Direito, a oferta
insuficiente de vagas em creches para criancas de zero a seis anos, como no caso dos autos, faz surgir o direito
de acdo para as criangas que se encontrem nessas condigdes. 7. Recurso Especial ndo provido.

’ ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO ADMINISTRATIVO
DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracdo piiblica estd submetida ao império da lei. 2. O Poder
Judicidrio ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos da administra¢do, pois pode analisar, ainda, as



Por sua vez, o Ministro Castro Meira teceu comentérios a impossibilidade juridica
do pedido no ambito processual, que se configura quando o ordenamento juridico veda a
discussdao do pedido do autor no plano processual, o que no caso, implicaria na extincao do
processo, sem resolucdao do mérito, ante a auséncia de uma das condi¢des da agao.

Ademais, examinou o caso em plano abstrato (relativo), haja vista que existe tao
somente uma pretensdo do Ministério Piblico em compelir o Municipio a adotar as medidas
necessdrias a garantir o direito fundamental de acesso a pré-escola e ao ensino fundamental,
ao qual se contrapde o dever do Estado de garantir as condi¢cdes necessarias ao adimplemento
desse preceito constitucional.

Nao obstante, sob a perspectiva do plano concreto, a simples alegacdo de
insuficiéncia or¢camentdria ndo inviabiliza o processamento do feito nem autoriza a extin¢ao
prematura da ag¢do por impossibilidade juridica do pedido.

Assim, embora a reserva do possivel seja um limite a atuacao jurisdicional quanto
a implementacdo de politicas publicas e a concretizacdo de direitos sociais, ndo podera ser
absoluta, a consideracdo de que ao Judicidrio compete sindicar a propria escusa
governamental.

Como ja foi analisado em topico supra, de outra forma, bastaria a genérica
alegacdo de que o Estado ndo dispde de recursos financeiros para que restassem aniquilados
todos os direitos sociais de segunda geracao.

Desta feita, conclui o Ministro que serd sempre possivel ao Judicidrio aferir,
concreta e objetivamente, se oponivel a cldusula da "reserva do possivel”, diante da
justificativa estatal e das provas que tenha carreado aos autos. Impedindo que seja alegada
pelo gestor publico como "tese mdgica” para justificar a negativa do Estado em dar
cumprimento as politicas publicas a que estd subordinado, sendo o 6nus de provar a
insuficiéncia or¢camentdria ou a impossibilidade material de atender a obrigacdo de fazer
postulada na acdo do Municipio.

Ora, se o pedido formulado pelo Ministério Publico requereu o cumprimento da
obrigacdo de fazer por meio de rede pré-escolar propria, conveniada ou indireta. Bem como,
que a obrigacdo de fazer seja cumprida a partir do ano letivo seguinte a prolacdo da sentenca

de procedéncia, demonstra a ciéncia do Ministério Publico da necessidade de respeitar o

razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade. 3. O Ministério Publico ndo logrou demonstrar os meios para a realizagdo da obrigagdo de fazer
pleiteada. 4. Recurso especial improvido. (REsp 510259/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/08/2005, DJ 19/09/2005)



or¢camento anual vigente e a possibilidade de se fracionar a execu¢do do julgado em mais de
um exercicio, para adequa-la a disponibilidade financeira do municipio.

Seguindo este entendimento o Ministro Mauro Campbell Marques, rejeitando o
RE sucintamente, jid que para ele aceitar a mera alegacdo de inexisténcia de lastro
orcamentario violaria a proporcionalidade, vez que restou consumada a deficiente protecao de
um bem juridico relevante da Constitui¢ao.

Concluindo os votos da segunda turma, o Presidente Ministro Humberto Martins
explanou sobre os temas que estavam relacionados com o caso concreto — da reserva do
possivel, da prioridade dos direitos fundamentais, do minimo existencial, da essencialidade do
direito a educacdo — corroborando, por fim, com o entendimento adotado pelos Ministros
Mauro Campbell Marques e Castro Meira, segundo o qual, o acatamento da simples alegacdo,
desacompanhada de provas da inexisténcia de recursos financeiros para viabilizar a medida
requerida pelo Ministério Publico, importaria em violagdo da proporcionalidade, bem como,
consumaria uma protecdo deficiente a bem juridico reputado prioritdrio pela Constituicdao da
Republica.

Ante todo exposto da matéria, perlustrando o Acérdao do STJ, observa que ainda
existe divergéncia quanto ao tema, muito embora a Constituicio consagre expressamente o
direito a educac¢do em todos os seus aspectos, bem como 0s seus programas, a aplicacio e
execugdo continuam sendo de forma irregular ou insuficiente para garantir uma educacao de

qualidade, almejada pelas diretrizes constitucionais e legifeirantes.

4 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA EDUCACAO

Até agora foram descritos alguns conceitos e ampliando a perspectiva sobre a
educagdo de qualidade como um direito fundamental amparado pela constitui¢do, bem como
sua irremedidvel necessidade de defesa para garantia da continuidade da democracia e melhor
atuacao do Estado através das politicas publicas.

O controle das garantias constitucionais ndo cabe somente ao Poder Judicidrio,
mas aos 6rgdos do poder publico e a sociedade, contudo o Judicidrio tem a fungdo de guardido
do direito fundamental, em especial o da educacao com qualidadelo. Assim, pode-se, com

fiddcia, dizer que a garantia jurisdicional da Constitui¢do, nas palavras de Hans Kelsen,

!0 Reafirma-se que o Direito a Educagdo com qualidade nio trata de um simples adjetivo colacionado ao direito
fundamental constitucional, mas uma afirmacio de que é o direito a educa¢do em sua plenitude, o qual o



€ um elemento do sistema de medidas técnicas que t€m por fim garantir o exercicio
regular das fungdes estatais. Essas fungdes também t€m um cardter juridico: elas
consistem em atos juridicos. Sdo atos de criacdo de direito, isto €, de normas
juridicas ja estabelecidas. Por conseguinte, costumam-se distinguir das fungdes
estatais em legislagdo e execucdo, que se opdem a aplica¢do do direito considerado
como simples reproducdo. (2013, p.123-124)

A implantagdo do controle judicial de constitucionalidade no Brasil possui suas
peculiaridades, pois embora de alguma forma jd visto em outros paises, no Estado
Democrético Brasileiro convivem dois grandes sistemas diversos — controle difuso e o
controle concentrado.

Destarte, de forma sucinta, serdo descritas algumas consideragdes gerais sobre os
sistemas de controle amparados na Constitui¢do brasileira, bem como sua forma de aplicacao,

com destaque para o controle do direito fundamental a educa¢do com qualidade.

4.1 CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O primeiro precedente de controle de Constitucionalidade pelo Poder Judiciario
ocorreu em 1803, nos Estados Unidos da América, com o caso William Mabury vs. James
Madison. O pais € pioneiro na instituicdo da regulacdo do exercicio de poder, a partir de
premissas como constituicdo escrita, rigida, regime presidencialista, organizacdo federativa o
Estado e a declaracdo dos direitos individuais, sem, no entanto, atribuir a guarda da
Constitui¢do a qualquer dos trés poderes. (SLAIBI FILHO, 2002, p. 284-286)

A primeira decisdo em que o 6rgdo judicidrio exerceu o seu poder de controle e
constitucionalidade foi no caso William Mabury vs. James Madison, embora seja reconhecido
que esta nao foi a primeira vez que o judiciario conferiu a supremacia a Constituicao em face
uma lei. Contudo foi com este fatidico, envolvido em entusiasmos politicos, que se consagrou
o principio do “judicial review”, afirmando serem os atos do Poder Executivo passiveis de
controle jurisdicional - ndao s6 quanto a legalidade, como a sua constitucionalidade
(BARROSO, 2012, p.27-29).

Assim, assentou-se o principio da supremacia da constitui¢ao, sua subordinacdo a
todos os Poderes e a competéncia do Judicidrio de aplicador constitucional, que vai além da
simples aplicagdo juridica, expressando valores politicos e sociais embutidos na vontade de

poder constituinte (SLAIBI FILHO, 2002, p. 288)

legislador quis amparar. Sem o adjetivo do direito a educagdo (qualidade) poderiamos concluir que a democracia
estd sendo exercida nas diretrizes de um minimo existencial e a reserva do possivel, o que nio se admite como
qualidade, conforme j4 dissertado nos capitulos anteriores.



No Brasil, a Constitui¢do de 1824 conferia o controle das leis ao Poder legislativo.
Ja em 1891, sob o entusiasmo de Rui Barbosa, adotou o modelo Estadunidense, incluindo
expressamente na Carta a obediéncia dos juizes a Constituicdo, permitindo ampla aplicacdo
do sistema de controle aos tribunais nas causas. Sem muitas mudancas préticas, haja vista a
atuacdo timida dos tribunais que ndo queriam se indispor frente aos demais poderes.

De outro lado, a Constitui¢do Austriaca de 1920 centralizou a revisdo judicial da
legislagdo a uma corte especial, a Corte Constitucional, com poder de anular lei considerada
inconstitucional, modificando assim o sistema austriaco que era basicamente o mesmo
aplicado na Europa, o modelo Francés. Dessa forma a decisdo da Corte ndo s6 era obrigatoria,
como tinha efeitos retroativos. Tal poder era validado pela forma de nomeacao dos Juizes da
Corte, eleitos pela “Camera dos Representantes” e pelo Senado (KELSEN, 2013, p. 302-306)

Enquanto no Brasil, sob influéncia das Constituicdes Mexicana e de Weimar a
Constituicdo de 1934 instituia o0 Mandado de Seguranca, instrumento de controle que ampara
os diretos ndo tutelados pelo Habeas Corpus, bem como o recurso extraordindrio e a
Representacdao da Intervencdo da Unido no Estado membro — ADI interventiva, passando a
adotar também o modelo austriaco elaborado por Kelsen através da Corte Suprema. (SLAIBI
FILHO, 2002, p. 292-295)

Duas alteracdes no sistema ainda foram realizadas antes da Constituicdo de 1988.
Através da EC n° 26/65, foi instituida a ADI genérica — Acdo genérica de
inconstitucionalidade — passando o STF a ter competéncia de declarar inconstitucionalidade
de ato ou lei federal (BARROSO, 2012, p.86). Bem como, na decis@o da Representacdo n°
933/1975, que o STF concedeu em sede de cautelar, sem que antes fosse levado para decisdo
do Senado, declaracdo de inconstitucionalidade de lei, sendo que logo apds a concessao foi
promulgada EC n°® 7/77, que alterou a competéncia do STF nos casos de Representacido de
Inconstitucionalidade, adentrando assim, em ato ndo caracteristico de sua funcdo. (SLAIBI
FILHO, 2002, p. 303-306)

A Constituicdo de 1988, entdo, ndo poderia retroagir as garantias da guarda,
mantendo o sistema hibrido, combinando o modelo americano (controle difuso) com o
modelo europeu (controle concentrado), ocorrendo inovacdes substanciais, em especial
ampliacdo do rol de legitimados ativos. Ademais acrescenta a implantacdo do controle de
inconstitucionalidade por omissdo — ADO, do Mandado de injun¢do, da ADI no ambito
Estadual — Representacdo de inconstitucionalidade, da ADPF, as limita¢des do recurso
extraordindrio as questdes constitucionais, ampliando, ainda, a competéncia do STF julgar

originariamente ADI e ADC ou ato normativo federal ou estadual em face da CF, bem como



ao Tribunal de Justica Estadual no caso de Representacdo de inconstitucionalidade de leis ou
atos normativos estaduais ou municipais em face da Constituicio Estadual (BARROSO,
2012, p.87-88).

Diante de toda miscigenag¢ao do Controle brasileiro oportuno relatar brevemente
sobre as modalidades de controle praticado no Brasil, quanto a sua natureza, momento de
exercicio, ao 6rgao jurisdicional que o exerce e a0 modo de controle judicial, todos garantidos
pela Constitui¢do de 1988"".

O controle politico, adotado pela Franca, € exercido por 6rgdo de natureza
politica. No Brasil é exercido pelo Poder Executivo - a exemplo do veto presidencial, e pelo
Poder Legislativo - a exemplo da rejeicdo de um projeto de lei pela Comissdo de Constitui¢ao
e Justica da casa legislativa (Art. 58, CF/88) (BARROSO, 2012, p.64).

O controle judicial € exercido por 6rgaos da estrutura do Poder judicidrio, ou cuja
atuacdo € de natureza judicial. No Brasil é o que prevalece, pois sé o poder Judicidrio é
autorizado para declarar a inconstitucionalidade, bem como através dele os juizes e tribunais
exercem a jurisdicdo constitucional. (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 301-302)

Quanto ao momento em que o controle é exercido, este pode ser realizado antes da
vigéncia da lei, do inicio até o fim da aprovagdo do Projeto de Lei, antes da sua conversdo. E
o controle prévio, o que seria o ideal, pois impediria uma norma que afronta a constituicao
entrar no ordenamento juridico. Nesse caso, como ainda nao € lei, ndo pode ser decretada sua
inconstitucionalidade, permitindo que sejam consertadas as afrontas constitucionais presentes.
(BARROSO, 2012, p. 68)

Ao revés do controle prévio existe o controle repressivo, 0 mais usual, realizado
quando ja aprovado o projeto € convertido em lei e estd em vigor, passando a ter eficicia,
mesmo em face a constituicdo. Exercido originariamente pelo poder judicidrio no Brasil, ndo
excluindo o Poder legislativo e Executivo de praticar'?, porém mantendo a dltima palavra do

controle repressivo ao Poder Judicidrio (BARROSO, 2012, p. 69)

" Embora o controle de constitucionalidade no Brasil seja eminentemente judicial, algumas acdes do Poder
Executivo e do Poder Legislativo sdo essencialmente de controle politico, como o veto presidencial, art. 66, § 1°,
CF/88, e, ainda, no ambito de controle interno o pronunciamento das Comissdes de Justica das Casas
Legislativas contrdria a constitucionalidade de projeto ou de ato submetido a censura. Assim, também, acontece
com o controle preventivo, que embora pouco difundido ou menos exercido que o controle repressivo, se
mantém amparado pela constitui¢do — uma modalidade de controle politico prévio, permite que o Congresso
Nacional pode determinar a remessa necessdria do projeto de lei delegada (Art. 49, V e Art. 68, §3°, ambos da
CF/88) elaborada pelo Executivo, para apreciacdo do Poder Legislativo. Rejeitado o projeto de lei delegada, esta
ndo o vingard, sendo irrecorrivel e insuscetivel de controle judicial. (FERRAZ, 1999, p.289-290)

20 caso em que, o Poder Legislativo, pode sustar atos normativos editados pelo Executivo (art. 49, V, CF/88) e
quando, no caso do Poder Executivo, hd recusa direta em aplicar norma constitucional, sdo exemplos do
exercicio de controle repressivo realizado pelos 6rgdos ndo judiciais. Tais praticas, porém, ndo estdo excluidas



Nao obstante tenha relacionado o érgido que exerce cada modalidade de controle,
as que se caracterizam quanto a quantidade de 6rgaos que o exerce sido o controle difuso e o
controle concentrado.

O controle difuso € realizado quando ha uma pluralidade de 6rgdos que o
exercem. Oriundo do modelo Estadunidense, em que todo e qualquer juiz ou tribunal tem
legitimidade para deixar de aplicar norma que entenda ser inconstitucional, trata-se de um
poder dever que no Brasil é exercido por todos os 6rgaos jurisdicionais ou nio (BARROSO,
2012, p.69-70).

Quando o controle € exercido por um determinado 6rgdo ou por um nimero
limitado de 6rgdos, trata do sistema concentrado, proveniente do modelo Austriaco instituido
por Hans Kelsen. Assim, as decisdes proferidas em Tribunais Superiores serdo de
cumprimento obrigatério para todos os demais 6rgdos, portanto a aplicacdo da lei ou ato
declarado inconstitucional produziré efeitos erga omnes. Na Europa existiu a necessidade de
criar um 6rgao especifico para decidir acerca do juizo de constitucionalidade, vez que este ndo
tem natureza juridica, mas de cunho legiferante, sendo necessdria uma estrutura que nao
integrasse o Poder Judicidrio. Ja4 no Brasil essa fungao € exercida pelo Supremo Tribunal
Federal (BARROSO, 2012, p. 71-72).

Por fim, o controle por via incidental, via de exce¢do ou defesa, realizado no
exame de um caso concreto. Ou seja, no curso da demanda, como fundamento do pedido, uma
das partes suscita como causa de pedir a andlise da constitucionalidade de lei ou ato que
supostamente afronte a Constituicdo. Trata-se de pretensdao de cariter prejudicial, pois é
analisada antes do mérito, que envolve um litigio entre as partes. Os efeitos dessa decisdo
serdo inter partes, ndo vinculando a decretacdo de inconstitucionalidade a qualquer outra
pessoa (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 301-303).

Contudo existe a possibilidade do pedido do controle de constitucionalidade ser o
objeto da acdo, nesse caso serd realizada uma andlise abstrata das acdes do poder publico, ou
seja, independe de um litigio, sendo realizado um pedido direto de controle da lei ou ato que
se entenda inconstitucional, assim os efeitos da decretagao de inconstitucionalidade vinculam
toda e qualquer pessoa (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 301-303).

Cumpre ressalvar que a correspondéncia entre as modalidades de sistema de
controle incidental e o difuso, bem como do controle por via de acdo e concentrado existe

somente no Brasil.

de um tltimo controle de forma repressiva através do Poder Judicidrio quando se trata de interpretacdo da norma
constitucional. (BARROSO, 2012, p. 69)



O Supremo Tribunal Federal tem a guarda da Constitui¢do, sendo competente
para julgar todas as acgdes diretas de controle de constitucionalidade, sendo os Orgdos
jurisdicionais de qualquer instancia competente para julgar as acdes por via incidental.

A jurisdi¢do constitucional pela via principal ou direta ndo pode ser proposta por
qualquer pessoa, tendo nesse aspecto a Constitui¢do de 1988 inovado, ampliando o rol de
legitimados de um para nove legitimados, com previsdo no art. 103, incisos I a IX da Carta.

A Jurisdicdo pela via incidental, de outro lado, pode ser proposta por qualquer
pessoa como embasamento, causa de pedir, da demanda. Dessa forma, o juiz ou tribunal
aprecia a questdo ventilada em carater prejudicial, ou seja, antes do julgamento do mérito. O
que ocorre através de tutela antecipada, medida cautelar e liminar, bem como através dos
instrumentos de garantia constitucional como o mandado de seguranca e o habeas corpus.

Os direitos sociais, mais especificamente o direito a educacao, sendo capaz de ser
exigido através de uma atuagdo do poder judicidrio, oponivel ao Estado, torna-se passivel de
sancao através da intervencao jurisdicional.

Poder exigir do Estado uma atuacdo positiva, € uma atribui¢do de todo direito
subjetivo, o que se imputa ao direito a educacdo, cujo contetido esteja fixado ou em uma regra

em abstrato, ou em uma ag¢ado individual.

4.1.1 Jurisdicao difusa como garantia constitucional

A grande diferenca entre os sistemas de controle judicial por via difusa e
concentrado, no dmbito repressivo estd nos efeitos que cada um produz. No sistema difuso o
efeito € entre as partes que litigam, ja que o processo impugna norma de aplicacio subjetiva.

Nao obstante, os resultados de um controle difuso operem sobre as partes, ficando
a decisdo limitada ao caso discutido em juizo, fazendo coisa julgada entre as partes e nao
vinculante — pois, a declaracdo de inconstitucionalidade € havida de um incidente em que se
discute um caso qualquer — suas consequéncias ndo sao tdo peculiares ao caso, haja vista que
dos efeitos daquela decisao, permite que seja aplicada a muitas pessoas que podem estar na
mesma situagao daquela parte que se aproveitou da declaracao de inconstitucionalidade.

Nessa perspectiva, todos (que estivessem em situacdo similar) fazem jus a
declaracdo de inconstitucionalidade aplicada aquele caso e, a rigor, devem se socorrer da
justica. Porém, se assim ocorrer, uma alude de acdes iguais iriam abarrotar o Poder Judicidrio,

que ficaria incumbido de julgar demandas repetidas.



Desta forma, a constitui¢do previu duas formas para que o sistema de controle
difuso tenha um efeito similar ao controle concentrado, qual seja, efeito erga omnes. O art.
52, inciso X, a resolucdo suspensiva pelo Senado Federal e, por meio da Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, dispds sobre a simula vinculante'?.

A previsdo constitucional insculpida no artigo 52, inciso X da Constitui¢do da
Republica, preceituando que ‘“compete privativamente ao Senado Federal: suspender a
execug¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional, por decisao definitiva, do
Supremo Tribunal Federal”.

A aplicacdo do art. 52, X, CF/88 possui algumas controvérsias, sendo algumas
delas ja superadas pela doutrina, como a competéncia do STF para comunicar ao Senado a
decisdo, a limitacdo da declaracdo do Senado Federal proferida somente em via incidental,
bem como sua competéncia de suspensdao abrange lei, ato, deliberacdo ou regulamento
declarado inconstitucional, seja ele federal, estadual, distrital ou municipal. Pacifico ainda o
entendimento que ndo ha prazo para o exercicio dessa competéncia, assim como a posi¢cao
Senatorial ser irrevogavel, podendo suspender no todo ou em parte, limitado a decisao do
Supremo Tribunal, podendo, contudo, ficar aquém da decisdo (CUNHA JUNIOR, 2012,
p-172-174).

Por outro lado, a doutrina diverge do entendimento do STF, quanto a producdo
dos efeitos por deliberacdo do Senado. Segundo entendimento do STF, produziria efeitos ex
nunc, o que possibilitaria o Senado realizar jurisdicdo, o que, ao revés, empregando tao
somente os efeitos erga omnes com eficicia ex tunc valeriam seus efeitos retroativos como se
a lei ou ato declarado inconstitucional jamais houvesse existido (CUNHA JUNIOR, 2012,
p-174).

'3 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder, de oficio ou por provocagio, mediante decisdo de dois ter¢os
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranga juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacio, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso.

A lei n° 11.417 de 2006 regulamentou o dispositivo constitucional, disciplinando a legitimagdo, a forma de
edicdo, revisdo e o cancelamento de enunciado de stimula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.



A competéncia do Senado consiste em atividade discriciondria de natureza politica.
Cuida a resolucdo suspensiva de ato politico que emprega eficdcia erga omnes a
decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida em caso concreto. Ao Senado cabe
examinar da conveniéncia e oportunidade de considerar, em tese, suspensos 0s seus
efeitos, de retirar dispositivo legal ou regulamentar do ordenamento juridico. (Cleve,
2000, p. 121).

Assim, a atuacdo do Senado, que confere eficdcia genérica a decisao, configura-se
ato de natureza politico, ndo juridico, dessa forma dever-se-ia entender como ato
discriciondrio, sob juizo da conveniéncia e oportunidade e nao vinculado. A doutrina, porém
diverge nesse ponto, pois, se assim admitir, estaria a decis@o politica do Senado sobrepondo-

se a um exame de controle jurisdicional (CUNHA J UNIOR, 2012, p.175-176).

Todavia, é questiondvel a permanéncia da férmula da Constitui¢do de 1988. Parece
constituir um anacronismo a permanéncia do mecanismo quando o pafs adota, na
atualidade, ndo apenas a fiscalizacdo incidental, mas também a concentracio-
principal, decorrente de acdo direta e, inclusive, para suprimento de omissdo. Tem-
se que chegou a hora, afinal, de transformar o Supremo Tribunal Federal em
verdadeira corte especializada em questdes constitucionais, retirando-se do Senado a
atribuicdo discutida no presente item. (CLEVE, 2000, p. 124).

E a inteligéncia do Ministro Gilmar Mendes:

Se o Supremo Tribunal pode, em ag@o direta de inconstitucionalidade, suspender,
liminarmente, a eficicia de uma lei, at¢é mesmo de uma Emenda Constitucional, por
que haveria a declaragcdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental,
de valer tdo-somente para as partes?

A tunica resposta plausivel que nos leva a crer que o instituto da suspensdo pelo
Senado assenta-se hoje em razdo de indole exclusivamente histérico. (2004, p.155)

Através desse entendimento, a sentenga do controle difuso passaria a ter
eficdcia erga omnes sem necessidade da participagdo do Senado Federal e, quanto aos demais
efeitos, seguirdo as regras do controle concentrado, isto €, poderd ter, conforme o caso,
eficdcia ex tunc.

Dessa forma, a participagdo do Senado resumiria a apenas publicidade na
imprensa oficial. Eis, portanto, a mutacio constitucional em sua dindmica'®.

O Ministro Gilmar Mendes atribui diversas motivacdes que justificam essa
mutacdo. Em principio, quando o Supremo afirma que a disposi¢ao da lei impugnada deve ser
interpretada de uma forma especifica, assim essa decisdo nao tem efeito vinculante valendo-se
tdo somente dos limites da relacdo subjetiva processual, nesse caso nao ha o que falar em
intervenc¢do do Senado. (2004, p.155)

Outra situac@o é quando o STF abraca uma interpretacdo conforme a Constituicao,

balizando o sentido de uma expressao literal ou preenchendo lacuna debelada no regramento,

' Segundo o voto-vista proferido pelo Ministro Eros Grau na Recl. n° 4335/AC “A mutacdo constitucional é a
transformagdo de sentido do enunciado da Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redagdo,
vale dizer, na sua dimensd@o constitucional textual. Quando ela se d4, o intérprete extrai do texto norma diversa
daquelas que nele se encontravam originariamente involucradas, em estado de poténcia.”



fato que limita a Corte a uma dada interpretacdo, impedindo a sua eficicia ser ampliada
através do instituto da suspensio de execucdo da lei pelo Senado Federal.

Ademais, Gilmar Mendes traz a baila os casos de declaracio de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto, o que ndo sofre alteracdo na expressao
literal, fato que permite tdo somente afastar um dos significados normativos, o que nao seria
vidvel aplicacdo de suspensdo. Igualmente ocorre nos casos em que o Tribunal rejeita uma
arguicdo de inconstitucionalidade. (2004, p.155)

Nestas situagdes, conclui o autor:

E certo, outrossim, que a admissdo da proniincia de inconstitucionalidade com efeito
limitado no controle incidental ou difuso (declara¢do de inconstitucionalidade com
efeito ex nunc), cuja necessidade ja vem sendo reconhecida no dmbito do STF,
parece debilitar, fortemente, a intervengcdo do Senado Federal — pelo menos aquela
de conotacio substantiva. E que a “decisdo de calibragem” tomada pelo Tribunal
parece avancar também sobre a atividade inicial da Alta Casa do Congresso. Pelo
menos, ndo resta divida de que o Tribunal assume aqui uma posi¢do que parte da
doutrina atribuia anteriormente, ao Senado Federal. (2004, p. 156)

Corroborando com essa idéia, o Ministro Eros Grau (2002) observa que “o
crescimento do nimero de litigios e a multiplicacdo de processos idénticos no ambito do
sistema de controle difuso, sdo expressivos da precariedade da paz construida no interior da
sociedade civil”. Dessa forma, tal instrumento teria a finalidade maior de garantir a seguranca
juridica, impedindo a regulacio de relacdes por normas viciadas.

Ressalvadas posi¢des contrdrias 2s idéias aqui reproduzidas', a teoria da
transcendéncia dos motivos determinantes da sentenga no controle difuso, exerce importante
avango quanto a jurisdicdo constitucional. Uma das mais importantes mudancas trata-se da
objetivacdo do recurso extraordindrio, ressaltada pelo visivel prestigio as decisOes plendrias

proferidas em controle difuso.

Quando a causa chega ao Supremo Tribunal Federal em razdo de recurso
extraordindrio, o controle de constitucionalidade continua sendo incidental ao
julgamento da causa. Porém, a idéia de que a decisdo proferida em razdo de recurso
extraordindrio atinge apenas as partes tem sido mitigada na prética jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal. Isso ocorreu, inicialmente, apds a fixacdo do
entendimento de que, apés o Supremo ter declarado, na via incidental, a
inconstitucionalidade de uma lei, os demais tribunais estao dispensados de observar
o art. 97 da Constituicdio Federal (reserva de plendrio), podendo a
inconstitucionalidade da lei, nesse caso, ser reconhecida pelos 6rgaos fraciondrios de
qualquer tribunal. E, recentemente, surgiu no Supremo Tribunal Federal orientacdo
que nega expressamente a equivaléncia entre controle incidental e eficdcia da
decisdo restrita as partes do processo. Essa tese sustenta que mesmo nas decisdes
tomadas em sede de recurso extraordindrio — ou seja, em controle incidental -,
quando objeto de manifestacao do Plendrio do Supremo Tribunal Federal, gozam de
efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos da Administracio e aos demais
6rgdos do Poder Judicidrio. (MARINONI, 2006, p. 56)

!> Nao foram repercutidas doutrinas contrarias, a fim de destacar a importancia da teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes para o presente trabalho, ndo sendo, por hora, relevante a discussio controvertida.



A Emenda Constitucional n°® 45/2004, responsavel pela Reforma do Judicidrio,
além das inovagdes ao controle concentrado, trouxe também novas caracteristicas ao recurso
extraordindrio. Modificagdes que, intencionais ou ndo, expressam exatamente o designio de
transformar o recurso extraordindrio em um utensilio do controle abstrato de
constitucionalidade (DIDIER JR, 2007, p. 104)

Em decorréncia do dever de guardido da Constituicao imputado ao STF, em vista
a aplicacdo da realidade social, que se faz imprescindivel o uso dos diversos institutos e
recursos no ambito do sistema difuso, bem como suas inovagdes a fim de que seja realizada a
plena eficdcia dos direitos fundamentais, a exemplo do RE 482.611/SC, rel. Min. Celso de
Mello

Esse, porém, ndo foi o caso que suscitou pacifica inteligéncia da Suprema Corte,
pois tratou de entendimento de controle difuso, em que seus efeitos estendem,
originariamente, inter partes. Quando o STF realiza o controle concentrado objetivo, estende
o seu entendimento a todos — efeito erga omnes — o que viabiliza, por sua vez, nos casos de
implantacdo de politicas publicas a efetivacdo dos direitos fundamentais e uma maior garantia
e seguranca juridica do seu cumprimento concretizando e disseminando os objetivos

constitucionais.

4.1.2 Jurisdicao abstrata como garantia constitucional

O controle concentrado via abstrata, em defesa da Constituicdo, serd instaurado
exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal, através das acdes diretas previstas na CF/88,
como: ac¢do direta de inconstitucionalidade genérica (ADI, art. 102, inciso I, "a"), acdo
declaratéria de constitucionalidade (ADC, art. 102, inciso I, "a" e §2°), acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdao (ADI por omissdo, art. 103, §2°), arguicio de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF, art. 102, §1°) e acdo direta de
inconstitucionalidade interventiva (ADI interventiva, art. 36, inciso III).

Ressalvada a disposicio do art. 24 da Lei n° 9.868/1999, “proclamada a
constitucionalidade, julgar-se-4 improcedente a acdo direta ou procedente eventual acdo
declaratéria; e, proclamada a inconstitucionalidade, julgar-se-a procedente a acdo direta ou
improcedente eventual acdo declaratoria”.

Dessa forma, sedimentado que as a¢des de controle concentrado (ADC e ADI),

sao ambivalentes, ou seja, com o julgamento do mérito, geram um juizo de



(I

constitucionalidade e inconstitucionalidade, logo possuem efeitos semelhantes, “as avessas”
(DIDIER JUNIOR, 2006, p. 465).

A ampliagdo do rol de legitimados, conforme ji mencionado, foi uma das
mudancas da Carta constitucional que facilitou bastante o acesso ao controle concentrado,
mantendo um sistema misto no sistema brasileiro, mas consagrando o controle abstrato e
concentrado de constitucionalidade ao tornar o seu acesso possivel aos representantes de
diversos setores da sociedade.

Trata-se de um controle atipico de jurisdi¢do por ndo existir litigio, um processo
objetivo, sem partes, tdo somente uma andalise da aplicacdo de uma lei ou ato em abstrato que
esteja em conflito com a Constituicdo. “No caso especifico da inconstitucionalidade por
omissdo, a declaracdo é igualmente em tese, um pronunciamento no qual se reconhece a
inércia ilegitima do 6rgdo encarregado de editar a norma exigida pelo ordenamento”
(BARROSO, 2012, p.180).

O objeto do controle concentrado sempre serd, portanto, as constitui¢oes
Estaduais, Emendas a Constituicdo Federal, leis, medidas provisérias ou decretos federais ou
estaduais, resolugdes de 6rgdo judicidrio ou legislativo, bem como qualquer outro ato
normativo federal ou estadual, ou, ainda, ato de autoridade da Administracdo direta ou
indireta. Ainda sdo passiveis de controle concentrado, leis e atos municipais que violem
diretamente a Constitui¢do Federal, cabendo a aplicacdo do controle Estadual pelo principio
da simetria.

As inconstitucionalidades que motivam a propositura da acdo sdo diversas,
importando ao estudo em especifico, tanto a inconstitucionalidade material, ou seja, que
ofenda os principios ou preceitos constitucionais, como a inconstitucionalidade formal, que
desrespeita o processo de formacdo da lei ou ato normativo estabelecido na CF/88, envolto,

tdo somente, o controle jurisdicional.

4.2 INSTRUMENTOS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE PARA
GARANTIA DO DIREITO A EDUCACAO COM QUALIDADE

Alguns instrumentos, inclusive ja mencionados neste trabalho, sdo essenciais para
a garantia da efetividade da educacdo. A ADPF e a ACP, ambas tratadas em casos concretos,
demonstraram que € possivel a intervenc¢dao do Judicidrio, bem como € seu dever garantir o

cumprimento conforme a constitui¢ao de direito fundamental.



Ademais, a multiplicidade de remédios constitucionais processuais dispostos na
CF/88: habeas data, mandado de injun¢do, acdo popular, mandado de seguranca individual e
coletivo, o Recurso Extraordindrio, as acdes direta de inconstitucionalidade, sdao utilizados
como ‘“‘armas” para salvaguardar o direito de todo cidaddo, que pode ser utilizado por seus
legitimados, conforme dispde a Constitui¢ao.

Cabe ainda ponderar, no ambito da tutela coletiva, o direito fundamental a
prestacao jurisdicional adequada, que pressupde a existéncia de mecanismos processuais
eficazes a solu¢do dos denominados litigios de massa. Permitindo, assim, o amparo a guarda
constitucional através dos diplomas legais como: as Leis da A¢do Popular, do Mandado de
Seguranca Coletivo e, em especial, a Lei da A¢do Civil Publica.

Assim o Brasil avancou na tutela dos direitos coletivos, o que foi uma grande

conquista para garantia dos direitos fundamentais. Corrobora Dinamarco,

No direito brasileiro, conseguiu-se jd um significativo progresso quanto a esses
aspectos do tradicional processo individualista, mediante o que vem sendo disposto
no plano constitucional e infraconstitucional em favor da tutela jurisdicional
coletiva. (2010, p. 145)

Por esse caminho perfilhou Fredie Didier Junior:

[...] os diplomas que tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes entre si, ou seja,
apresentam uma ruptura com os modelos codificados anteriores que exigiam a
completude como requisito minimo, aderindo a uma intertextualidade intra-
sistemdtica. Quer dizer, assumem-se incompletos para aumentar sua flexibilidade e
durabilidade em uma realidade pluralista, complexa e muito dinadmica. (2009, p. 52)

Inobstante a competéncia do STF, cabe 4 sociedade efetivar a garantia e o controle
dos seus direitos, sejam eles difusos ou coletivos, assegurando, desta feita, o acesso a justica.

Destarte, cumpre-nos trazer a baila casos enfrentados no nosso judicidrio e os
principais instrumentos utilizados para defesa do direito a educacdo, garantindo-lhes sua

efetivacao e mostrando a eficicia e perspectiva que pode causar decisdes mais coercitivas.

4.2.1 Acao Civil Pablica

Prevista na Lei n° 7.347/85, a acgdo civil publica rege a possibilidade de o

Ministério Piblico e os demais legitimados disjuntivos e concorrentes'®, proporem uma aco

' Intituido no art. 5° da Lei 7.347/85, com alteracdo da Lei 11.448/07 Tém legitimidade para propor a acio
principal e a acdo cautelar: O Ministério Publico; a Defensoria Publica; a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
os Municipios; autarquias, empresas publicas, fundacdes e sociedades de economia mista; o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (Lei 8.906/94, art. 54, inciso XIV); e associacdes que, concomitantemente,
estejam constituidas hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil e incluam, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patrimdnio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; as entidades e 6rgdos da administracio ptblica,



de natureza civil face aqueles que causarem danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor estético, histdrico, turistico e paisagistico, patrimdnio publico e qualquer
outro interesse difuso ou coletivo; e ainda por infracdo da ordem econdmica e da economia
popular.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece como fungdo do Ministério Publico,
promover o inquérito civil publico e da acdo civil publica. Outras leis prevéem acdes coletivas
como o Cédigo do Consumidor e a Politica Nacional das Pessoas Portadoras de Deficiéncia.

Ciente ainda que uma a¢do nao cabe em fun¢do de outra, contudo a lei traz a a¢ao
civil publica como nao prejudicial a acdo popular, vez que ambas defendem direitos difusos,
mas ndo possuem procedimentos iguais.

No entanto, o que se tem ventilado na jurisprudéncia e que interessa a esse estudo,
€ sobre arguicdo de inconstitucionalidade em sede de ACP. O que acarretaria, no ambito
processual formal, situacdo j4 aventada, o efeito erga omnes das decisdes em sede de controle
difuso.

Superada essa discussdo, a Ag¢ao Civil Publica, em definitivo nao se confunde
com processo objetivo. A necessidade das partes na busca da jurisdi¢do de tutela ao interesse
coletivo lesado ou em vias de lesdo, levam aqueles legitimados, em ambito constitucional e
infraconstitucional, a agir em defesa de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Assim, impende ao judicidrio, o poder-dever de declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, dos legitimados ou interessados, caso essa medida seja indispensavel
a resolugdo da questao principal trazida ao processo.

Nao hd o que confundir, no caso da ACP, constitui apenas questdo prejudicial
indispensdvel a solucdo do litigio, e ndo seu pedido unico e principal. Pacifico este
entendimento perante a Suprema corte, portanto, admissivel a utilizacdo de Ac¢do Civil
Piblica como instrumento de fiscaliza¢do incidental de constitucionalidade'’.

Nesse diapasdo, segue jurisprudéncia do STF que evidencia, inclusive, a
possibilidade de implementacdo de politicas publicas, por meio de decisdo judicial, sem que

N

haja ofensa a triparticdo dos Poderes, bem como a enfadonha alegacdo do Estado da

direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados ao ajuizamento da acéo
coletiva (art. 82, III, do Céd. do Consumidor, aplicdvel de maneira integrada ao sistema da agdo civil publica cf.
art. 21 da Lei n. 7.347/85).

' Precedentes do STF. (RE 511961 / SP - SAO PAULO Relator(a): Min. GILMAR MENDES Julgamento:
17/06/2009 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno)



impossibilidade de fazer, principalmente, por violagdo da harmonia dos Poderes, limitacdo de

recursos orcamentarios e a observancia ao principio da reserva do possivel.

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ACAO CIVIL PUBLICA. CARENCIA DE PROFESSORES. UNIDADES DE
ENSINO PUBLICO. OMISSAO DA ADMINISTRACAO. EDUCACAO.
DIREITO FUNDAMENTAL INDISPONIVEL. DEVER DO ESTADO. ARTS.
205, 208, IV E 211, § 2°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. A educagio é um
direito fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar
meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado
pelo artigo 205 da Constituicdo do Brasil. A omissdo da Administracdo importa
afronta a Constitui¢do. 2. O Supremo fixou entendimento no sentido de que ‘[a]
educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se
expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliagdes meramente discriciondrias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental [...]. Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se
possivel, no entanto, ao Poder Judicidrio determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
prépria  Constituicdo, sejam essas implementadas pelos O6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissdo - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais impregnados de estatura
constitucional’. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento (RE
594018 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
23/06/2009, DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009 EMENT VOL-
02368-11 PP-02360)

A ACP proposta pelo MP do Rio de Janeiro, face ao Estado do RJ, procurava
preencher o déficit do quadro de professores nas escolas estaduais da cidade de Sdo Gongalo
em garantia ao direito a Educagdo. Sendo a acdo procedente em primeira instancia, em sede
de apelacao o Tribunal entendeu haver interven¢do no ambito do Poder Executivo. Interposto
o Recurso Extraordindrio pelo MP/RJ, o Estado do Rio de Janeiro apresentou Agravo
Regimental.

Da sucinta andlise que se faz do voto do Ministro Relator Eros Grau, maior
destaque se d4 quanto a conceituacao juridica imputada a educagdo: “A educacdo € um direito
fundamental e indisponivel dos individuos. E dever do Estado propiciar meios que viabilizem
o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo preceito veiculado pelo artigo 205 da Constituicao
do Brasil. A omissao da Administracdo importa afronta a Constituicdo”. A partir somente
desta avaliacdo, pode-se concluir que o sistema juridico permite o Poder Judicidrio suprir as
omissdes da Administragdo Publica e efetivar preceitos constitucionais em uma realidade
social (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 343).

O relator menciona ainda a decisdo proferida no RE n°. 436.996/SP, sob relatoria

no ministro Celso de Mello:

EMENTA: CRIANCA DE/ATE SEIS ANOS DE IDADE. ATENDIMENTO EM
CRECHE E EM PRE-ESCOLA. EDUCACAO INFANTIL. DIREITO



ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208,
IV). COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO. DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER
PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°). RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E PROVIDO. - A educacio infantil representa
prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura,
para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de
educagdo bdsica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola (CF, art. 208, IV).
- Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obriga¢do constitucional
de criar condi¢cdes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criancas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, 1IV), o efetivo acesso e
atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se
inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que lhe impds o
proprio texto da Constituicdo Federal. - A educacio infantil, por qualificar-se
como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de
concretizacdo, a avaliacoes meramente discricionarias da Administracao
Piblica, nem se subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educagdo
infantil (CF, art. 211, § 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da Lei
Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da discricionariedade
politico- administrativa dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se do
atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de
modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficdcia desse direito bdsico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto,
ao Poder Judicidrio, ainda que em bases excepcionais, determinar, especialmente nas
hipéteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicdo, sejam estas
implementadas, sempre que os Orgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em cardter mandatdrio, vierem a
comprometer, com a sua omissdo, a eficicia e a integridade de direitos sociais e
culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a “reserva do
possivel”. Doutrina. (grifos nossos)

Ressalta-se que posteriormente, em 2009, o RE 440.502 foi julgado, trazendo o
fundamento do acérddo supra como referéncia de precedente.

Salutar o entendimento firmado nas jurisprudéncias expostas, ambas demandadas
através de RE interposto em sede de apreciacdo de ACP e, propositadamente, interligadas
quanto a alusdo de questdes enfrentadas em capitulos anteriores.

Por derradeiro, importante comentar que a Sumula 643 do STF sedimentou a
legitimidade (indubitdvel) do MP para promover ACP cujo fundamento seja a ilegalidade de
reajuste de mensalidades escolares. Essa € a primeira simula do Supremo sobre ACP e deve
ser feita por uma interpretacdo ampliativa, haja vista a natureza do instituto, nao podendo, por
tanto, haver limitacdo do pedido, podendo ser declaratério, constitutivo, condenatorio,

executivo, ou até mesmo, cautelar.

4.2.2 Mandado de Seguranca



Hely Lopes Meirelles define o remédio constitucional com prelado:

O meio constitucional posto a disposi¢do de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgio
com capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei, para a protecio
de direito individual ou coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data, lesado ou ameagado de lesdo, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as fun¢des que exercga. (1997, p. 21)

Neste diapasdo, temos o0 MS como uma garantia constitucional concreta, uma vez
que tem previsao no art. 5°, LXIX, CF/88 e conduz a uma vasta possibilidade de garantias de
direitos (SODRE, 2009, p. 112).

Ainda remetendo aos ensinamentos do autor Hely Lopes Meirelles, importante
conceituar a defini¢io de “direito liquido e certo” amparado no presente instrumento: “E o
que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensao e apto a ser exercido
no momento da impetracdo” (1997, p. 25).

Por ser um remédio de ampla legitimidade, viabilizando sua utilizacdo ao
maximo, bem como possibilitando a impugnacdo de ilegalidades e omissdes do poder publico,
o MS se torna a via mais rdpida de controle interno, praticado pela prépria administracao
publica, j& que tém capacidade para ser parte do writ: agentes da pessoa juridica da
administracdo direta e indireta, os sujeitos que atuam em nome de empresas publicas e de
sociedades de economia mista quando seus atos sdo regidos pelo direito publico, bem como
particulares que exercem atividade publica delegada. Ou seja, alcanga todas as pessoas fisicas
e juridicas, o incluem 6rgdos publicos despersonalizados e as universalidades reconhecidas
por lei (SODRE, 2009, p.113-116).

Cogente, nesse esteio, tratar do mando de seguranca coletivo'®, espécie do género,
objetiva uma economia processual, com os mesmo requisitos, inovando somente quanto a
legitimacdo ativa que se restringem aos partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional e as entidades de classe ou associacdes, estas dltimas constituidas a pelo menos um
ano (ZANETI JUNIOR, 2009, p. 158).

Forcoso ainda, atentar para as questdes que polemizam os direitos que tutela o
MSC. E certo que, cabe a ele a tutela dos direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, contudo a discussao paira sobre a limitacao da defesa dos partidos politicos e a

relacdo de conexidade das associagoes.

" Para uma andlise do tema MSC necessério entender seu regramento processual com previsdo na Lei

12.016/09, no CDC e na lei 7.34/7/85 e alteragdes, vez que trata de ag@o coletiva, sendo insuficientes as
aplicacdes puras do CPC (NERY JUNIOR; NERY, 2006, p. 139)
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Por fim a discussdo aventada, ndo cogitando a exigéncia de extensdo da
legitimidade dos partidos, bem como se 0os membros atuam em beneficio da sociedade; as
associagdes cabe a mesma interpretacdo, estando elas, portanto, representando interesse dos
seus associados e que por fim, possua uma relacdo direta com seus objetivos profissionais,
visando a ampla garantia do MSC (ZANETI JUNIOR, 2009, p. 172-174).

Importante atentar que o instituto trata de controle incidental, sendo seus efeitos
inter partes, embora apresente em sua sentenga eficdcias de natureza variada (declaratoria,
constitutiva, condenatéria, mandamental, executiva), podendo submeter-se ao disposto no art.
52, X, CF/88, para que tenha eficicia erga omnes em vista de assegurar a efetividade de um
direito fundamental.

Este instituto possui maior incidéncia no judicidrio tendo em vista o direito
tutelado individual, no entanto importante reportar algumas decisdes que efetivaram o direito

educacional.

MANDADO DE SEGURANCA. EDUCACAO INFANTIL. OBTENCAO DE
VAGA EM CRECHE MANTIDA PELA MUNICIPALIDADE. SOLICITACAO
QUE INDEPENDE DE COMPROVACAO DE HORARIO DE TRABALHO DOS
GENITORES. Direito indisponivel da crianca que € assegurado pela Constitui¢cdo
Federal, cujas normas sdo ainda complementadas pelo ECA e pela Lei de Diretrizes
e Bases da Educag@o Nacional. Reparti¢@o constitucional de competéncia que impde
ao Municipio o dever de atuar prioritariamente na educagdo infantil mediante a
oferta de vaga em creche. Alegacdo de ferimento ao poder discriciondrio que é
afastada. Normas municipais e eventual insuficiéncia de vagas que ndo podem
obstar ao atendimento de direito fundamental. Jurisprudéncia do C. STF, do C. STJ
e desta Camara Especial. Ordem bem concedida. Recurso improvido. (TJSP.
Apelacdo n° 994.09.229.121-5. Comarca de Piracicaba. Relator: Maia da Cunha.
Data: 29/03/2010).

MANDADO DE SEGURANCA. OBTENCAO DE VAGA EM CRECHE.
CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A EDUCACAO. Artigos 227 da
Constituicdo Federal e 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Poder
discriciondrio que ndao pode ser alegado pela Administracdo Municipal para se
eximir de sua obrigacdo imediata de fornecer vaga em creche. Jurisprudéncia dos
Colendos STF, STJ e deste Egrégio TJ/SP sobre o tema. Decisdo acertada. Recurso
improvido.  (TJSP. APELACAO n° 994.09.229450-0. Comarca de
Paulinia/Campinas. Relator: Maia da Cunha. Data 29/03/2010.).

MANDADO DE SEGURANCA - REMATRICULA EM ESTABELECIMENTO
PUBLICO DE ENSINO - ILEGITIMIDADE PASSIVA DA DIRETORA DA
ESCOLA NAO VERIFICADA - ADOTA-SE A TEORIA DA ENCAMPACAO -
IMPETRADO QUE SE MANIFESTA SOBRE O ATO IMPUGNADO
ENCAMPANDO-O - INTERESSE DE AGIR PRESENTE - CRITERIO DE
GEOREFERENCIAMENTO - INAPLICABILIDADE - DIREITO DE
PERMANENCIA DO ALUNO NA ESCOLA EM QUE ESTA AMBIENTADO -
INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 53, INCISO I DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE E 206, INCISO I, DA MAGNA CARTA. 1. O aluno tem
direito de permanecer na instituicio de ensino freqiientada, ndo podendo ser
compelido a mudar de escola em razdo do local em que reside, porque além de
acostumado com o ambiente, professores e programa escolar, é 14 que mantém lacos
de amizade e afetividade. 2. Seguranca concedida.
(TJPR - 7* C.Civel em Com. Int. - MS 0541831-1 - Foro Central da Regido



Metropolitana de Curitiba - Rel.: Des. Luiz Sérgio Neiva de L Vieira - Unanime - J.
15.12.2009)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO ADMINISTRATIVO - REEXAME
NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO IMPETRADO
PELO SINDICATO DOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPAIS DE
CURITIBA - SISMUC - ILEGITIMIDADE ATIVA NAO CONFIGURADA -
SUMULAS 629 E 630 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL -
PROCEDIMENTO SELETIVO ESPECIFICO DE CRESCIMENTO VERTICAL
POR MERECIMENTO PARA OS EDUCADORES E EDUCADORES SOCIAIS
QUE COMPOEM O QUADRO DA CARREIRA DE ATENDIMENTO A
INFANCIA E ADOLESCENCIA DO MUNICIPIO DE CURITIBA - EDITAL N°
10/2004 QUE FIXA CRITERIOS NAO PREVISTOS NA LEI MUNICIPAL N°
10.390/2002 E NO DECRETO N° 370/2004 - IMPOSSIBILIDADE -
ILEGALIDADE DO EDITAL - LESAO A DIREITO LIQUIDO E CERTO
CONFIGURADA - ADEQUACAO DAS CUSTAS PROCESSUAIS - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA. 1. Nos termos das Sumulas 629 e 630 do
Supremo Tribunal Federal, o sindicato possui legitimidade para impetrar mandado
de seguranca coletivo, ainda que para defender interesses de apenas uma parte da
categoria, independentemente da autorizagdo desta. 2. Nao pode o edital que
instaurou o procedimento especifico para o crescimento vertical por merecimento
dos educadores e educadores sociais que atuam no atendimento de criancas e
adolescentes estabelecer critérios diversos daqueles previstos na legislacdo
municipal que regula a matéria, sob pena de ser considerado ilegal. 3. A
responsabilidade pelo pagamento das custas processuais, no mandado de seguranca,
ndo é da autoridade apontada como coatora, mas sim, do ente publico ao qual
referida autoridade estd vinculada. (TJ-PR - REEX: 3179862 PR 0317986-2,
Relator: José Marcos de Moura, Data de Julgamento: 18/03/2008, 5* Camara Civel,
Data de Publicacdo: DJ: 7601)

4.2.3 Acao Popular

O primogénito dos institutos de tutela dos direitos difusos coletivos por
manifestacdo direta do povo, que em protecdo ao patrimdnio publico, moralidade
administrativa, meio ambiente e ao patrimonio histdrico e cultural, demanda por sua iniciativa
a defesa de um direito fundamental da coletividade (CUNHA J UNIOR, 2009, p. 826).

Prevista no inciso LXXIII, art. 5° da Constituicdo, oportuniza o cidaddao exercer

diretamente o controle legal dos atos lesivo ao bem publico:

qualquer cidaddo € parte legitima para propor acdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, 2 moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o
autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
(BRASIL, CF/88, LXXIII, Art. 5°)

Existe aqui uma peculiaridade no ambito da legitimidade, pois ndo é qualquer
pessoa que pode propor uma AP, mas apenas o nacional no gozo dos direitos politicos, por
exclusdo, os estrangeiros, pessoa juridica e Ministério Publico ndo podem se utilizar do
instituto (SILVA, 2011, p. 210).

Outro requisito peculiar 2 AP é o binomio ilegalidade-legitimidade. Assim, ndo

basta que o ato seja ilegitimo, necessariamente deve ser um ato lesivo ao patrimoénio publico -



ndo sO6 um prejuizo patrimonial, mas também os atos que ofendam a moralidade
administrativa, o meio ambiente, patrimonio histérico e cultural, abarcando dessa forma, as
omissdes (CUNHA JUNIOR, 2009, p. 827-828).

A lei da AP, 4717/65, é expressa ao dispor sobre a eficcia da agdo,

Art. 18. A sentenca terd eficdcia de coisa julgada oponivel "erga omnes", exceto no
caso de haver sido a a¢do julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidaddo poderd intentar outra a¢do com idéntico fundamento, valendo-se de
nova prova.

Dessa forma, acaso intentada a acd@o e esta faca coisa julgada, seus efeitos serdo
erga omnes, vez que a tutela € de coisa publica. Ressalvado que ndo serd aqui analisada lei em
tese, ndo podendo suscitar na AP arguicdo de inconstitucionalidade, restringindo seus efeitos
somente ao ato efetivo material, ou como aventado pelo autor José Afonso da Silva, nos casos
de omissdo que causem prejuizo ao patrimonio.

Colaciona, assim, ao entendimento acima exposto jurisprudéncia.

APELACAO CIVEL. ACAO POPULAR. ALTERACAO DA GRADE
CURRICULAR PARA O ENSINO SUPLETIVO SERIADO E SUPLETIVO
REESTRUTURADO. ALTERACAO DA CARGA HORARIA. ATO PRATICADO
(OFICIOS) PELA CHEFE DO DEPARTAMENTO DE EDUCACAO DE JOVENS
E ADULTOS DA SEED. ILEGALIDADE. ATRIBUICAO DO CONSELHO
ESTADUAL DE EDUCACAO. LESIVIDADE A QUALIDADE DO ENSINO
PUBLICO. DE OFICIO, AFASTADA A CONDENACAO NOS ONUS
SUCUMBENCIAIS. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Restou
configurada a ilegalidade da alteracdo da grade curricular para o ensino supletivo
seriado e supletivo reestruturado por meio de Oficios Circulares expedidos pela
Chefe do Departamento de Educagdo de Jovens e Adultos - DEJA, da Secretaria de
Educacao do Parand, pois viola o disposto no art. 74, alinea “aa”, da Lei Estadual n°
4.978/64, vez que se trata de atribui¢do do Conselho Estadual de Educagdo. Os atos
impugnados implicam em lesividade ao patrimdnio cultural, pois com a alteracdo da
grade curricular havera prejuizo para a qualidade do ensino publico. Tendo em vista
o disposto no art. 5° inciso LXXIII, da Constituicdo Federal, somente havera
condenagdo do autor da agdo popular quando restar comprovada que houve ma-fé na
propositura da demanda. Por uma questdo de igualdade de tratamento, de oficio,
afasto a condenag@o do apelante ao pagamento dos d6nus sucumbenciais, vez que ndo
restou comprovado que tenha agido com ma-fé. (TJ-PR — Apelacdo Civel n°
432698-5. Relator: Des. Luiz Mateus de Lima.. 22.01.2008).

Embora seja gratuita, se proposta de boa fé, o cidaddao que ingresse com Acdo
Popular ndo tem capacidade postulatdria para tal, necessitando de advogado que o represente.
A lei 4.717/64 permite que o Ministério Publico dé continuidade a acdo intentada pelo
cidaddo, quando este a abandonar ou desistir, ou ainda caso ndo compareca nenhum outro
cidaddo para assumir a titularidade da acdo. No entanto, o Ministério Publico ndo estd
obrigado a assumir a condu¢@o da acdo popular, devendo fazé-lo quando verificar que ha

interesse publico a ser defendido no feito.



Inobstante, o requisito fundamental da AP subsiste na alegacdo de ilegalidade e
lesividade ao patrimonio publico, se a parte ndo coligiu aos autos provas de sua ocorréncia,

certa da improcedéncia da agdo.

4.2.4 ADPF

Nao obstante a Acao Civil Publica, a A¢ao Popular e o Mandado de seguranga
servirem como principais meios de atuagdo da populagdo em assegurar seus direitos,
interferindo nas politicas publicas através do Poder Judicidrio, sendo tais instrumentos
responsaveis pela garantia dos direitos fundamentais.

As agdes abstratas, por sua vez, realizam o controle de forma origindria, com
efeitos erga omnes e retirando do mundo fatico-juridico as leis ou atos que violam a
constitui¢do.

Embora proeminente atuagdo das agdes diretas para o sistema, possui relevancia
maior para a garantia dos direitos fundamentais, com espeque no direito a educagdo, a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

A ADPF tutela a supremacia dos preceitos constitucionais fundamentais, face a
ameaca, ou lesdo de ato, ou omissdo do poder publico. Nas palavras do jurista André Ramos

Tavares (2001):

O descumprimento que pode ser levantado diz respeito apenas aos preceitos
constantes e decorrentes da Constituicdo que seja aquela vigente no momento da
propositura da arguicdo.

Poderao ser objeto de comparagdo tanto as normas editadas sob a égide de uma
Constituicdo j4 revogada quanto aquelas editadas a partir do Texto Constitucional
em vigor. Nesse passo, abandona-se, por forca de lei, a orientacdo consolidada pela
jurisprudéncia de que € inadmissivel o controle abstrato de normas se se trata da
legitimidade de ato em face da constituicdo que lhe seja posterior. O parimetro,
aqui, serd a Constituicdo atual. [...]. Quando se fala em descumprir algo, isso s6 é
vidvel na medida em que de estd obrigado a obedecer, o que por sua vez, requer uma
ordem advinda de uma posi¢do hierarquicamente superior.

O descumprimento pressupde, portanto, uma obrigacdo implicita, e ndo mera
indicacdo ou sugestdo. Esta ndo se descumpre, apenas pode ou ndo ser acatada.
Descumprir, ou seja, ndo cumprir, significa exatamente desobedecer, desviando-se
daquilo que se prescreve. O descumprimento revela-se pela existéncia de atos ou
fatos desconformes, embora sendo um deles de obedi€ncia obrigatéria pelo outro
(essa imperatividade € um elemento essencial ao conceito) (p.161-165)

Imperioso trazer ainda o conceito de preceito fundamental, que ndo se confunde
com principios constitucionais, impondo-se reconhecer que existem preceitos de valores

maiores que outros na Constituicao, sendo mais fundamentais. Assim, o preceito abrange os



principios e as regras constitucionais'’, sendo somente estes protegidos pela ADPF (CUNHA
JUNIOR, 2009, p.499).

Dessa forma a Lei 9.882/99 tratou de especificar os casos em que recaem a ADPF,
sendo superado entendimento de que trata de acdo residual, ou seja, proposta nos casos que
previsto em lei, que ndo possam ser suscitados por outra via, ou seja, para evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, que ndo sejam defesos por
ADI, bem como “quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo”, no
caso destes ultimos, porque ndo cabe controle de constitucionalidade, mas anélise de recep¢ao
da constituigdo.

Destaca ainda o uso da ADPF para impedir violacdo das diversas entidades,
abrangendo aqui atuagdes municipais, conforme ilustra o Ministro Gilmar Mendes sobre o
potencial do “novo instrumento” nas alteragdes do controle de constitucionalidade.

Seja porque antever decisdes sobre controvérsias constitucionais relevantes,
evitando a prolongacdo dos seus desfechos, por uma consolidacdo da interpretagdo do
Supremo Tribunal Federal. Seja porque, de forma definitiva e com eficdcia geral, ird “solver
controvérsia relevante sobre a legitimidade do direito municipal ou direito ordindrio pré-
constitucional em face da nova Constituicdo que, até o momento, somente poderia ser
veiculada mediante a utilizacdo do recurso extraordindrio”. Ou seja, porque, “as decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nesses processos, haja vista a eficacia erga omnes e
o efeito vinculante, fornecerdo a diretriz segura para o juizo sobre a legitimidade ou a
ilegitimidade de atos de teor idéntico, editados pelas diversas entidades municipais”.
(MENDES, 2000, p. 1-5)

Salienta-se ademais, que a apreciacio da relevancia da controvérsia constitucional
sugere uma prote¢do a prépria atuacdo do STF, reservando-lhes a atuagdo quanto a grande
repercussao geral, na esfera da tutela dos direitos fundamentais (BARROSO, 2006, p.258).

Outrossim, a eficdcia erga omnes e efeito vinculante dada as decisdes do STF em
sede de ADPF em relacdo aos demais o6rgdos do Poder, ¢ uma das caracteristicas

fundamentais do instituto.

' Cabe mencionar que o Min. Carlos Britto do Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 33-5/PA, Relator Min.
Gilmar Ferreira Mendes, DJ 27-10-2006, faz distin¢do entre preceito e principio, com base na légica do art. 29
da Constituicdo, entendendo que preceito € regra e, em fungdo disso, ndo cabe ADPF em relacdo a principios. O
Min. Eros Grau (Relator da ADPF n°® 47), no julgamento da referida ADPF n° 33-5/PA, ressaltou que entende
que preceito ou norma é género, espécies sdo principios e regras, cabendo a ADPF contra as duas espécies. Os
Min. Gilmar Ferreira Mendes e Min. Sepilveda da Pertence compartilham do mesmo entendimento do Min.
Eros Grau. (TAVARES 2001, p. 50-52).



5 CONCLUSAO

A educagdo tem um objeto amplo, ndo sé um cunho pedagdgico, mas de formagao
do cidaddo, preparo para o exercicio pleno da cidadania, para o trabalho, para o
desenvolvimento da prépria sociedade. O desenvolvimento integral da personalidade humana
com fins de obter o crescimento individual, a producdo e a reproducdo social e cultural, para
sua sobrevivéncia.

Por essa concepcao foi atribuida como tarefa de todos, ndo s6 do Estado, mas o
compromisso da sociedade, da familia, dos profissionais, todos em colabora¢do, por um
direito comum, universal, histérico e imprescindivel para que o homem possa subsistir,
servindo de promog¢ao a democracia.

As politicas publicas implementadas pelo Estado com vista a difundir a educacao,
seja pelo cumprimento do disposto na Constitui¢do Federal, seja pela garantia dos direitos
sociais, sdo acdes que buscam a construcao de uma sociedade igualitdria.

Nessa perspectiva, cabe atentar que a igualdade na sociedade brasileira deve ser
vista frente a sua diversidade cultural, econdmica e constru¢do histérica da educagdo no pais.
O que nos leva falar em equidade, ndo com o conceito de igualdade de oportunidade, mas
correspondendo a perspectiva Aristotélica.

As politicas publicas educacionais, portanto, embora parecam ser distribuidas de
forma igual, deveriam ser aplicadas na perspectiva da justica, observada realidade da polis.

Como direito social e fundamental, a educacdo se destacada como um dos
instrumentos que permitem o alcance dos objetivos da Republica, como consagrado na CF/88,
Art. 3% I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao.

Por isso, conceituar educacdo com qualidade vai além de ultrapassar os
parametros do minimo existencial, que se demonstram com o simples aumento do numero de
alfabetizados no pais a partir da implantacdo do programa de alfabetizacdo.

A educacdo com qualidade estd assegurada como direito fundamental, pois
embute paradigmas como os direitos humanos, a equidade e a democracia.

Essa grande carga de protecao constitucional a educacdo, bem como através da lei

de Diretrizes e Bases da Educacdo, do Plano Nacional da Educagdo, do ECA, as diversas



politicas e gestdo da educacdo no Brasil - em que podem ser incluidos os programas como
ProUni, ENEM, ENADE, PRONATEC, Politicas de cotas sociais, Brasil alfabetizado,
Programa aberto, Programa nacional do livro didético, Mais educagdo — ndo alcancam a real
necessidade da efetivacao da educacio.

Rememorando que, embora completos 25 anos da Constituicao cidada, as acdes
tomadas no ambito da educagdo somente comecaram a trazer efetivas consequéncias a pouco
mais de uma década, pouco se pode avaliar quanto ao éxito, j4 que muitas politicas foram
implementadas conjuntamente visando resultados rdpidos, o que seria impossivel frente a
defasagem e atraso educacional.

As falhas do Estado permitiram um controle por via judicial das garantias
educacionais, a fim de tornar efetivas as normas constitucionais. Nesse diapasao a jurisdi¢cdo
constitucional torna-se ferramenta adequada para implementacdo da preméncia dos direitos
fundamentais em conflito com outros direitos, tendo como viés o principio democratico.

A permitida e necessdria interferéncia do judicidrio, porém limita-se a constranger
a Administracdo Publica ou os Poderes Legislativo e Executivo a atuarem conforme a
Constituicdo, por ter havido qualquer desvio ou violagao.

Ora, ndo era para atuacdo do judicidrio ser de tamanha amonta, mas tdo somente
para controlar um ou outro caso de violagdo ou inconstitucionalidade, o que nido € o caso
quando se trata de educacdo no pais, perceptivel pelas jurisprudéncias relatadas no presente
trabalho.

Diante de tamanha omissdao e desdém das entidades publicas para com a
efetivacdo do direito a educagcdo, bem como a quantidade de programas e projetos
educacionais, alguns ja sem objetivo ou inadequadamente implantados, seriam deveras acdes
civis publicas, acdes populares, mandados de seguranga, dentre outros instrumentos para
assegurar os direitos educacionais que sequer chegam a qualidade em muitas regides do pais.

Muitos Ministérios Publicos Estaduais realizam atividades com as comunidades
locais, seja através de audiéncias publicas ou fiscalizagdo das escolas, em sua maior parte
quando o MP possui um ntcleo especifico de educagdo, ainda sim trata de projeto com
poucos recursos humanos, se comparado a um Estado como a Bahia, por exemplo.

Algumas comunidades, normalmente em pequenas cidades ou bairros urbanos,
também tém influéncia direta no desenvolvimento escolar, muitas amparadas por programas
da UNESCO que tem o apoio do governo, porém nao existe expansao da qualidade desta

unidade a outras de regides proximas.



A atual sistematizacdo do PNE e inicio de efetivas realizacdes de suas metas ja
demonstra uma vontade politica maior. Contudo, para defasagem da qualidade educacional do
Brasil os nimeros ndo sdo resultados.

De certo que a for¢a cogente do judicidrio leva a uma real efetivacdo do direito
educacional, concretizado através de um reparo da inoperancia dos administradores publicos.
A eficdcia dessas decisdes inclusive pode abarcar a todos, quando oponivel erga omnes, seja
por decisdo do juiz ou por deliberacdo dos representantes do povo, e ainda assim, a tutela
garantida serd violada.

A falta de equidade para implantacdo das politicas publicas, a desorganizacio e
inatividade do governo frente a desproporcionalidade encontradas nas escolas do Brasil, ndo
sao definitivamente resolvidas pelos instrumentos de controle judicial.

Ademais, os controles aplicados pelo Judicidrio sdo passiveis de limitacdes, seja
pelo principio da inércia do judicidrio ou pela legitimidade do direito de peti¢do, ainda a
protelacdo da busca de solugc@o na esfera administrativa, para que o cidaddao se habilite
juridicamente no exercicio do direito constitucional de ag¢do. A isso importa a fungdo
jurisdicional em defesa do cidaddo contra violacdes e omissdes dos seus direitos
fundamentais.

Apreciando as jurisdicdes dispostas no presente trabalho, percebe-se, contudo,
casos idénticos ocorridos em diversos lugares de regides iguais ou ndo, precedentes que nao
sao observados pelo Administrador Publico que persiste em descumprir decisdes judiciais e,
as vezes, ainda violando sumulas vinculantes, estas criadas com objetivo de dar eficicia
normativa.

Imprescindivel que haja um sistema de controle no Brasil, judicial e politico,
preventivo e repressivo, abstrato e concreto, indispensdvel que tenha efeitos conforme a
constituicdo sob a garantia da igualdade, da dignidade humana e em visao democrética.

Porém, nao se pode deixar perceber que a democracia caminha para evolug¢ao da
sociedade, a participagdo e a presenca constante da soberania do povo ndo se limita a eleicao,
mas ao proprio controle e efetivagdao da Constituicao feito por pelo povo.

Neste sentido, entende-se por uteis algumas atitudes que o poder judicidrio pode
efetivar, ndo s6 como ator da imposicdo das leis, mas também como participante ativo das
politicas publicas educacionais:

e Suscitar de oficio a participacao de representante do Ministério da Educagdo ou
orgdo equivalente nas agdes que possuam grande repercussdo, para que a partir do caso sejam

providenciadas ag¢des - junto a autoridade coatora ou deficiéncia escolar apresentada na



demanda - que possam ser implantadas juntamente com a execu¢do da medida judicial. Tendo
em vista que as acOes administrativas regulem a manutencdo da decis@o e continuidade do
direito;

¢ Informar a entidade local ou 6rgdo de fiscalizacdo da educacdo, por meio de
oficio apds sentenga, para fins de ciéncia e se for o caso apuragdo da acdo, nos casos de
violagdo/omissdo a direito fundamental da educagdo, em especial sempre que suas decisoes
fossem inter partes — o que almejaria a sociedade a possibilidade de cobranga da sociedade
inclusive para fins da execu¢do da sentenca. Sendo competéncia de qualquer juizo da regido,
reduzindo os casos de repeticao de acoes de tutelas idénticas e estimulando o controle por via
da comunidade;

e Possibilidade do juizo suscitar em sentenca, seja ela condenatéria,
declaratdria, executiva, constitutiva ou mandamental, a implantacdo de programas federais,
estaduais ou municipais, j& em execu¢do em outras instituicoes de ensino similar e que
tiveram resultados positivos, a fim de que a sentenca possua efeitos reais a partir da
proporcionalidade e razoabilidade do pedido e da possibilidade do ente publico, sendo
cientificado ao 6rgado federal e/ou Estadual das dificuldades que aquele ente Estadual e/ou
municipal tem para atender o plano educacional, como forma de viabilizar efetivacdo das
acoes federais;

e Acolher como meio de prova, fundamento ou informacdo do caso, atas de
audiéncias publicas realizadas pelo MP ou de associagdes e comunidades que estejam
relacionadas ao caso e por ventura nao tenham sido juntadas, incentivando que tais eventos
acontecam com maior freqii€ncia, o que dissemina uma busca de resolucdo pacifica;

A atuagdo dos organismos judicidrios ndo precisa, nem pode se restringir a
acoes meramente de aplicacdo da interpretacdo da norma. Imprescindivel, em nome da
soberania da Constitui¢do usar de seu poder cogente para impor a norma buscando sua
eficdcia, de forma a impactar na mudanca de todo o organismo publico. Uma vez que a
educacdo com qualidade influencia no desenvolvimento da democracia, possui interesse
publico coletivo e amplia a participacao efetiva do judicidrio na implementacao das politicas

publicas.
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