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Resumo

A presente monografia resume-se ao tema referente a efetividade do
direito fundamental & educacdo. Enfoca-se, nela, de inicio, brevemente sobre
os direitos fundamentais na Constituicdo Federal, abordando a terminologia
adequada, as caracteristicas e a classificacao dos direitos fundamentais, a fim
de analisar os direitos fundamentais sociais. Em seguida, analisa-se
especificamente o direito fundamental a educacdo, abordando-o no plano
internacional e interno. Na sequéncia, faz-se a andlise da efetividade do direito
fundamental a educacao. Para tanto, aborda-se a efetividade de tal direito na
educacao infantil, no ensino fundamental, médio e superior (precipuamente
através de uma analise jurisprudencial). Ressalta-se também a questdo da
escassez de recursos do Estado, bem como as politicas publicas em
educacéo, analisando, neste ponto, algumas politicas publicas implementadas

e, sobretudo, a legitimidade do Judiciario no controle de tais politicas.

Palavras-chave: direitos fundamentais, direitos sociais, direito fundamental a

educacdo, escassez de recursos, politicas publicas.
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Introducéo

A promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 foi festejada pelos
juristas, uma vez que ela encerrou uma era ditatorial e inaugurou uma nova
ordem constitucional brasileira, calcada nos principios democraticos e
garantindo uma gama de direitos minimos aos cidadaos. Imaginou-se que com
a Constituicdo Federal de 1988 as alteracdes na sociedade seriam profundas,
porém, o que se verificou, apds vinte anos de sua promulgacdo, € que muitos
dos seus dispositivos carecem de eficacia, seja por falta de regulamentacao
legal, seja pela impossibilidade de o Estado cumprir com todos os ideais nela
estabelecidos. Um exemplo destes dispositivos seria 0 art. 6° da Constituicéo
Federal, o qual assegura uma série de direitos sociais, que ndo possuem
eficacia plena, pois exigem uma atuacdo estatal positiva, mas que sao
fundamentais para se assegurar uma vida digna. Neste contexto, insere-se 0
presente trabalho, o qual tem por objetivo tratar da efetividade de um dos
direitos sociais mais importantes na sociedade, qual seja, o direito a educacao.
Saliente-se, desde logo, que ndo se tem por objetivo esgotar tal tema, dada a
sua complexidade, buscando-se, apenas, trazer a baila algumas consideracdes
fundamentais.

Para isso, sera realizada, inicialmente, uma analise do conceito de
direito fundamental e, para tanto, serd analisada a caracteristica da
fundamentalidade, tanto formal quanto material.

A seguir, serdo trazidas algumas das principais caracteristicas dos
direitos fundamentais, bem como a classificacdo destes com base na funcao
gue eles exercem no ordenamento juridico. Isto tudo, com o objetivo de poder
analisar a discussdo acerca da fundamentalidade dos direitos sociais, bem
como acerca do fato de se os direitos sociais se caracterizam por serem meras
normas que visam estabelecer programas a serem efetivados pelo Estado, ou
se ja possuem originariamente uma eficacia positiva minima que, desde logo,
vincula os poderes publicos a sua observancia.

Vencida esta etapa, adentrar-se-4 especificamente no tema do
direito fundamental a educacdo. Inicialmente, serdo enumerados alguns
diplomas internacionais que consagram o direito a educacdo e, no ambito

nacional, far-se-4 uma breve retrospectiva do tratamento constitucional de tal



direito. Seréo trazidos alguns conceitos de direito a educacgéo, analisando-se a
sua fundamentalidade e, por conseguinte, a sua aplicabilidade imediata.
Buscar-se-4, ainda, analisar a amplitude do direito fundamental a educacéao
como direito publico subjetivo.

ApOs os delineamentos tedricos dos temas acima citados, tratar-se-a
da efetividade do direito fundamental a educacdo nos diversos niveis
educacionais, o que serd feito, sobretudo, através de uma andlise
jurisprudencial. Primeiramente, serd analisada a eficacia de tal direito na
educacdo infantil, buscando-se ressaltar sua pertinéncia com o minimo
existencial. Depois, a eficacia do direito fundamental a educagdo sera
analisada no ambito do ensino fundamental, salientando-se, sobretudo, o fato
de este, conforme prevé o art. 208, 81°, da Constituicdo Federal, constituir-se
como verdadeiro “direito publico subjetivo”. Em seguida, sera a eficacia
analisada no ensino médio e, por fim, no ensino superior, 0s quais, apesar de
nao se constituirem como direito publicos subjetivos, possuem uma eficacia
minima.

Diante do fato de a Constituicdo Federal afirmar que o direito a
educacdo é, também, “dever da sociedade”, ressaltar-se-a a relacdo da
iniciativa privada com a educacdo, analisando-se a subsuncédo dela aos
principios constitucionais.

A seguir, serdo analisados alguns obstaculos a efetiva concretizacéo
do direito fundamental a educacdo como, por exemplo, a escassez de
recursos. A partir disto, sera analisada a relacdo do direito fundamental a
educacdo com o minimo existencial e até que ponto a escassez de recursos
pode ser alegada para ndo se efetivar um direito. No que tange aos recursos
destinados para a concretizacdo do direito fundamental a educacao, salientar-
se-a a criacdo do Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacéo
Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacdo (FUNDEB) e a
vinculacdo dos Poderes Publicos a aplicacdo dos recursos minimos previstos
na Constituicao Federal.

Por fim, serd mencionado sobre a necessidade da implementacao
de politicas publicas pelo Estado para a concretizagéo dos direitos sociais, bem
como a legitimidade do Poder Judiciario no controle dessas politicas publicas,

visto que alguns péem em discussdo, aqui, 0 principio constitucional da
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separacdo de poderes como empecilho a citada legitimidade. Para bem
demonstrar a necessidade de politicas publicas para a efetivacdo do direito a
educacdo, serdo analisadas duas politicas publicas estabelecidas pelo
Governo Federal no ambito do ensino universitario, quais sejam: ProUni e o

sistema de cotas para ingresso nas universidades publicas.



1. Os direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988

Para que se possa adentrar ao tema desta monografia e bem
compreendé-lo, é importante tracar, preliminarmente, uma breve andlise da
opcéo terminoldgica adotada pela Constituicdo Federal, para que seja possivel
extrair o conceito de direito fundamental, bem como sua distingdo em relacao
as garantias fundamentais, as quais também estdo no art. 5° da Constituicdo
Federal.

ApGs esta breve definicdo, sera possivel analisar se os direitos
sociais, previstos no art. 6° da Constituicio Federal, sdo ou néo direitos

fundamentais e as implicacdes de tais afirmacodes.

1.1. Breve enfoque da questéo terminologica e abordagem conceitual

Preliminarmente, a fim de conceituar de forma adequada “direito
fundamental” faz-se mister uma breve analise acerca da terminologia “direitos
fundamentais”.

Ha& que se ressaltar que nem todos os autores e ordenamentos
juridicos adotam a expressao “direito fundamental”’, utilizando-se outras
terminagdes, tais como “direitos humanos”, “direitos do homem”, “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “direitos subjetivos publicos” para se referirem
aos direitos fundamentais.

Apesar de tais termos serem usados, na maioria das vezes, como
sinbnimos de direitos fundamentais, verifica-se que eles ndo podem ser
confundidos, havendo uma distincdo ndo apenas terminologica, mas conceitual
entre eles.

Saliente-se, entretanto, que devido ao processo de positivacdo dos
direitos fundamentais, a maioria destes termos estd caindo em desuso,
havendo a preferéncia predominante pela expressao “direitos fundamentais”,

gue segundo Jorge MIRANDA deve-se ao “(...)ultrapassar da concepgéo
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oitocentista dos direitos e liberdades individuais e, sobretudo, o enlace entre
il

direitos e Constituicdo™.

Restaria, segundo Ingo Wolfgang SARLET, apenas uma distingdo
terminolégica relevante, qual seja, a entre direitos fundamentais e direitos
humanos, pois esta Ultima continua sendo muito utilizada. Conforme o referido
autor

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicagéo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingdo é de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional
(internacional)’.

Assim, pode-se verificar que o termo “direitos fundamentais” ndo se
confunde com os demais, possuindo um conceito proprio.

A partir de uma breve leitura da Constituicdo Federal do Brasil, pode-se
observar que o Titulo Il € denominado “dos direitos e garantias fundamentais”,
denominacdo esta que por si s6 ja pressupde a distincdo entre direitos e
garantias fundamentais. N&o obstante estar expressa tal distincdo, a
Constituicdo Brasileira ndo definiu expressamente o que seriam direitos e
garantias fundamentais.

A distincdo mais visivel que pode ser feita entre direitos e garantias
fundamentais reside no fato de que os direitos tutelam bens da vida, enquanto
gue as garantias tutelam direitos. As garantias possuem uma relacao indireta
com os bens da vida, a qual se da pelo direito. Assim, tém-se as licbes de José
Joaquim Gomes CANOTILHO

Rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora
muitas vezes se salientasse nelas o caracter instrumental de
proteccdo dos direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos
cidadaos a exigir dos poderes publicos a protec¢do dos seus direitos,
guer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa

! MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. 32 ed. Coimbra: Coimbra
editora, 2000, p. 51.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9%ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 35-36.
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finalidade (ex: direito de acesso aos tribunais para a defesa dos
direitos, principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine
crimen, direito de habeas corpus, principio non bis in idem) 3,

Deste modo, para José Joaquim Gomes CANOTILHO, os direitos
representam os bens da vida juridicamente tutelados, enquanto as garantias
visam garantir a fruicdo desses bens, sendo que as garantias seriam

acessorias. Neste mesmo sentido Jorge MIRANDA afirma que

Os direitos representam soé por si certos bens, as garantias destinam-
se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as
garantias sdo acessorias e, muitas delas, adjectivas (ainda que
possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os
direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se directa e
imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias s6 nelas se projectam pelo nexo que possuem com 0S
direitos; na acepg¢éo jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as
garantias estabelecem-se”.

No que tange ao conceito de direito fundamental, ha que se ressaltar
gue qualquer tentativa de limitar a abrangéncia do mesmo a meras palavras
seria nefasta. Todavia, devem-se estabelecer alguns conceitos de direito
fundamental, pois sem estes ndo sera possivel dar seguimento ao presente
trabalho.

Martin BOROWSKI® salienta a existéncia de trés conceitos de direito
fundamental. O primeiro conceito seria um conceito formal, segundo o qual
seriam considerados direitos fundamentais aqueles existentes na Constituicao
Federal, sendo que para tal conceituacdo consideram-se apenas critérios
formais, ou nas palavras do autor “El primer concepto posible de derecho
fundamental es el concepto formal, el cual utiliza un criterio formal para
delimitar la categoria de los derechos fundamentales. Este puede ser la
pertenencia de un derecho a un determinado catalogo de derechos incluido en

*®. Contudo, tal conceito ndo é satisfatério, uma vez que, como

la Constitucion
bem ressalta o referido autor, existem direitos fundamentais fora da

Constituicao.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra: Livraria Almedina.
1995, p.520.

* MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 95.

®> BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Trad. Carlos Bernal
Pulido. Bogotéa: Universidade Externado de Colémbia. 2003, p.33.

® Ibid, p. 34.
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O segundo conceito estaria ligado a critérios materiais, sendo que 0s
direitos fundamentais seriam uma tentativa de transformar os direitos humanos
em direitos positivos, “Cuando se trata del concepto material de derecho
fundamental, la mirada se concentra en el hecho de que los derechos
fundamentales son un intento de transformar los derechos humanos en
derecho positivo”’. Segundo o autor, os direitos humanos seriam direitos
morais, sendo que a caracteristica basica de tais direitos € a sua
fundamentalidade, propriedade que alude a protecéo e satisfacéo de interesses
e necessidades fundamentais. Deste modo, os direitos humanos constituem
ndcleo da teoria da Justica, tendo validade universal, e se atribuem por igual a
todas as pessoas do mundo®. Martin BOROWSKI, ao analisar a relacéo
estabelecida entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, alerta para
o fato de que, caso se estabeleca uma relacdo de natureza definitiva, ou seja, a
transformagédo dos direitos humanos em direitos constitucionais positivos, a
discussao politica acerca do conteddo dos direitos humanos poderia se
converter necessariamente numa discussdo sobre o contetdo dos direitos
fundamentais. BOROWSKI afirma, ainda, que poderia se estabelecer uma
relacdo de natureza intencional entre os direitos humanos e os direitos
fundamentais, sendo que tal relacéo ocorreria quando os direitos fundamentais
sédo agueles admitidos na Constituicdo com a intencao de Ihes outorgar carater
positivo aos direitos humanos. Esta relagdo intencional evitaria com que as
discussdes acerca do conteudo dos direitos humanos repercutissem sobre 0s
direitos fundamentais®.

Haveria, por fim, de acordo com Martin BOROWSKI, um conceito
procedimental de direitos fundamentais, o qual estaria relacionado a critérios
formais e materiais, donde se observa que tais conceitos ndo séo fechados.
Este conceito se refere a quem pode decidir acerca dos contetdos dos direitos:
0 constituinte ou o legislador ordinario. Segundo os critérios formais, a decisédo
sobre o conteudo dos direitos fundamentais caberia exclusivamente ao

constituinte. Porém, tendo em vista a relacdo intencional entre direitos

" Ibid, p. 35.
® Ibid, p. 30-1.
° Ibid, p. 35-6.
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humanos e direitos fundamentais, deve-se levar em consideragao a concepgao

de direitos humanos, o que vincula o conceito procedimental dos direitos

fundamentais ao conceito material®°.

Segundo José Joaquim Gomes CANOTILHO a caracteristica da
fundamentalidade “aponta para a especial dignidade e protecgdo dos direitos
num sentido formal e num sentido material”*'. Ingo Wolfgang SARLET ao
analisar a fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais

assevera que:

A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos, devidamente
adaptados ao nosso direito constitucional patrio: a) como parte
integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se
no apice de todo o ordenamento juridico, de tal sorte que — neste
sentido — se cuida de direitos de natureza supralegal; b) na qualidade
de normas constitucionais encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da
reforma constitucional (art. 60 da CF), cuidando-se, portanto (pelo
menos num certo sentido) e como leciona Jodo dos Passos Martins
Neto, de direitos pétreos, muito embora se possa controverter a
respeito dos limites da protecdo outorgada pelo Constituinte (...); c)
por derradeiro, cuida-se de normas diretamente aplicaveis e que
vinculam de forma imediata as entidades publicas e privadas (art. 5°,
81°, da CF). A fundamentalidade material, por sua vez, decorre da
circunstancia de serem os direitos fundamentais elemento constitutivo
da Constituicdo material, contendo decisbes fundamentais sobre a
estrutura basica do Estado e da sociedade™.

Conforme Ingo Wolfgang SARLET, a idéia de fundamentalidade
material possibilita a abertura do rol dos direitos fundamentais a outros direitos

gue nao constam do texto da Constituicdo Federal, o que faz com que

uma conceituacdo meramente formal, no sentido de serem direitos
fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos na
Constituicdo, revela sua ineficiéncia também para o caso brasileiro,
uma vez que a nossa Carta Magna, como ja referido, admite
expressamente a existéncia de outros direitos fundamentais que nao
os integrantes do catalogo (Titulo Il), seja com assento na
Constituicdo, seja fora desta, além da circunstancia de que tal
conceituacdo estritamente formal nada revela sobre o conteddo (isto
é, a matéria propriamente dita) dos direitos fundamentais™.

Diante do exposto, observa-se que ndo é possivel estabelecer um

conceito fechado de direito fundamental, uma vez que este esta relacionado ao

1% bid, p. 37.

1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 531.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 86
3 |bid, p. 87.
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conteudo material da Constituicdo, o que engloba os seus principios e valores,
e outros direitos nela ndo expressamente discriminados, conforme prevé o 82°

do art. 5° da Constituicdo Federal*.

1.2. Caracteristicas e classificacdo dos direitos fundamentais

Considerando as premissas da fundamentalidade formal e material,
faz-se necessario estabelecer as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais. Na doutrina de José Afonso da SILVA, direitos fundamentais sao
"situacdes juridicas, objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo, em prol
da dignidade, igualdade e liberdade da pessoa humana"'®. Segundo ele, as

principais caracteristicas dos direitos fundamentais seriam:

(1) Historicidade. S&o histéricos como qualquer direito. Nascem,
modificam-se e desaparecem. (...);

(2) Inalienabilidade. Sao direitos intransferiveis, inegociaveis, porque
ndo sdo de conteddo econdmico patrimonial. Se a ordem
constitucional os confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque
sdo indisponiveis;

(3) Imprescritibilidade. (...) Vale dizer, nunca deixam de ser exigiveis.
Pois prescricdo é um instituto juridico que somente atinge,
coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade dos direitos personalissimos, ainda que néao
individualistas, como é o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos,
ndo ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a
perda da exigibilidade pela prescrigéo;

(4) Irrenunciabilidade. N&o se renunciam direitos fundamentais.
Alguns deles podem até nado ser exercidos, pode-se deixar de exercé-
los, mas nado se admite que sejam renunciados™.

Além de tais caracteristicas, ha que se mencionar que os direitos
fundamentais devem ser considerados direitos vinculantes, na medida em que
vinculam o poder publico a sua observancia, como bem observa José Joaquim
Gomes CANOTILHO, segundo o qual

(...) a vinculagdo é extensiva a todos os poderes publicos e néo
apenas aos poderes estaduais, abrangendo as pessoas colectivas de
direito publico, a administracdo mediata ou imediata e a

14§ 20 _ Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.

! SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 179

'® bid, p. 181.
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administracdo autbnoma. Tomando em conta todas essas dimensdes,
pode afirmar-se que as entidades publicas estao sob reserva de
direitos, liberdades e garantias®’

Apesar de todos os direitos fundamentais possuirem as
caracteristicas acima mencionadas, eles ndo exercem a mesma fungdo no
ordenamento juridico. Robert ALEXY classificou os direitos fundamentais
segundo a funcgéo por eles exercida no ordenamento juridico, bem como em
conformidade com a estrutura deodntica de suas normas, em trés grandes
grupos: os direitos a algo, que englobariam tanto o direito a abstencéo, quanto
o direito a atuacao positiva; as liberdades, as quais corresponderiam a uma
alternativa de acdo, isto é, a possibilidade de fazer ou nédo fazer algo; e as
competéncias, que decorreriam da capacidade que cada sujeito possui para
modificar sua situacao juridica®®.

Martin BOROWSKI, recepcionando o0 pensamento de Alexy,
diferenciou os direitos fundamentais em: direitos de defesa, direitos de
prestacdo e direitos de igualdade®®. Os direitos de defesa seriam aqueles que
exigem, precipuamente, do poder publico uma abstencéo. Neste sentido, José

Joaquim Gomes CANOTILHO assevera que

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos
cidaddos, sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano
juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na
esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo,
0 poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade
positiva) e de exigir omissées dos poderes publicos, de forma a evitar
agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa)®.

Os direitos prestacionais, por sua vez, exigem do poder publico uma

atuacao positiva, ou nas palavras de CANOTILHO

Afirma-se a existéncia de direitos originarios a presta¢des quando: (1)
a partir da garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece,
simultaneamente, o dever do Estado na criacdo dos pressupostos
materiais indispensaveis ao exercicio efectivo desses direitos; (3) e a
faculdade de o cidaddo exigir, de forma imediata, as prestacdes
constitutivas desses direitos™.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 580.
® ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, p. 186-214.

' BOROWSKI, Martin.La estructura de los derechos fundamentales, p. 37-50.

%% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 541.

! bid, p. 543.
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Os direitos de defesa seriam as primeiras liberdades individuais
consagradas nas Revolucbes burguesas, os quais exigem, sobretudo, que o
Estado se mantenha inerte. Os direitos sociais encontram-se principalmente na
esfera dos direitos prestacionais, em que o Estado tem o dever de uma
atuacdo positiva, na medida em que o direito sera principalmente concretizado
através de uma atuacao estatal.

Ja os direitos de igualdade seriam aqueles que exigem um
tratamento materialmente igual, isto €, tratar de forma igual os iguais e de
forma desigual os desiguais.

Entretanto, deve-se sempre fazer a ressalva de que os direitos
fundamentais s6 podem ser compreendidos como feixes de posicbes
jusfundamentais, ou seja, ora exigem uma abstencao ora uma prestacao.

Assim, conforme leciona Ingo Wolfgang SARLET, ndo ha a
possibilidade de se afirmar que um direito fundamental s6 exige uma abstencao
ou uma prestacao, sendo que os direitos exigem ambas as situa¢des, havendo
apenas a preponderancia da abstencdo nos casos dos direitos de defesa (cite-
se, por exemplo, a liberdade de locomocé&o) e a preponderancia da prestacao

no caso dos direitos sociais (por exemplo, o direito a saude).

A partir do exposto, constata-se que os direitos fundamentais sociais
na nossa Constituicdo também n&o formam um conjunto homogéneo,
ndo podendo ser definidos restritivamente como direitos a prestacées
estatais. Esta auséncia de homogeneidade ndo se baseia apenas no
objeto diferenciado dos direitos sociais, que abrangem tanto direitos a
prestacdes como direitos de defesa, mas também na diferenciada
forma de positivagdo no texto constitucional, assim como assumem
feicdes distintas no que diz com a problemética da eficacia e
efetividade.””

Diante do exposto, observa-se que a classificacdo dos direitos
fundamentais de acordo com a sua funcionalidade ndo pode ser compreendida
como se os direitos estivessem em compartimentos estanques, 0s quais ndo se

comunicam, pois, como dito, todos os direitos exigem prestacdes e abstencdes.

*2 SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicao de 1988. Revista
Diélogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacéo Juridica, v. 1, n°. 1, 2001. Disponivel
em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 12 de janeiro de 2009, p.20.
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1.3. Os direitos fundamentais sociais

Como ja foi dito, a principal distincdo existente entre os direitos
individuais e os direitos sociais seria que aqueles exigem uma inacao,
enquanto que estes exigem uma prestacao positiva estatal, frisando-se sempre
gue ha apenas a prevaléncia de uma dessas situacdes. Assim, considerando
gue os direitos sociais exigem uma atuagado positiva do Estado para serem
concretizados, em regra, dependem de complementacdo legislativa,
demandando custos, ndo sendo satisfeitos plenamente de imediato, emerge a
indagacéo de se os direitos sociais seriam, ou ndo, direitos fundamentais.

Ricardo Lobo TORRES, analisando os direitos sociais € 0 minimo
existencial, assinala que estes ndo constituem verdadeiros direitos subjetivos,

uma vez que a sua eficacia dependeria de concessao legislativa.

Estremam-se da probleméatica do minimo existencial os direitos
econdmicos (arts. 174 a 179 da CF de 1988) e sociais (arts. 6° e 7°),
que se distinguem dos fundamentais porque dependem da concessao
do legislador, estdo despojados do status negativus, hdo geram por si
s0s a pretensdo as prestacdes positivas do Estado, carecem de
eficacia erga omnes e se subordinam & idéia de justica social*®.

Clémerson Merlin CLEVE, a esse respeito, considera os direitos
sociais como direitos fundamentais, uma vez que a Constituicdo brasileira ndo
estabeleceu um regime distinto para os direitos sociais, como o fez a
Constituicdo Portuguesa®. Deste modo, tendo em vista o estabelecido no §2°

|25

do art. 5° da Constituicdo Federal®, isto €, a previsdo de que os direitos e

garantias fundamentais previstos no art. 5° ndo excluem outros decorrentes da

% TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. In: Revista de
Direito Administrativo n° 177. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas, julho — setembro de
1989, p.33-4.

2 “E que os direitos sociais realizam-se através de prestacdes do poder publico, prestacbes

gue pressupdem a existéncia de um orcamento e de dotacdes especificas. Por conta disso,
alguns sistemas constitucionais, como o portugués, por exemplo, estabelecem no préprio corpo
da Constituicdo, uma distingcao de regimes juridicos. Ou seja, os direitos, liberdades e garantias
(direitos classicos ou de defesa) ndo ostentam o0 mesmo regime dos direitos sociais,
econémicos e culturais (direitos prestacionais).” CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos
direitos fundamentais sociais. Revista de Direito Constitucional e internacional. Sdo Paulo: RT,
n.° 54, janeiro — marco de 2006, p. 31.

* Art. 5°, §2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela dotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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propria Constituicdo, e o fato de ndo haver um regime juridico diverso para os
direitos sociais, 0s mesmos devem ser considerados direitos fundamentais.

Entre nés, a Constituicdo Federal de 1988 ao tratar dos direitos
fundamentais ndo prevé, expressamente, em nenhum momento, uma
dualidade de regimes. Em tese, no direito constitucional brasileiro, o
regime dos direitos fundamentais classicos € o mesmo dos direitos
fundamentais exigentes de uma atuacéo positiva do poder publico.
Por isso, o disposto nos 88 1° e 2° do art. 5° da CF/88 incide sobre
ambos os territérios (direitos de defesa e direitos sociais
prestacionais)®.

Ao analisar a fundamentalidade dos direitos sociais, Ingo Wolfgang
SARLET aduz que ela decorreria ndo apenas do disposto no 82° do art. 5° da
Constituicdo Federal, mas pelo fato de os direitos sociais estarem consagrados
no Titulo Il da Magna Carta, o qual trata dos direitos e garantias fundamentais.

Que a citada norma igualmente abrange os chamados direitos
sociais, identificados como direitos essencial e preponderantemente
dirigidos a prestacBes positivas do Estado, sejam normativas ou
faticas, pode ser inferido basicamente das seguintes constatagées.
Em primeiro lugar, da expresséo literal do art. 5°, §2°, da CF, que
menciona, de forma genérica, os “direitos e garantias expressos
nesta Constituicdo”, sem qualquer limitagdo quanto a sua posicao no
texto. Em segundo lugar (mas ndo em segundo plano), da acolhida
expressa dos direitos sociais ha CF de 1988, no titulo relativo aos
direitos fundamentais, apesar de regrados em outro capitulo,
inserindo a nossa Carta na tradicdo que se firmou no
constitucionalismo do segundo pés-guerra (...)*".

A mais relevante consequéncia juridica de se considerar os direitos
sociais como direitos fundamentais é que eles teriam aplicabilidade imediata,
conforme dispde o art. 5°, §1° da Constituicdo Federal®. Ter aplicabilidade
imediata ndo significa ter eficacia plena. Ser imediatamente aplicavel significa
gue nao necessitam da interpositio legislatoris, pois incidem imediatamente. Ja
no tocante ao plano da eficacia, é valido ressaltar que todos os direitos sociais
produzem uma eficacia negativa total, pois revogam as legislacdes anteriores
antindbmicas. Neste sentido, tém-se as licbes de José Joaquim Gomes
CANOTILHO

Aplicacdo directa ndo significa apenas que os direitos, liberdades e
garantias se aplicam independentemente da intervencao legislativa.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 31
*" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 93-4.

% Art. 5° §1°. As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata.
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Significa também que eles valem directamente contra a lei, quando
esta estabelece restricbes em desconformidade com a constituicdo.
Em termos préticos, a aplicacdo directa dos direitos fundamentais
implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-
constitucionais, contrarias as normas da constituicdo consagradoras e
garantidoras de direitos, liberdades e garantias ou direitos de
natureza analoga.”

Além dessa eficicia negativa total decorrente da propria existéncia
do direito, saliente-se ainda que os direitos fundamentais sociais produzem
uma eficacia positiva progressiva, na medida em que cada direito social
produzird uma eficacia distinta, no limite de suas possibilidades juridicas e
faticas, ou segundo Clémerson Merlin CLEVE

esses direitos sao insuscetiveis de realizacao integral (o horizonte é
sempre infinito) pois 0 seu cumprimento implica uma caminhada
progressiva sempre dependente do ambiente social no qual se
inserem, do grau de riqgueza da sociedade e da eficiéncia e
elasticidade dos mecanismos de expropriacdo (da sociedade, pelo
Estado) e de alocacao (justica distributiva) de recursos™®.

Assim, ha direitos que possuem uma eficacia originaria ampla,
sendo verdadeiros direitos publicos subjetivos, isto €, ja podem ser reclamados
perante o Judiciario, mesmo que nao haja uma lei regulamentando tal direito.
Seria este o caso do direito a educacdo fundamental, conforme salienta

Clémerson Merlin CLEVE, segundo o qual

ainda que nao existisse nenhuma lei tratando desse propdsito,
embora ausente previsdo or¢camentéaria prépria, pelo simples fato da
propria Constituicdo Federal afirmar que o acesso ao ensino
fundamental substancia direito publico subjetivo, ele poderd ser
invocado perante o Poder Judiciario que, por sua vez, ordenara ao
poder publico as providéncias cabiveis para a sua concretizagéo31.

Existem também direitos sociais de eficacia derivada, na medida em
gue sO podem ser efetivamente concretizados com a existéncia de uma politica
publica ou de uma dotacdo orcamentéria, sendo que a maior parte dos direitos
sociais possui uma eficacia derivada. Entretanto, possuir uma eficacia derivada
ndo significa conforme Clémerson Merlin CLEVE que os direitos sociais n&o
tenham eficacia. Segundo tal autor os direitos sociais tém desde logo uma

eficacia minima, a qual é juridicamente “sindicavel”’. Tal eficacia minima refere-

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 186.
% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 32.
* bid, p. 34-5.
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se a idéia de minimo existencial, o que implica a existéncia de garantir um

minimo de direitos.

O conceito do minimo existencial, do minimo necessario e
indispensavel, do minimo dltimo, aponta para uma obrigagdo minima
do poder publico, desde logo sindicavel, tudo para evitar que o ser
humano perca sua condicdo de humanidade, possibilidade sempre
presente quando o cidaddo, por falta de emprego, de saude, de
previdéncia, de educagdo, de lazer, de assisténcia, vé confiscados
seus desejos, vé combalida sua vontade, vé destruida sua
autonomia, resultando num ente perdido no cipoal das contingéncias,
gue fica a mercé das forgas terriveis do destino®.

Deste modo, pode-se afirmar que, de acordo com a doutrina vigente,
todos os direitos sociais caracterizam-se por serem direitos fundamentais, o
gue implica a sua aplicacdo imediata. Todavia, tal aplicagcdo imediata n&o
significa que possuem eficacia plena, mas que possuem uma eficacia
progressiva, havendo, contudo, um minimo que desde logo pode ser exigido
dos poderes publicos.

Partindo-se de tal premissa, qual seja, de que todos os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, verifica-se que esta se
caracteriza como um verdadeiro principio, no sentido do denominado
“mandado de otimizacdo™*®, desenvolvido por Robert ALEXY, uma vez que
busca a maior eficacia possivel de todos os direitos fundamentais. Justamente
por se caracterizar como principio o disposto no 81° do art. 5° da Constituicdo
Federal, conforme leciona Ingo Wolfgang SARLET, aplica-se de maneira

distinta as diversas categorias de direito.

Podera afirmar-se, portanto, que — no dmbito de uma for¢a juridica
reforcada ao nivel da Constituicdo — os direitos fundamentais
possuem, relativamente as demais normas constitucionais, maior
aplicabilidade e eficacia, o que por outro lado, ndo significa que
mesmo dentre os direitos fundamentais ndo possam existir distin¢cdes
no que concerne a graduacdo desta aplicabilidade e eficacia,
dependendo da forma da positivacdo, do objeto e da funcdo que
desempenha®.

% bid, p. 38.

% A idéia de principios como “mandados de otimizagdo” foi desenvolvida por Robert ALEXY.
Segundo ele, os principios sdo normas que determinam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes e, por isso,
caracterizam-se como “mandados de otimizagdo”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, p. 86-7.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 289-90.
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Ingo Wolfgang SARLET, analisando a carga eficacial concernente

aos direitos de defesa, afirma que

Na medida em que os direitos de defesa geralmente — e de forma
preponderante — se dirigem a um comportamento omissivo do
Estado, que deve se abster de ingerir na esfera da autonomia pessoal
ou, de modo geral, no @mbito de protecdo do direito fundamental, ndo
se verifica, em regra, a dependéncia da realizacdo destes direitos de
prestagdes (faticas ou normativas) do Estado ou dos destinatarios da
norma. Além disso, a aplicabilidade imediata e a plena eficacia destes
direitos fundamentais encontram explicacdo na circunstancia de que
as normas que os consagram receberam do Constituinte, em regra, a
suficiente normatividade e independem de concretizagdo-legislativa,
consoante, alids, j4 sustentava a classica concepcdo das normas
auto-executaveis™.

Quanto aos direitos sociais, alguns autores entendem que diante da

falta de eficacia plena dos direitos sociais, estes seriam normas programaticas,

no sentido de que apenas estabelecem programas a serem cumpridos pelo

poder publico, ndo havendo a regulacdo de interesses.

Acerca da definicho de normas programaticas, José Afonso da

SILVA as define como sendo

(...) aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte,
em vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses,
limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos
seus orgados (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos),
como programas das respectivas atividades, visando a realizacéo dos

fins sociais do Estado®®.

Ingo Wolfgang SARLET sustenta que os direitos fundamentais, no

Brasil, possuem um regime basico comum, envolvendo o disposto no art. 5°, 8§

1° e 2° da CF, sendo ainda clausulas pétreas. No que concerne aos direitos

sociais, considera-os, o referido autor, como direitos fundamentais, porém com

uma eficacia limitada.

A acolhida dos direitos fundamentais sociais em capitulo préprio no
catalogo dos direitos fundamentais, ressalta, por sua vez, de forma
incontestavel sua condicdo de auténticos direitos fundamentais, ja
que nas Cartas anteriores os direitos sociais se encontravam
positivados no capitulo da ordem econémica e social, sendo-lhes, ao
menos em principio e ressalvadas algumas excecfes, reconhecido
cardter meramente programético, enquadrando-se na categoria das
normas de eficacia limitada®'.

% Ibid, p. 293.

% SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 62 ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2002, p. 138.

%" SARLET, Ingo Wolgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 77.
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Ao defender o carater programatico dos direitos sociais tal autor
afirma preferir a expressao “normas constitucionais” de “cunho programatico”,

pois em tal expressao

enquadramos todas as normas (normas-programa, normas-tarefa,
normas-fim [ou objetivo], imposicdes legiferantes, etc) que, em
principio e independentemente da terminologia utilizada, reclamam
uma concretizacdo legislativa, sem desconsiderar eventuais
especificidades, ja que a diversa carga eficacial (em de regra de
natureza juridico-objetiva) destas normas nédo pode ser abstratamente
fixada, dependendo do contetido de cada norma®®.

Todavia, apesar de considerar os direitos fundamentais sociais

normas de cunho programatico, também salienta que

(..)todas as normas consagradoras de direitos fundamentais séo
dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao
nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacao
legislativa. Em verdade, como ja esperamos ter demonstrado e aqui
repisamos para espancar toda e qualquer incompreensao para com a
nossa posic¢ao, todas as normas de direitos fundamentais séo direta
(imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia, o que nao
impede que se possa falar de uma dimensado “programatica” dos
direitos fundamentais®. (grifos no original).

Em que pesem as afirmacdes do citado autor, afirmar que os direitos
fundamentais possuem uma eficacia progressiva nao significa que sdo meras
normas programaticas, na medida em que, como ja foi ressaltado, os direitos
sociais produzem uma eficacia minima imediata ligada a idéia de minimo
existencial, ou nas palavras de José Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital
MOREIRA “as normas dos direitos econdmicos, sociais e culturais
(abreviadamente: direitos sociais) ndo sdo meras normas programaticas, ou
directivas de acgdo estadual de alcance essencialmente politico”®.

Ademais, jA ha desde logo uma eficacia negativa, no sentido de
impedir a existéncia de normas contrarias a estes direitos, o que caracteriza a
existéncia de uma dimenséo objetiva dos direitos sociais. A dimensédo objetiva
dos direitos sociais, segundo José Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital
MOREIRA, seria o fato de eles se apresentarem como uma ordem obijetiva de

pY

valores, o que implica a vinculacdo do poder publico a realizacdo destes

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 311.
* Ibid, p. 313-314.

“° CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao.
Coimbra: Coimbra Editora. 1991, p.127.
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direitos através de politicas publicas, sendo que “... a dimensado objectiva dos
direitos sociais pode assumir duas variantes: (a) imposicdes legiferantes mais
ou menos concretas e determinadas, obrigando o Estado a criar certas
instituicdes ou a introduzir determinadas alteracdes juridicas (...)(b) definicdo e
prossecucdo de politicas dirigidas aos objectivos conformes aos direitos
sociais™.

Igualmente, em virtude da existéncia de uma eficdcia minima
positiva, pelo simples fato de o sujeito existir, deve ele ter acesso ao
mecanismo de justica distributiva minima, que implique a satisfacdo do minimo
capaz de apartar a vida digna da vida indigna, o que caracteriza a existéncia de
uma dimensao subjetiva dos direitos sociais, dimensdo esta que importa no
fato de esses direitos poderem ser realizados através de sua titularizacdo. Sob
0 ponto de vista subjetivo, ha diferentes graus de exigibilidade dos direitos
sociais, conforme a densidade normativa e o fato de envolverem ou nao a
necessidade de prestacOes positivas, especialmente materiais, por parte dos
poderes publicos.

Para Luis Roberto BARROSO, os direitos sociais, indubitavelmente,
ainda que impliquem prestacdes positivas a cargo dos poderes publicos, sdo
normas de eficacia plena e aplicabilidade imediata, gerando direitos subjetivos
positivos, no sentido de que podem os beneficiarios “exigir do Estado — ou de
eventual destinatario da norma — prestacdes positivas ou negativas, que
proporcionem o desfrute dos bens juridico nelas consagrados”?.

Assim, pode-se afirmar que apesar de haver direitos sociais de
eficacia derivada, os quais ainda ndo foram regulamentados, mesmo estes
podem ser exigidos perante o Judiciario, no que se refere a necessidade de
sua implementacao e ao minimo existencial. Verifica-se, deste modo, que ha a
possibilidade de duas prestacfes judiciais distintas, isto €, uma de realizacéo
de politicas publicas para a concretizacdo das necessidades sociais, e outra de
prestacdes materiais minimas ao individuo, ou nas palavras de Clemerson
Merlin CLEVE

** Ibid, p. 130.

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 249.
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A vinculacdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais
(dimensdo objetiva) é suficiente para exigir a adocdo de politicas
voltadas para o seu cumprimento (num horizonte de tempo,
evidentemente). Tais politicas, como esti-se a sustentar, podem ser
inclusive exigidas judicialmente. Se nao é, em principio, possivel
reclamar, imediatamente, argumentando com a existéncia definitiva
de posicdo juridico-subjetiva positiva de vantagem, os direitos
prestacionais ainda ndo regulamentados (moradia, por exemplo),
guando ndo originarios, € perfeitamente possivel a propositura de
acao judicial exigente de definicdo de politica de prestacao por parte
do Estado que possa atender, em prazo razoavel, a imposicao
constitucional. (...) Ou seja, as prestacdbes do poder publico
decorrentes do reconhecimento dos direitos fundamentais poderéo
ser progressivamente incrementadas. Todavia, 0 minimo existencial
impleia, desde logo, o respeito a uma dimensao prestacional minima
dos direitos sociais. Definir esse minimo nao é tarefa facil. O que se
afirma, porém, é que para a observancia deste minimo (que havera
de ser definido por meio da disputabilidade processual), pode o
cidadao recorrer, desde logo, ao Poder Judiciario, estando o
Judiciario, do ponto de vista constitucional, autorizado a decidir a
respeito®.

Portanto, apesar de os direitos sociais exigirem do Estado uma
interveng&o no campo econdmico, social e cultural, ndo podendo ser vistos de
forma totalmente autbnoma em relacdo aos programas e fins constantes dos
dispositivos da ordem econémica e social, é certo que os direitos sociais nédo
se caracterizam por serem normas programaticas, uma vez que sendo
considerados direitos fundamentais, possuem aplicabilidade imediata, uma
eficacia negativa total e uma eficacia positiva minima, no sentido de que o
minimo existencial € exigivel perante o poder publico, ainda que o direito em

jogo néo tenha sido regulamentado.

*3 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 37-8.
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2. O direito fundamental a educacéo

ApOGs a analise acerca dos direitos sociais em geral, 0os quais sao
direitos fundamentais e por isso possuem uma aplicabilidade imediata, bem
como apos ter-se definido que os direitos sociais ndo sdo meros programas,
cumpre agora tratar especificamente do direito fundamental a educacéo.

Para isto, inicialmente far-se-4& uma breve abordagem de alguns
diplomas internacionais que consagram o direito a educagdo como

fundamental, para depois adentrar-se no direito positivo brasileiro.

2.1. No plano internacional

Observa-se que em razéo da tendéncia a universalidade dos direitos
fundamentais, tem ocorrido uma grande intensificacdo da positivacédo destes e,
por conseguinte, do direito a educacao.

O direito a educacdo tem sido constantemente expresso em
inimeros tratados, cartas de principios e acordos internacionais que buscam
estabelecer a pauta de direitos consagradores da dignidade da pessoa
humana. Para melhor ilustrar a exposicao, realizar-se-a uma breve referéncia a
alguns desses documentos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolucdo 217 A (lll) da Assembléia Geral das Nacbes
Unidas, de 10 de dezembro de 1948, dispde, em seu art. XXVI** acerca do
direito a educacdo e, apesar de tal declaracdo ndo ser de observancia
obrigatéria para os Estados signatarios, este dispositivo revela um grande
avanco no tratamento de tal tema, pois demonstra que no final da década de

40 ja se verificava uma preocupacao internacional com o direito a educacao.

* Art. XXVI. 1. Todo ser humano tem direito & instruc&o. A instrucdo sera gratuita, pelo menos
nos graus elementares e fundamentais. A instru¢do elementar serd obrigatéria. A instrucao
técnico-profissional sera acessivel a todos, bem como a instrugcdo superior, esta baseada no
mérito. 2. A instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades
fundamentais. A instrucdo promovera a compreensao, a tolerdncia e a amizade entre todas as
nacdes e grupos raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nac¢des Unidas em prol
da manutencéo da paz. 3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrucao
gue serd ministrada a seus filhos.
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Além da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, deve-se
salientar o disposto nos seguintes tratados e documentos internacionais: art.
Xll da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
pela Resolugdo XXX, da IX Conferéncia Internacional Americana, realizada em
abril de 1948, na Cidade de Bogota™; principio 7° da Declaracdo dos Direitos
da Crianca, adotada pela Assembléia das Na¢des Unidas de 20 de novembro
de 1959*; o art. IV da Convencéo relativa & luta contra a discriminac&o no
campo do ensino celebrada na Conferéncia Geral da Organizacédo das Nac¢bes
Unidas, em 14 de dezembro de 1960*"; art. 13 do Pacto Internacional de
Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais, adotado pela Resolugéo n° 2.200A,

da Assembléia Geral das Nac¢bes Unidas, realizada em 16 de dezembro de

> Art. XIl. Toda pessoa tem direito a educacdo, que deve inspirar-se nos principios da
liberdade, moralidade e solidariedade humana.

Tem, outrossim, direito a que, por meio dessa educacao, lhe seja proporcionado o preparo para
subsistir de uma maneira digna, para melhorar o seu nivel de vida e para poder ser util a
sociedade.

O direito & educacdo compreende o de igualdade de oportunidade em todos os casos, de
acordo com os dons naturais, 0s méritos e o desejo de aproveitar 0S recursos que possam
proporcionar a coletividade e o Estado.

Toda pessoa tem o direito de que lhe seja ministrada gratuitamente, pelo menos, a instrugéo
primaria.

*® Principio 7°. A crianca tera direito a receber educacdo, que sera gratuita e compulsoéria pelo
menos No grau primario.

Ser-lhe-a propiciada uma educacéo capaz de promover a sua cultura geral e capacita-la a, em
condi¢Bes de iguais oportunidades, desenvolver as suas aptiddes, sua capacidade de emitir
juizo e seu senso de responsabilidade moral e social, e a tornar-se um membro (til da
sociedade.

Os melhores interesses da crianca ser@o a diretriz a nortear 0s responsaveis pela sua
educacdo e orientacdo; esta responsabilidade cabe, em primeiro lugar, aos pais.

A crianca tera ampla oportunidade para brincar e divertir-se, visando os propésitos mesmos da
sua educacdo; a sociedade e as autoridades publicas empenhar-se-80 em promover 0 gozo
deste direito.

“ Art. IV. Os Estados Partes na presente Convencdo comprometem-se além do mais a
formular, desenvolver e aplicar uma politica nacional que vise a promover, por métodos
adaptados as circunstancias e usos nacionais, a igualdade de oportunidades e tratamento em
matéria de ensino, e principalmente: a) tornar obrigatério e gratuito o ensino primério:
generalizar e tornar acessivel a todos o ensino secundario sob suas diversas formas; tornar
igualmente acessivel a todos o ensino superior em fungcdo das capacidades individuais;
assegurar a execucdo por todos da obrigacdo escolar prescrita em lei; b) assegura em todos
0s estabelecimentos publicos do mesmo grau um ensino do mesmo nivel e condi¢cdes
equivalentes no que diz respeito a qualidade do ensino dado; c) encorajar e intensificar, por
métodos apropriados, educacdo de pessoas que receberam instrucdo priméaria ou que ndo a
terminaram e permitir que continuem seus estudos em funcédo de suas aptiddes; d) assegurar
sem discriminacao a preparagdo ao magistério.
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1966"%; art. 28 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, adotada pela
Resolucdo XLIV da Assembléia Geral das Nag6es Unidas, de 20 de novembro
de 1989%.

O grande numero de declaracfes, tratados, pactos e convencdes
internacionais demonstra o esfor¢co na busca da efetivacdo plena do direito a

educacao, bem como o caréater universal de tal escopo.

8 Art. 13.1.0s Estados-Signatarios no presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa a
educacdo. Concordam que a educacdo deve ser orientada até ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido da sua dignidade e deve fortalecer o respeito pelos direitos
humanos e liberdades fundamentais. Concordam deste modo, que a educacdo deve capacitar
todas as pessoas para participar efectivamente numa sociedade livre, favorecer a
compreensdao, a tolerancia e a amizade entre todas as nacdes e entre todos 0s grupos raciais,
étnicos e religiosos e promover as actividades das Nac¢des Unidas em prol da manutencdo da
paz. 2. Com o objectivo de atingir o pleno exercicio deste direito, os Estados-Signatarios no
presente Pacto reconhecem que: a) O ensino primario deve ser obrigatério e acessivel a todos
gratuitamente; b) O ensino secundario, nas suas diferentes formas, incluindo o ensino técnico-
-profissional, deve ser generalizado e tornar-se acessivel a todos, por todos os meios
apropriados, em particular, pela implantacdo progressiva do ensino gratuito; ¢) O ensino
superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, com base na capacidade de cada um,
por todos os meios apropriados, em particular, pela implantacéo progressiva do ensino gratuito;
d) Deve fomentar-se ou intensificar-se, na medida do possivel, a educac¢éo basica para aquelas
pessoas que nao tenham recebido ou terminado o ciclo completo de instrucdo primaria; e)
Deve prosseguir-se activamente o desenvolvimento do sistema escolar em todos os ciclos de
ensino, implantar um sistema adequado de bolsas de estudo e melhorar continuamente as
condicdes materiais do corpo docente. 3. Os Estados-Signatarios no presente Pacto
comprometem-se a respeitar a liberdade dos pais ou dos tutores legais, se for o caso, de
escolher para os seus filhos ou pupilos escolas diferentes das criadas pelas autoridades
publicas, sempre que aquelas satisfacam as normas minimas que o Estado estabeleca ou
aprove em matéria de ensino, e permitam gue os seus filhos ou pupilos recebam a educacéo
religiosa ou moral de acordo com as suas proprias convicgdes. 4. O disposto neste artigo ndo
podera ser interpretado como uma restricdo a liberdade dos particulares e entidades para
estabelecer e dirigir instituicbes de ensino, com a condicdo de respeitar 0s principios
enunciados no paragrafo 1 e desde que a educagdo dada nessas instituicdes se ajuste as
normas minimas estabelecidas pelo Estado.

9 Art. 28. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca & educacéo e, a fim de que ela
possa exercer progressivamente e em igualdade de condicdes esse direito, deverdo
especialmente: a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente para todos; b)
estimular o desenvolvimento do ensino secundério em suas diferentes formas, inclusive o
ensino geral e profissionalizante, tornando-o disponivel e acessivel a todas as criancas, e
adotar medidas apropriadas tais como a implantagdo do ensino gratuito e a concesséo de
assisténcia financeira em caso de necessidade; c) tornar o ensino superior acessivel a todos
com base na capacidade e por todos os meios adequados; d) tornar a informac@o e a
orientagdo educacionais e profissionais disponiveis e accessiveis a todas as criangas; e) adotar
medidas para estimular a freqiéncia regular as escolas e a redugdo do indice de evasao
escolar. 2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas necessarias para assegurar que a
disciplina escolar seja ministrada de maneira compativel com a dignidade humana da crian¢a e
em conformidade com a presente Convencao. 3. Os Estados Partes promoveréo e estimulardo
a cooperacdo internacional em questfes relativas a educacéo, especialmente visando a
contribuir para a eliminacéo da ignorancia e do analfabetismo no mundo e facilitar o acesso aos
conhecimentos cientificos e técnicos e aos métodos modernos de ensino. A esse respeito, sera
dada atencéo especial as necessidades dos paises em desenvolvimento.
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2.2. No Brasil

Ap6s a sucinta exposicdo do direito a educacdo no plano
internacional, insta mencionar um breve retrospecto de tal direito no
ordenamento juridico brasileiro, bem como analisa-lo dentro da Constituicdo
Federal brasileira de 1988.

A Constituicdo do Império, em seu art. 179%°, ja dispunha sobre

o

direito a educacdao, assegurando a instrucao primaria gratuita.

A Constituicdo republicana de 1891 fez referéncia ao direito a
educacdo em seus arts. 35°* e 72, § 6°°2,

A Constituicdo de 1934 dedicou todo um capitulo a educacgéo e a
cultura, tendo reservado os arts. 148 usque 158 a matéria. Ali era estabelecida
uma divisdo de competéncias entre os entes federativos, assegurada a isencao
de tributos aos estabelecimentos particulares de ensino que oferecessem
gratuidade em seus servicos e fossem oficialmente considerados idoneos,
garantida a liberdade de catedra, previsto um percentual minimo dos impostos
a ser aplicado no sistema educativo e criada a obrigacdo de se manter fundos
de educacéo.

A Carta outorgada de 1937, consagrando um capitulo dedicado a
educacdo e a cultura, reservou a matéria os arts. 128 usque 134. Garantiu-se a
infancia e a juventude o acesso ao ensino em todos 0S seus graus e manteve-
se a obrigatoriedade e a gratuidade do ensino primario.

A Constituicdo de 1946 também manteve a gratuidade no ensino e a
obrigatoriedade do ensino primario.

A Constituicdo de 1967 disciplinou a matéria em capitulo intitulado
"Da Familia, da Educacéo e da Cultura”, que abrangia os arts. 167 usque 172,

nao tendo introduzido modificagdes substanciais.

0 Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidad&os brasileiros, que tem por
base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte: (...) 32. A instru¢do priméria é gratuita a todos os cidadédos

°L Art 35 - Incumbe, outrossim, ao Congresso, mas nao privativamente: 1°) velar na guarda da
Constituicdo e das leis e providenciar sobre as necessidades de carater federal; 2°) animar no
Pais o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem como a imigracdo, a agricultura, a
inddstria e comércio, sem privilégios que tolham a ac¢do dos Governos locais; 3°) criar
instituicdes de ensino superior e secundario nos Estados; 4°) prover a instru¢cdo secundaria no
Distrito Federal.

%2 Art. 72, §6°: Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.
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A Emenda Constitucional n® 1/69 manteve as caracteristicas do
sistema anterior e acrescentou a possibilidade de intervencdo dos Estados nos
Municipios no caso de ndo aplicacdo anual, no ensino primério, de 20% da
receita tributaria municipal.

Analisando especificamente o direito fundamental a educacdo na
Constituicdo Federal de 1988, observa-se que o art. 6° da Carta Magna
consagra o direito a educagdo como direito social ao dispor que “Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo”. A fim de concretizar o direito
fundamental a educacao o art. 205 da Constituicdo Federal estabelece que “A
educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho”. A educacdo, portanto, é um direito
constitucionalmente assegurado a todos, inerente a dignidade da pessoa
humana, bem maior do homem, sendo que por isso o Estado tem o dever de
prover condi¢cfes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Deste modo, necessario se faz, primeiramente, adotar um conceito

de educacéao. Educacéo, para José Celso de MELLO FILHO

€ mais compreensivo e abrangente que o da mera instrucdo. A
educacdo objetiva propiciar a formagdo necessaria ao
desenvolvimento das aptiddes, das potencialidades e da
personalidade do educando. O processo educacional tem por meta:
(a) qualificar o educando para o trabalho; e (b) prepara-lo para o
exercicio consciente da cidadania. O acesso a educacgédo € uma das
formas de realizacéo concreta do ideal democratico™.

Diante disto, pode-se dizer que a educacdo visa assegurar a
democracia, garantindo a dignidade da pessoa humana, ao possibilitar o
adequado desenvolvimento do individuo. Segundo Celso Ribeiro BASTOS, “a

educacédo consiste num processo de desenvolvimento do individuo que implica

a boa formacdo moral, fisica, espiritual e intelectual, visando ao seu

*® MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal Anotada. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 533.
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crescimento integral para um melhor exercicio da cidadania e aptiddo para o

trabalho®*".

Assinalando a importancia do direito & educacéo, observa José Luiz
Quadros MAGALHAES que

€ o direito a educacdo um dos mais importantes direitos sociais, pois
¢ essencial para o exercicio de outros direitos fundamentais. E a
educacdo instrumento para o direito a salde e para protecao do meio
ambiente, preparando e informando a populac&o sobre a preservagéo
da saude e respeito ao meio ambiente. Educacado néo € apenas o ato
de informar, é a conscientizacdo, ultrapassando o simples ato de
reproduzir o que foi ensinado, preparando o ser humano para pensar,

questionar e criar>.

Ressalte-se que a Constituicdo estabeleceu que a educacédo nao é
apenas dever do Estado, mas também da familia®. Neste sentido, a familia
tem papel relevante na formagdo educacional do individuo, sendo nesta
mesma linha o posicionamento de Regina Maria Fonseca MUNIZ, segundo a

qual

Nota-se, nos textos aqui mencionados, a preocupacao constante com
a formacdo educacional da crianca na familia, pois € nela que o
individuo nasce, vive e cresce, surgindo, assim as primeiras relacdes
de convivéncia humana. Célula basica da sociedade é a comunidade
familiar-educadora. Dali os filhos saem melhores, ou piores, na
medida em que ela cumpre bem ou mal seu papel®’.

Analisando especificamente o dever da familia para com a educacéo,
assevera Marcos MALISKA que “o dever da familia, portanto, pode ser

compreendido como o direito prioritario dos pais de escolher o género da

* BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222%ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.
497.

® MAGALHAES, José Luiz Quadros. Direito Constitucional. Tomo I. Belo Horizonte: Ed.
Mandamentos. 2002, pag. 279

® APELACAO CIVEL. ECA. MEDIDA DE PROTECAO. EVASAO ESCOLAR DE
ADOLESCENTE. RESPONSABILIDADE DOS PAIS. Aos pais é imposto o dever legal de
cuidar e de se responsabilizar pelos atos dos filhos menores de idade. Logo,
independente da vontade da crianca ou do adolescente, é obrigatéria a manutencéo e
freqliéncia no ensino fundamental, ndo importando o quanto ardua possa ser a tarefa.
(Grifo nosso). PREVISAO DE MULTA. A prova da culpa dos genitores exige estudo social da
familia com a explicitagdo das condi¢6es psicoldgicas porquanto as circunstancias de vida tem
especial relevancia. Além disso, imputar a uma familia de poucos recursos financeiros o
pagamento de uma multa pecuniria por descumprimento dos deveres do poder familiar,
extrapola aquilo que é razoavel, uma vez que tal multa onerando os pais pode agravar a
situagdo econdmica e nao ira resolver o problema do adolescente a ser protegido. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AO APELO. (TJRS. Ap. Civel 70026228767. 8 Camara Civel. Rel.
Des. Alzir Felippe Schmitz. DJ: 18.12.2008)

> MUNIZ, Regina Maria Fonseca. O direito & educacao. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 167-
8.
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educacéo a dar a seus filhos e como o dever, propriamente, de assegurar a
educacdo a eles™®.
A fim de assegurar de forma plena uma educacdo adequada a

todos, prevé a Constituicdo Federal em seu art. 206 os principios que devem

ser observados no ensino: | - igualdade de condicbes para o acesso e
permanéncia na escola; Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber; Il - pluralismo de idéias e de

concepcdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de
ensino; IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais; V -
valorizagao dos profissionais da educacédo escolar, garantidos, na forma da lei,
planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de
provas e titulos, aos das redes publicas; VI - gestdo democréatica do ensino
publico, na forma da lei; VII - garantia de padrdao de qualidade; VIII - piso
salarial profissional nacional para os profissionais da educacao escolar publica,
nos termos de lei federal.

Conforme prevé o art. 208, §1° da Constituicdo Federal “O acesso
ao ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo” (Grifo nosso), sendo
0 ensino obrigatorio, de acordo com o inciso | do mesmo dispositivo legal, o
ensino fundamental. E certo que, sendo a educacdo um direito publico
subjetivo, ela se consubstancia como prerrogativa juridica indisponivel,
representando bem juridico constitucionalmente tutelado. N&o custa enfatizar
gue faz parte do rol dos direitos fundamentais, inerentes ao chamado principio
da dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, a nossa Constituicdo Federal
rompeu com uma tradicdo que era cultivada pelas Constituicbes anteriores, ao
cuidar dos direitos fundamentais logo em sua parte inicial, antes mesmo de
tratar da organizacdo nacional — que, anteriormente, inaugurava 0s textos
magnos.

Acerca do carater de direito publico subjetivo, PONTES DE

MIRANDA, nos seus comentarios a Constituicdo Federal de 1946, ja afirmava

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacdo na Constituicio de 1988. Porto Alegre:
Fabris Editor, 2001, p. 159.
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gue "Quanto a estrutura do Direito & Educacao, no estado de fins multiplos, ou

ele é um direito publico subjetivo, ou é ilusério."

Quanto ao sentido da expressdo "direito publico subjetivo”, José
CRETELLA JUNIOR afirma que

O art. 208, 81°, da Constituicdo vigente nao deixa a menor davida a
respeito do acesso ao ensino obrigatério e gratuito que o educando,
em qualquer grau, cumprindo os requisitos legais, tem o direito
publico subjetivo, oponivel ao Estado, ndo tendo este nenhuma
possibilidade de negar a solicitacdo, protegida por expressa norma
juridica constitucional cogente®.

Y

No comentario a declaragcdo do direito a educagdo enquanto o
primeiro dos Direitos Sociais, salienta que

todo cidadédo brasileiro tem o subjetivo publico de exigir do Estado o
cumprimento da prestacdo educacional, independentemente de vaga,
sem selegdo, porque a regra juridica constitucional o investiu nesse
status, colocando o Estado, ao lado da familia, no poder-dever de
abrir a todos as portas das escolas publicas e, se ndo houver vagas,
nestas, das escolas privadas, pagando as bolsas aos estudantes®".

Os direitos sociais estabelecidos no art. 6° da Constituicdo Federal,
destacando-se particularmente o direito a educagdo, sédo justamente aqueles
gue buscam uma melhoria das condi¢cGes de existéncia do individuo, mediante
acdes positivas do Estado®. O direito & educacdo significa, entdo, o acesso
universal e equanime a servi¢os e acdes de promocao, protecao da educacéao.

Tendo em vista que o direito fundamental a educacédo exige, para
sua efetivacdo, uma atuacado positiva do Estado, ele é classificado como direito
prestacional em sentido estrito, conforme a classificagcdo doutrinaria de Ingo
Wolfgang SARLET

Assim, sob a rubrica genérica de direitos a prestacdes, podem
distinguir-se grupos especificos de posi¢es juridicas fundamentais.
Neste sentido, uma primeira e importante classificacdo distingue os
direitos prestacionais conforme o seu objeto, dividindo-os em direitos
a prestacgdes juridicas (ou normativas) e direitos a prestacdes faticas
(ou materiais). De outra parte, ha que atentar para o fato de que os
direitos a prestacbes ndo se restringem aos direitos a prestacdes
materiais (direitos sociais prestacionais), englobando também a

** PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios & Constituicio de 1946. Vol. 5.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1963, p. 151.

% CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988. Vol. 8. 22 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1993, p. 4418 .

. CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988. Vol. 2. 22 ed. Rio
de Janeiro, Forense, 1991, p.881-2.

2 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional Didatico. 32 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 212
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categoria dos direitos de protec&o, no sentido de direitos a medidas
ativas de protecao de posic¢des juridicas fundamentais dos individuos
por parte do Estado, bem como os direitos a participacdo na
organizagdo e no procedimento. Assim, distingue-se entre os direitos
a prestacfes em sentido amplo (direitos de protecdo e participacdo
na organizagdo e procedimento), que, de certa forma, podem ser
reportados primordialmente ao Estado de Direito na condi¢do de
garante da liberdade e igualdade do status negativus, e os direitos a
prestacbes em sentido estrito (direitos a prestacbes materiais
sociais), vinculados prioritariamente as func6es do Estado social®®.

Desse modo, sobreleva notar que o direito a educacédo, por ser um

direito fundamental, possui aplicabilidade imediata, sendo que para Clemerson

Merlin CLEVE, seria um direito social de eficacia originaria, uma vez que ainda

gue o legislador nao tivesse regulamentado tal direito, ele é exigivel perante o

Judiciério. Distinguindo os direitos prestacionais originarios e derivados ressalta

o citado autor que

Os primeiros [direitos prestacionais originarios] podem, desde logo,
ser reclamados, inclusive judicialmente, mesmo a falta de norma
regulamentadora. (...). Os direitos prestacionais derivados, por seu,
turno, ndo se realizam, inteiramente, sem a prévia regulamentacao,
ou seja, sem a existéncia de uma politica, de um servico e/ou de uma
rubrica orcamentaria®.

A partir desta distingdo, Clémerson Merlin CLEVE salienta que o

direito a educacédo, no que tange ao ensino fundamental, € um direito

prestacional originario.

No caso da Constituicdo Federal de 1988, sdo encontraveis desde
logo alguns direitos prestacionais originarios. E o caso do direito a
protecdo dos portadores de necessidades especiais, que inclusive
tem direito a perceber um salario se a sua familia ndo é capaz de
sustentar-se, e se ndo tem uma determinada renda; nés podemos
falar do ensino fundamental, que constitui um direito pablico subjetivo
por decisdo do constituinte, e portanto, tendo escola ou nédo tendo
escola, tendo orgcamento, ou ndo, é evidente que qualquer cidad&o
pode reclamar perante o Poder Judiciario a satisfacdo desse direito
(os demais ciclos de estudo entram no campo dos direitos de eficacia
progressiva)®.

Neste mesmo sentido encontra-se 0 posicionamento de José
Joaquim Gomes CANOTILHO e Vital MOREIRA para os quais

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 206-7.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais, p. 34.

% CLEVE, Clémerson Merlin. Desafio da efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais.
Disponivel na Internet: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 13 de dezembro de

2008.
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somente em alguns casos € que os direitos sociais conferem aos
cidadéos (a todos e a cada um) um direito imediato a uma prestacéo
efetiva, sendo necessario que tal decorra expressamente do texto
constitucional. (...) € o que ocorre igualmente no caso do direito ao
ensino — o qual, alids, é também um dever, ao seu nivel basico -,
visto que, competindo ao Estado criar as escolas necessarias,
confere, assim, aos cidadaos um auténtico direito & escola®. (Grifo no
original).

Neste sentido sdao as licdbes de Gina Vidal Marcilio POMPEU,
segundo a qual “se ha um direito publico subjetivo a educagéo, isso quer dizer
que o particular tem a faculdade de exigir do Estado o cumprimento da
prestacao educacional pelos poderes publicos™’.

Porém, o direito fundamental a educacao, ndo necessariamente em
todos os niveis educacionais, como sera visto a seguir, constitui-se verdadeiro
direito publico subjetivo, o qual ja € exigivel perante o Judiciario desde logo,
independentemente da intervencéo do legislador. Isto porque, tendo em vista
sua natureza principiolégica (“mandado de otimizagéo”), o direito a educagao
possui uma eficacia progressiva, ou seja, o Estado atua de forma que
progressivamente este direito sera concretizado. Neste sentido, Flavia
PIOVESAN, analisando o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais

e Culturais aduz que

Nos termos em que estdo previstos pelo Pacto, esses direitos
apresentam realizac&o progressiva, estando condicionados a atuacéo
do Estado, que deve adotar todas as medidas, até 0 maximo de seus
recursos disponiveis, com vistas a alcangar progressivamente a
completa realizacdo desses direitos®.

A partir da nova Constituicdo da Republica, varias iniciativas juridico-
institucionais foram criando as condi¢fes de viabilizacdo plena do direito a
educacdo®. Destaca-se, nesse sentido, a Lei n® 9.394/1996, a qual estabelece

as diretrizes e bases na educacéao nacional.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituic&o, p.130.

" POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Direito & Educac&o: controle social e exigibilidade judicial.Rio
— S&o Paulo - Fortaleza: ABC Editora, 2005, p. 92.

® PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e politicos. In:
Revista Internacional de Direitos Humanos, n°. 1, 1° semestre de 2004, p.37.

% pode-se citar como exemplo as seguintes leis: Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90); lei 10.172/01, a qual aprova o Plano Nacional de Educacéo;
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Com a supracitada lei, ficou regulamentado o direito a educacao nos
diversos niveis educacionais, sendo estabelecido como se dara o ensino em
cada nivel.

Assim, pode-se dizer que o direito fundamental a educacéo ja foi
devidamente regulamentado, ndo havendo, neste caso, qualquer possibilidade
de alegar a falta de norma regulamentadora como 6bice a observancia do
referido direito, uma vez que, como dito, a lei n® 9.394/96 regulamentou as
diretrizes e bases da educacao.

Resta, pois, agora, analisar especificamente a questdo da
efetividade do direito fundamental a educacdo nos diversos niveis
educacionais, visto que a Constituicdo Federal, em seu art. 208, deu um
tratamento diferenciado para cada nivel educacional.
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3. A efetividade do direito fundamental a educacdo na Constituicao

Federal de 1988

Adentrando especificamente no tema da presente monografia, para

melhor compreende-lo, faz-se mister, preliminarmente, explicitar a distincéo

doutrinaria entre existéncia, validade, vigéncia, eficacia e efetividade das

normas constitucionais. Acerca desta distin¢édo, Luis Roberto BARROSO afirma

que

Em sintese: se estiverem presentes os elementos agente, forma e
objeto, suficientes a incidéncia da lei, 0 ato sera inexistente. Se, além
disto, estiverem presentes 0s requisitos de competéncia, forma
adequada e licitude — possibilidade, o ato, que ja existe, sera também
valido.(...) Dentro da ordem de idéias aqui expostas, uma lei que
contraria a Constituicdo, por vicio formal ou material, ndo é
inexistente. Ela ingressou no mundo juridico e, em muitos casos, tera
tido aplicacdo efetiva, gerando situacbes que terdo que ser
recompostas. Norma inconstitucional é norma invalida, por
desconformidade com regramento superior, por desatender o0s
requisitos impostos pela norma maior. (...) A eficacia dos atos
juridicos consiste na sua aptiddo para a producdo de efeitos, para a
irradiacdo das conseqliéncias que lhe sédo proprias. (...) Uma norma
juridica pode ser perfeita (plano da existéncia, com a presenca de
todos os elementos constitutivos), valida e eficaz, quando, concluido
0 seu ciclo de formacao, encontra-se plenamente ajustada as regras
legais superiores e esté disponivel para a deflagracdo dos efeitos que
lhe sao tipicos.

Partindo de tais conceitos, Luis Roberto BARROSO analisa a

distincdo entre eficacia social (efetividade) e eficacia juridica das normas,

afirmando que

Cabe distinguir da eficécia juridica o que muitos autores denominam
de eficacia social da norma, que se refere, como assinala Reale, ao
cumprimento efetivo do Direito por parte de uma sociedade, ao
“reconhecimento” (Anerkennung) do Direito pela comunidade ou,
mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através
do seu cumprimento. (...) A efetividade significa, portanto, a
realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua fung&o social.
Ela representa a materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos
legais e simboliza a aproximacao, tdo intima quanto possivel, entre o
dever-ser normativo e o ser da realidade social.

Partindo da premissa da estatalidade do Direito, é intuitivo que a
efetividade das normas depende, em primeiro lugar, da sua eficacia
juridica, da aptidao formal para incidir e reger as situa¢des da vida,
operando os efeitos que lhe s&o préprios’.

" BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicdo brasileira. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 82-3.

™ Ibid, p. 84-5.



37

Diante de tais distincdes, ha que se ressaltar que o presente
trabalho analisara, sobretudo, a eficacia juridica do direito fundamental a
educacao nos diversos niveis educacionais, bem como a rela¢do da iniciativa
privada com o direito a educacéo, sem, contudo, deixar de mencionar a eficacia
social de tal direito, uma vez que, como bem ressaltou Ingo Wolfgang SARLET,
“‘Na verdade, o que nao se pode esquecer € que 0 problema da eficacia do

Direito engloba tanto a eficacia juridica, quanto a social”*.

3.1. A eficacia do direito fundamental a educacdo nos diversos niveis

educacionais

Como dito, o direito a educacédo ndo possui a mesma eficacia em
todos os niveis educacionais.

Independentemente da eficacia que cada nivel educacional possui, €
certo que o direito a educacdo é um dever do Estado, bem como da familia,
conforme prevé ao art. 205 da Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei 8.069/90) em seu art. 543,

Feitas estas consideracfes preliminares, impde analisar a eficacia
vertical do direito fundamental a educacéo, visto tratar-se da relacdo do Estado
com os cidadaos, no ensino infantil, fundamental, médio (educacdo basica) e
ensino superior. O presente estudo analisara estes quatro niveis educacionais,

pois, conforme prevé o art. 217 da Lei de Diretrizes e Bases, a educacéo

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos sociais, p. 254.

® Art. 54. E dever do Estado assegurar & crianca e ao adolescente: | - ensino fundamental,
obrigatério e gratuito, inclusive para os que a ele nao tiveram acesso na idade propria; Il -
progressiva extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio; Ill - atendimento
educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de
ensino; IV - atendimento em creche e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade; V -
acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo artistica, segundo a
capacidade de cada um; VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢Bes do
adolescente trabalhador; VIl - atendimento no ensino fundamental, através de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentacdo e assisténcia a saude. § 1°
O acesso ao ensino obrigatério e gratuito € direito publico subjetivo. 8 2° O ndo oferecimento
do ensino obrigatorio pelo poder publico ou sua oferta irregular importa responsabilidade da
autoridade competente. § 3° Compete ao poder publico recensear os educandos no ensino
fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar, junto aos pais ou responséavel, pela freqiiéncia a
escola.

™ Art. 21. A educacéo escolar compde-se de: | - educacdo basica, formada pela educacédo
infantil, ensino fundamental e ensino médio; Il - educacéo superior.
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escolar é composta por estes niveis, sendo que o0 mesmo sera feito, sobretudo,

a partir de uma analise jurisprudencial.

3.1.1. Educagéo infantil

A educacao infantil serd oferecida em creches e pré-escolas para
criancas de até cinco anos de idade, conforme prevé o inciso IV do art. 208 da
Constituicdo Federal, sendo os Municipios os entes federativos que atuardo
prioritariamente na mesma (art. 211, §2° da Carta Magna).

Conforme prevé o art. 29 da Lei de Diretrizes e Bases, a educagao
infantil “tem como finalidade o desenvolvimento integral da crianga até seis
anos de idade, em seus aspectos fisico, psicoldgico, intelectual e social,
complementando a acio da familia e da comunidade”.

Observa-se uma divergéncia entre o disposto no art. 208 da
Constituicdo Federal e o contido no art. 29 da Lei de Diretrizes e Bases, uma
vez que a Carta Magna dispfe que a educacdo infantil sera oferecida para
criancas de até 05 (cinco) anos de idade, enquanto que este diploma legal
prevé que sera oferecida a educacéao infantil para criancas com até 06 (seis)
anos de idade. Tal divergéncia decorre de o fato do texto constitucional ter sido
alterado pela emenda n°. 53 de 2006, a qual alterou o art. 208, IV, passando tal
artigo a prever a educacdao infantil para criancas com até 5 anos de idade. A lei
de Diretrizes e Bases néo adequou sua disposicéo legal a alteracao feita pela
emenda 53. Assim, ndo apenas pelo fato de a Constituicdo Federal ser norma
superior, mas também em raz&do de a emenda ser posterior a lei de Diretrizes e
Bases, ndo resta duvida de que se deve aplicar o disposto na Constituicao
Federal.

Acerca do surgimento da educacédo infantil como dever do Estado

destaca Marcos Augusto MALISKA que

A educacdo infantil assegurada pelo Estado nada mais é que o
resultado das transformacfes sociais ocorridas nas Ultimas décadas,
principalmente, com o ingresso efetivo da mulher no mercado de
trabalho. Em uma sociedade em que a mulher ndo é mais a “dona de
casa”, por certo, sua permanéncia no mercado de trabalho implica a
atribuicdo ao Estado do dever de providenciar meios para que as
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mées deixem seus filhos em creches ou em pré-escolas, enquanto
estiverem trabalhando™.

O direito constitucional a creche, extensivo aos menores, de zero a

seis anos, é consagrado em norma constitucional reproduzida no ja citado art.

54, 1V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como bem salienta José Afonso da SILVA

A lei distribui esse periodo, de sorte que a educacao infantil deve ser
oferecida em creches ou entidades equivalentes as criancas de até
trés anos de idade, e na pré-escola dai por diante, até os seis anos
de idade. [A educacdo infantil] Tem por finalidade o desenvolvimento
integral da crianca até seis anos de idade em seus aspectos fisico,
psicologico, intelectual e social, complementando a agdo da familia e
da comunidade’®.

Verifica-se, assim, que houve um grande avanco no que tange ao

direito da criangca a educacado infantil, uma vez que este passou a ser

reproduzido em diversos diplomas legais. Neste sentido sdo as licdes de
Angela Maria Rabelo Ferreira BARRETO:

Nota-se que grandes avancos no ambito juridico-legal vém
ocorrendo, especialmente apés a Constituicdo de 1988, no que tange
aos direitos da crianca. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, de
1990, a Lei Orgéanica da Assisténcia Social, de 1993, e a Lei de
Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, de 1996, consagram tais
avancos. Destacam-se, entre estes, o direito a educacéo da crianca
de 0 a 6 anos de idade, em creches e pré-escolas. Essas instituicdes
passam a constituir a educacédo infantil, primeira etapa da educacéao
bésica.

Progressos também tém sido verificados na gestdo governamental,
com a descentralizacdo politicoadministrativa e a participagdo da
sociedade, especialmente no controle social das ac¢Bes dos
governos’’.

Releva notar, ainda, que a Constituicdo Federal necessita, como

bem ressaltou Konrad Hesse, de “forgca normativa”, sob pena de restar apenas

como mera promessa. O direito a creche é consagrado com normatividade

mais do que suficiente, sendo um dever do Estado adimpli-lo.

® MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacdo na Constituicio de 1988, p. 218.

® SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicio. S&o Paulo: Ed. Malheiros,

2005, p. 792.

" BARRETO, Angela Maria Rabelo Ferreira. A educacdo infantil no contexto das politicas
publicas. In:  Revista brasileira de  Educagdo, v. 24. Disponivel em:
http://imww.anped.org.br/rbe/rbedigital/ RBDE24/RBDE24 _07_ANGELA_MARIA_RABELO_FER

REIRA_BARRETO.pdf
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Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro

angulo, o direito subjetivo da crianca.

Neste sentido h4 varias decisfes que determinam o dever do estado

em garantir vaga em creches para menores de seis anos de idade, sendo

vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DIREITO A EDUCACAO. VAGA PARA
EDUCACAO INFANTIL — CRECHE — EM TURNO INTEGRAL.
GARANTIA FUNDAMENTAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGACAO DO
ESTADO EM SENTIDO AMPLO, Ai INCLUIDO O MUNICIPIO DE
SAO SEBASTIAO DO CAIl. ARTS. 6° E 208 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. ART. 54 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. PRECEDENTES. (TJRS. Ap. Civel 70026479543.
72 Camara Civel. Rel Des. Vasco Della Giustina. DJ:19.11.2008).

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MUNICIPIO DE CANOAS. MATRICULA E ENSINO
FUNDAMENTAL. AUSENCIA DE INTERESSE RECURSAL.
AFASTADA. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO
INFANTIL. 1) O ente municipal possui interesse recursal, tendo em
vista que € parte vencida no processo. 2) A educacdo basica a ser
fornecida pelo poder publico € um direito de toda e qualquer
crianca, sem distincdo de sua condicdo econOmica, ja que
qualquer diferenca € constitucionalmente proibida. E dever do
poder publico municipal assegurar ao menor vaga em escola de
ensino fundamental, nos termos dos incisos | e IV do art. 54 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do inciso IV do art. 208
da Constituicdo Federal, porquanto se trata de direito
fundamental social (Grifo nosso). Preliminar rejeitada. Recurso
desprovido. (TJRS. Ap. Civel 70022897821. 8% Camara Civel. Rel.
Des. José Ataides Siqueira Trindade. DJ: 18/02/2008).

Deste modo, em funcéo do principio da inafastabilidade da jurisdicao

consagrado constitucionalmente, a todo direito corresponde uma acédo que o

assegura, sendo certo que todas as criancas nas condi¢des estipuladas pela lei

sdao titulares de tal direito e podem exigi-lo em juizo.

O colendo STF, analisando a educacdo infantil, ressalta que ela

compde o minimo existencial no direito & educacédo e por isso é imediatamente

exigivel, sendo vejamos:

RECURSO EXTRAORDINARIO - 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
IMPROVIDO. - A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangcas, a estas
assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como
primeira etapa do processo de educacdo bésica, o atendimento em
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creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, V). - Essa prerrogativa
juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da alta
significacdo social de que se reveste a educacéo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condigcbes objetivas que possibilitem, de
maneira concreta, em favor das "criancas de zero a seis anos de
idade" (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches
e unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitavel
omissao governamental, apta a frustrar, injustamente, por inércia, o
integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que
Ihe impds o préprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao
infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda crianga,
ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental. - Os
Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e
na educacao 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 opc¢fes, tratando-se do
atendimento das criangcas 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 eficacia desse
direito basico de indole social. - Embora resida, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e
executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipéteses de politicas publicas definidas pela
prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6érgaos
estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questédo pertinente a "reserva do possivel".
Doutrina. (Ag.Reg. no RE 410715/SP. Segunda Turma. Rel. Min.
Celso de Mello. DJ: 22.11.2005)

Ricardo Lobo TORRES corrobora com este entendimento, pois mesmo
nao considerando os direitos sociais direitos fundamentais, entende que o

direito a educacdo compde o minimo existencial.

O minimo existencial pode surgir também da insercdo de interesses
fundamentais nos direitos politicos, econémicos e sociais. O direito a
alimentacdo, saude e educacdo, embora ndo sejam originariamente
fundamentais, adquirem o status daqueles no que concerne a parcela
minima sem a qual o homem nao sobrevive®.

N&do obstante o direito a educacdo infantii compor, segundo a
jurisprudéncia dominante, o minimo existencial, em dados do PNAD (Pesquisa

Nacional por Amostra de Domicilios) de 2007, realizado pelo IBGE, verificou-se

® TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais, p. 33.



42

que apenas 70,1% das criancas na faixa etaria entre quatro e cinco anos
freqlientavam a escola’®.

Assim, observa-se que o direito & educacao infantil ndo € apenas
uma mera diretriz constitucional, revelando-se, conforme o entendimento
adotado pela maioria dos Tribunais, como verdadeiro direito subjetivo, exigivel
perante o Estado.

3.1.2. Ensino fundamental

Verificado que o direito ao ensino infantil revela-se como verdadeiro
direito subjetivo, o qual pode ser exigivel perante o Estado, serd analisado,
neste ponto, qual a eficacia normativa do direito ao ensino fundamental.

Conforme art. 208, I, da CF, o direito a educacdo sera efetivado
mediante a garantia de “ensino fundamental obrigatorio e gratuito, assegurada,
inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a ele ndo tiveram acesso na
idade propria”. No 81° do mesmo dispositivo legal prevé a Constituicdo que “o
acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € direito publico subjetivo”. Neste
mesmo sentido o ECA repetindo o dispositivo constitucional consagra o direito
ao ensino fundamental, em seu art. 54, |, c.c. 81° deste mesmo dispositivo,
como direito publico subjetivo.

A lei de Diretrizes e Bases, em seu art. 32, com as recentes
alteracoes dadas pela lei 11.274/2006, estabelece que o ensino fundamental
tera duracdo de nove anos, iniciando-se aos seis anos de idade, prevendo em

seus incisos os objetivos que o ensino fundamental deve atingir®.

9 Dados retirados do site www.ibge.gov.br. Acesso em 18.02.20009.

8 Art. 32. O ensino fundamental obrigatério, com duracao de 9 (nove) anos, gratuito na escola
publica, iniciando-se aos 6 (seis) anos de idade, tera por objetivo a formacdo basica do
cidaddo, mediante: (Redac&o dada pela Lei n° 11.274, de 2006) | - o desenvolvimento da
capacidade de aprender, tendo como meios basicos o pleno dominio da leitura, da escrita e do
calculo; Il - a compreensao do ambiente natural e social, do sistema politico, da tecnologia, das
artes e dos valores em que se fundamenta a sociedade; Il - o desenvolvimento da capacidade
de aprendizagem, tendo em vista a aquisi¢cdo de conhecimentos e habilidades e a formacao de
atitudes e valores; IV - o fortalecimento dos vinculos de familia, dos lacos de solidariedade
humana e de tolerancia reciproca em que se assenta a vida social. § 1° E facultado aos
sistemas de ensino desdobrar o ensino fundamental em ciclos. § 2° Os estabelecimentos que
utilizam progressédo regular por série podem adotar no ensino fundamental o regime de
progressao continuada, sem prejuizo da avaliacdo do processo de ensino-aprendizagem,
observadas as normas do respectivo sistema de ensino. § 3° O ensino fundamental regular
serd ministrado em lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas a utilizagdo de



http://www.ibge.gov.br/
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11274.htm#art3
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A garantia do ensino fundamental obrigatério, segundo Marcos
MALISKA “(...) € o minimo em termos de educagdo. Neste estagio, tao
importante para o cidaddo que est4d sendo educado € a educacdo para a
sociedade, que necessita de pessoas esclarecidas, de cidadaos capazes de
exercer a sua cidadania”®.

Diante disto, observa-se, conforme ensina Ricardo Lobo Torres, que
o direito ao ensino fundamental compde o minimo existencial.

A elevacgédo do direito a educacdo como subjetivo publico confere-lhe
o status de direito fundamental, minimo existencial, arcando o Estado,
nos limites propostos, com prestacdes positivas e igualitarias,
cabendo a este, também através de sua fun¢éo jurisdicional, garantir-
lhes a execucao®.

Neste mesmo sentido, Ana Paula de BARCELLOS ressalta o
entendimento de que o minimo existencial compde o0 nucleo do principio da
dignidade da pessoa humana, afirmando que “o chamado minimo existencial,
formado pelas condicbes materiais basicas para a existéncia, corresponde a
uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve a eficacia

juridica positiva ou simétrica”®®. Diante disto, tal autora conclui que

O minimo existencial que ora se concebe é composto de quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a educacao
fundamental, a saude basica, a assisténcia aos desamparados e 0
acesso a justica. Repita-se, ainda mais uma vez, que esses quatro
pontos correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a
que se reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de
direito subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario®*.

Tendo a Constituicho Federal galgado o direito ao ensino

fundamental ao nivel de direito publico subjetivo, o mesmo é exigivel pelos

suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem. § 4° O ensino fundamental sera
presencial, sendo o ensino a distancia utilizado como complementacdo da aprendizagem ou
em situacdes emergenciais. § 5° O curriculo do ensino fundamental incluira, obrigatoriamente,
contetido que trate dos direitos das criancas e dos adolescentes, tendo como diretriz a Lei n®
8.069, de 13 de julho de 1990, que institui o Estatuto da Crianca e do Adolescente, observada
a producdo e distribuicdo de material didatico adequado. (Incluido pela Lei n® 11.525, de 2007).

8 MALISKA, Marcos. O direito & educacédo na Constituicdo de 1988, p. 222.

% TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a Tributacdo — Imunidades e Isonomia. Rio
de Janeiro: Renovar, 1995, p.151.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 248.

® Ibid, p. 258.
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particulares em face do Estado. Neste sentido, tém-se as licbes de Maria
Cristina de Brito LIMA:

E em se tratando, portanto, de direito subjetivo, tem-se-no como uma
faculdade de obrigar, isto é, o credor (cidadao) tem o direito de exigir
do devedor (Estado) o cumprimento da obrigag&o, sendo certo que a
coacao, no caso, far-se-a através do proprio Estado, pela sua fungéo
jurisdicional (Poder Judiciario), que se incumbira de interpretar a
norma constitucional, no tocante a educacao basica, como determina
a Carta Magna vigente®.

Apesar de ser considerado como direito publico subjetivo,
infelizmente, a taxa de analfabetismo no Brasil ainda é elevada sendo, segundo
dados do PNAD de 2007, de 10% para as pessoas com mais de 15 (quinze)
anos. Ja o percentual de frequéncia na escola entre as criancas de 7 (sete) a
14 (quatorze) anos era de 97,6%, em 2007.

Por ser o direito ao ensino fundamental direito publico subjetivo
prevé a Constituicdo Federal, em seu art. 208, 82° a sancédo para o caso de
descumprimento, qual seja, a de responsabilizar a autoridade competente.
José Afonso da SILVA, ao analisar o disposto no 82° do art. 208 da CF,
guestiona acerca de se saber quando a oferta do ensino fundamental sera

considerada irregular, afirmando que

O direito publico subjetivo previsto no §1° do art. 208 esta aparelhado
com a respectiva sancdo (82°), consistente na responsabilizacdo da
autoridade competente pelo ndo-oferecimento do ensino fundamental
pelo Poder Pablico a que incumbe essa obrigacdo, ou se sua oferta
for irregular. Isso pde a questdo de saber quando tal oferta se
considera regular. A regularidade, no caso, ndo deve referir-se
apenas a oferta anual de vaga e a seriacdo do ensino; deve,
igualmente, ser levada em conta a localizacéo da escola em relacdo
ao local da residéncia do estudante. Na falta de vaga e cursos
regulares na rede publica da localidade da residéncia do educando, é
cabivel atende-lo mediante bolsa de estudos em escola privada (art.
213, §19)%°.

A partir da andlise dos dispositivos constitucionais pode-se afirmar
gue o direito ao ensino fundamental poderia ser em dividido, segundo Maria
Cristina de Brito LIMA, em: direito a matricula (previsto no art. 206, |, da CF),

direito & merenda escolar e assisténcia a salde, direito ao material escolar e ao

% LIMA, Maria Cristina de Brito. A educac&o como direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 30.

% SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicéo, p.793.
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transporte, assegurados estes direitos no inciso VII do art. 208, e o direito a um
ensino de qualidade®’.

Como dito, o direito fundamental & educacado por ser direito publico
subjetivo pode ser exigido pelo particular em face do Estado, sendo que para
Gina Vidal Marcilio POMPEU

O direito a educacédo pode e deve ser exigido pelos educandos e
seus pais de forma individual, por meio de todas as ag¢fes judiciais
admissiveis no Cdédigo de Processo Civil, como e, sobretudo, deve
ser exigido pela comunidade de forma coletiva, por intermédio das
acOes civis publicas, para as quais estdo legitimados
concorrentemente a agir em juizo: o Ministério Publico, a Unido; os
estados, os municipios, o Distrito Federal e os territdrios; as
associacoes legalmente constituidas ha pelo menos 1 ano®®.

Nesta mesma seara, ha decisdes do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, as quais concedem ao individuo a possibilidade de

pleitear judicialmente o acesso ao ensino fundamental.

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. FORNECIMENTO DE VAGA EM ESCOLA.
DIREITO A EDUCACAO. De acordo com o artigo 208, incisos |, IV e
V, da Constituicdo Federal, e artigo 54, inciso |, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, é dever do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente ensino fundamental, obrigatério e gratuito. RECURSO
PROVIDO. (TJRS. Ap. Civel N° 70025869173, 8% Camara Civel. Rel.
Des. Claudir Fidelis Faccenda, DJ: 09.10.2008).

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MEDIDA PROTETIVA. DIREITO A EDUCACAO.
VAGA EM SERIE DO ENSINO FUNDAMENTAL. GARANTIA
FUNDAMENTAL. DIREITO SOCIAL. OBRIGACAO DO ESTADO EM
SENTIDO AMPLO. MUNICIPIO DE NOVO HAMBURGO. ARTS. 6°,
205, 208 E 211 DA CONSTITUICAO FEDERAL. ART. 54 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PRECEDENTES.
APELACAO PROVIDA. (SEGREDO DE JUSTICA) (TJRS. Ap. Civel
70026659995, 72 Camara Civel. Rel. Des. Vasco Della Giustina. DJ:
19/11/2008).

Todavia, deve-se se atentar para o fato de que a concessdo de
provimentos individuais pelo Poder Judiciario pode atentar contra o principio da
isonomia, se ndo forem mantidas as mesmas condi¢cdes para todas as
criancas, uma vez que apenas uma peqguena parcela da populacédo, qual seja,

a que tem acesso ao Poder Judiciario, teria seu direito assegurando. Este é

8" LIMA, Maria Cristina de Brito. Op. cit., p. 90-111.
8 POMPEU, Gina Vidal Marcilio. Op. cit., p. 149.
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posicionamento que se colhe das licdes de Ana Paula de BARCELLOS, para
quem

A rigor, o Unico ponto que distingue o autor de uma demanda judicial
dessas milhares de pessoas é que estas ndo tém a capacidade de
mobilizacdo, nem diante do Judicidrio, nem diante da midia; afora
isso, as duas situacBes sao igualmente dramaticas e envolvem
decisbes, a primeira do magistrado e a segunda da Administracao,
acerca das prioridades na éarea da salde. (...) se todos sao
igualmente dignos, ndo é possivel proceder a qualquer distingdo com
base em argumentos pessoais ou particularessg.

Neste mesmo sentido, embora analisando sob o prisma do
fornecimento de medicamentos, Ricardo LUPION alerta para o fato de decisdes

individuais quebrarem a isonomia, afirmando que

O aumento indiscriminado dessas demandas resultard no uso da
verba orcamentéaria prevista para atender uma politica de
padronizacdo dos medicamentos para satisfacdo de uma
coletividade, para a compra e fornecimento de determinado e
especial medicamento para um cidaddo que obteve provimento
jurisdicional. Nao é aceitavel e compreensivel que o atendimento do
direito de saude de um cidaddo possa ser feito com sacrificio de
idéntico direito dos demais®.

Ricardo LUPION chega a uma conclusédo diversa no que tange ao
direito a educacdo ao analisar a decisdo proferida no Recurso Extraordinario
410715, o qual ja foi analisado acima, afirmando que este caso “Trata-se, pois,

de medida de carater universal e impessoal que atende indistintamente a todas

as criancas de zero a seis anos residentes no municipio”®*.

Apesar das criticas a concessado de provimentos jurisdicionais
individuais, André Ramos TAVARES, acerca do direito de acesso a educacao

fundamental, assevera que este pode ser prestado individualmente.

Quer dizer que independe de politicas publicas, de opgbes gerais, de
programas totais de educacdo. Estes sdo também de
responsabilidade do Estado. Mas o0 mesmo Estado n&o pode invocar
esses seus deveres para eximir-se da obrigacdo de prestar,
individualmente, quando solicitado, inclusive judicialmente, o devido
acesso a educacao fundamental, que é obrigatéria®.

8 BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 279-80.

% LUPION, Ricardo. O direito fundamental & saide e o principio da impessoalidade. In:
SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Lucano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e
“reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 354.

L Ibid, ibidem.

% TAVARES, André Ramos. O direito fundamental a educacdo. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializagdo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 786.
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Ha que se salientar, por fim, que conforme disposto nos 882° e 3° do
art. 211 da CF, os Municipios, os Estados e o Distrito Federal atuardo
prioritariamente no ensino fundamental, sendo, portanto, de responsabilidade
de tais entes federativos a oferta regular do ensino fundamental, englobando
aqui outros direitos, como direito a merenda escolar, ao transporte, a
assisténcia médica, ao material escolar, conforme dispbe o art. 208, VII, da
Constituicao Federal, pois tais direitos sao imprescindiveis para a efetivacao da
educacédo fundamental, como bem ressalta Maria Cristina de Brito LIMA

E da mesma forma que os demais direitos ja evidenciados, o material
didatico e o transporte da crianca até a escola revestem-se de carater
essencial, pois, sem o material, ndo ha como estimular a crianca e
fazé-la absorver o conhecimento; sem o transporte para leva-la ao
encontro do saber, cria-se uma dificuldade que podera impedir a
consecucao do dever do Estado®.

Assim, pode-se concluir que o direito a educacdo fundamental
consubstancia-se em verdadeiro direito publico subjetivo, 0 que ndo ocorre com

0 ensino medio, conforme sera analisado a seguir.

3.1.3. Ensino médio

Estabelece o art. 208, I, da CF que o dever do Estado para com o
ensino meédio sera garantido mediante sua progressiva universalizacdo, sendo
nesta mesma linha o contido no art. 4°, Il, da Lei de Diretrizes e Bases.

Ao garantir a progressiva universalizacdo do ensino médio, a
Constituicdo Federal, bem como a Lei de Diretrizes e Bases, ndo 0 consagram
como direito publico subjetivo, na medida em que ja € reconhecido, ab initio,
gue nao héa oferta de ensino médio a todos.

Marcos Augusto MALISKA, analisando a progressividade do ensino

médio assevera que

A progressividade, de que tratam tanto a CF como a LDB, ndo se
refere a gratuidade com base nas condigbes econbmicas do
educando, mas no sentido de que, aos poucos, depois de atendido o
ensino fundamental obrigatério, o Estado passara a aumentar a oferta
do ensino médio, e portanto gratuito, bem como passard a exigir a
obrigatoriedade do seu curso.

% LIMA, Maria Cristina de Brito. Op. cit., p. 103.
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A oferta publica do ensino médio esta condicionada, primeiramente, a
garantia do ensino fundamental. Ao Estado cabe, prioritariamente,
investir no ensino fundamental como primeira etapa da educacéo.
Portanto, a discricionariedade administrativa de escolher entre ofertar
o ensino fundamental ou o ensino médio esta limitada ao pleno
cumprimento da funcéo da primeira94.

Verifica-se, assim, que ndo h& direito subjetivo ao ensino médio,

uma vez que este ainda ndo é obrigatério, havendo sua progressiva

universalizacdo, na medida em que for atendido completamente o ensino

fundamental.

Ademais, conforme prevé o art. 35 da Lei de Diretrizes e Bases, tera

duracdo minima de 03 (trés) anos, estabelecendo tal dispositivo legal as

finalidades a que o ensino médio visara, sendo elas:

| - a consolidac&o e o aprofundamento dos conhecimentos adquiridos
no ensino fundamental, possibilitando o prosseguimento de estudos;
Il - a preparacéo béasica para o trabalho e a cidadania do educando,
para continuar aprendendo, de modo a ser capaz de se adaptar com
flexibilidade a novas condicBes de ocupacdo ou aperfeicoamento
posteriores;

Il - o aprimoramento do educando como pessoa humana, incluindo a
formacéo ética e o desenvolvimento da autonomia intelectual e do
pensamento critico;

IV - a compreensdo dos fundamentos cientifico-tecnolégicos dos
processos produtivos, relacionando a teoria com a pratica, no ensino
de cada disciplina.

José Afonso da SILVA, analisando especialmente o inciso IV do

referido art. 35, critica o fato de ter disposto que a teoria se relacionaria com a

préatica, afirmando que

Mas talvez melhor diria se invertesse os termos do relacionamento,
nao vinculando teoria com a préatica, mas a pratica com a teoria. 1sso
tem diferenca. A teoria ndo deve preceder a pratica, a experiéncia,
porque o conhecimento nasce basicamente da experiéncia, e sé
depois desta se deve formular a teoria correspondente. Ou seja: a
teoria, especialmente nas Ciéncias Exatas, formou-se a partir da
experiéncia, de sorte que, didaticamente, sua transmissao também
deveria seguir 0 mesmo método, sob pena de o aprendizado se
tornar abstrato, se nao decorativo™.

N&o obstante o direito ao ensino médio ndo ser um direito subjetivo,

uma vez que a Constituicdo Federal assegura sua progressiva universalizacao,

o Tribunal de Justica do Estado do Parana ja entendeu que uma vez ofertada

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacdo na Constituicio de 1988, p. 227.

% SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicéo, p.793.
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as séries anteriores do ensino médio, a Administracdo Publica ndo pode

recusar-se a oferecer as séries restantes, sob pena de ferir a Constituicdo

Federal.

CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. OBRIGACAO DE
FAZER. ABERTURA DE TURMAS DO 3° ANO DO ENSINO MEDIO,
NO PERIODO DIURNO. PRELIMINARES. ILEGITIMIDADE ATIVA.
AUSENTE, NAS RAZOES DO RECURSO, QUALQUER
ARGUMENTACAO SOBRE A QUESTAO. NAO CONHECIMENTO.
INTERESSE DE AGIR. PRESENCA. DESNECESSIDADE DE
EXAUSTAO DA VIA ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA
INAFASTABILIDADE DO PODER JUDICIARIO (ART. 5°, XXXV, DA
CF). VIA PROCESSUAL ADEQUADA. DEFESA DO DIREITO A
EDUCACAO, DE NATUREZA DIFUSA. ART. 1° IV, DA LEI N.
7347/85. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO. NAO CABIMENTO. HIPOTESE EM QUE SE DISCUTE
DIREITO FUNDAMENTAL, DE APLICABILIDADE IMEDIATA (ART.
5°, §1°, DA CF). INTERESSE DE AGIR QUE CONTINUA HiGIDO
QUANTO A NECESSIDADE FUTURA DE OFERTA DE NOVAS
VAGAS. SENTENCA ULTRA PETITA. OCORRENCIA. RESTRICAO
DA CONDENACAO AOS LIMITES DO PEDIDO INICIAL (3° ANO DO
ENSINO MEDIO NO PERIODO DIURNO). DIREITO A EDUCACAO.
ART. 205, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRERROGATIVA
DEFERIDA A TODOS. DEVER DO ESTADO. INTERPRETACAO
CORRETA DO ART. 208, Il, DA CF. UNIVERSALIZACAO
PROGRESSIVA DO ENSINO MEDIO GRATUITO. TURMA ABERTA
NO ANO DE 2002. OFENSA A NORMA CONSTITUCIONAL CASO
AUSENTE A OFERTA NOS ANOS SUBSEQUENTES. OFERTA DE
ENSINO NO PERIODO DIURNO. OBRIGATORIEDADE. OMISSAO
DO ESTADO DO PARANA EM CUMPRIR DEVER DE PRESTACAO
IMPOSTO PELA CARTA MAGNA. ILEGALIDADE. POSSIBILIDADE
DE ANALISE PELO PODER JUDICIARIO. NAO OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. DIREITO
FUNDAMENTAL (ART. 6°, CAPUT, DA CF). LIMITE A MARGEM DE
DISCRICIONARIEDADE DO  ADMINISTRADOR  PUBLICO.
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. AUSENCIA DE PROVA
DA INSUFICIENCIA DE RECURSOS FINANCEIROS.
INAPLICABILIDADE. DEMANDA. PROCURA PELO 3° ANO DO
ENSINO MEDIO NO PERIODO DIURNO, AINDA QUE POR UM
ALUNO APENAS. RESOLUCAO N. 864/2001 DA SECRETARIA DE
ESTADO DA EDUCACAO. NORMA EDITADA COM O OBJETIVO DE
OTIMIZAR O ENSINO PUBLICO ESTADUAL. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO PARA OBSTAR A OFERTA DE ENSINO.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CABIMENTO. VALOR
DESTINADO AO FUNDO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO,
CRIADO COM A FINALIDADE DE ABSORVER TAIS VERBAS (ART.
39, XV, DA LEI ESTADUAL N. 12.241/98). FONTE E FINALIDADE
DIVERSAS DO ORCAMENTO DO MINISTERIO PUBLICO.
CONFUSAO ENTRE CREDOR E DEVEDOR. INOCORRENCIA.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE
CONHECIDA, PARCIALMENTE PROVIDO, MANTIDA A SENTENCA
QUANTO AOS DEMAIS PONTOS, INCLUSIVE EM REEXAME
NECESSARIO. (TJPR. Ap. Civel 0468521-2. 42 Camara Civel. Rel.
Des. Josély Dittrich Ribas. DJ: 25.11.2008).

Deste modo, pode-se afirmar que mesmo o ensino médio ndo sendo

um direito subjetivo ha um minimo de garantias que devem ser cumpridas,
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guando o mesmo ¢é ofertado pela Administracdo Pubica, sendo, neste aspecto,
exigivel em face do Estado.

3.1.4. Ensino superior

A garantia do ensino superior esta prevista no art. 208, V, da CF,

uma vez que, nas palavras de Marcos Augusto MALISKA, “a expressao ‘niveis

»96

mais elevados do ensino’ corresponde a educagao superior™”. Conforme prevé

o art. 44 da Lei de Diretrizes e Bases, 0 ensino superior abrange 0s cursos
sequenciais por campo de saber, 0s cursos de graduacédo, de pés-graduacao e
de extenséo, tendo por finalidade, segundo o art. 43 da referida lei:

| - estimular a criagdo cultural e o desenvolvimento do espirito
cientifico e do pensamento reflexivo; |

Il - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos
para a insercdo em setores profissionais e para a participagdo no
desenvolvimento da sociedade brasileira, e colaborar na sua
formacdo continua;

Il - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacdo cientifica,
visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacéo e
difusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do
homem e do meio em que vive;

IV - promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o
saber através do ensino, de publicacdes ou de outras formas de
comunicacao;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e
profissional e possibilitar a correspondente concretizagdo, integrando
0s conhecimentos que vado sendo adquiridos numa estrutura
intelectual sistematizadora do conhecimento de cada geracéo;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relagdo de reciprocidade;
VIl - promover a extensdo, aberta & participacdo da populagéo,
visando a difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criacéo
cultural e da pesquisa cientifica e tecnoldgica geradas na institui¢&o.

Jorge MIRANDA, ao analisar a universalidade do ensino, diferencia

os diversos niveis educacionais, asseverando que

Ao passo que 0 ensino basico é necessariamente universal (por
imperativo iniludivel da Constituicao) e o ensino secundéario o pode vir
a ser (por decisao legislativa), o ensino superior ndo o é. Nem poderia
ser, por causa das desigualdades naturais entre os homens (de
aptiddes, de vocacdes, de interesses); e reconhece-las ndo colide
com o principio, como se sabe®’.

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacdo na Constituicio de 1988, p. 230.
9 MIRANDA, Jorge. Op. cit., p. 445.
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Assim, neste caso também se verifica que ndo ha um direito
subjetivo ao ensino superior, sendo 0 mesmo garantido de acordo com a
capacidade de cada um. Porém, apesar de ndo se consagrar 0 acesso
universal a universidade, a Lei de Diretrizes e Bases, em seu art. 51, assegura
um processo seletivo para ingresso no ensino superior igualitério, garantindo o
principio da isonomia. Isto é o que se colhe das licbes de Marcos Augusto
MALISKA, para quem

No momento, entdo, que o Estado compromete-se com a educacgéo
superior, no limite da capacidade intelectual individual, o acesso,
indiscutivelmente, deve levar em conta a isonomia Constitucional e 0s
processos legitimos previamente disciplinados em leis e nos estatutos
das universidades. Neste sentido, o vestibular torna-se a principal
forma de ingresso na universidade, pois é através dele que o
conhecimento do candidato é auferido e a legitimidade de assento em
um banco universitario pablico é garantida®®.

Ademais, prevé o art. 49 da Lei de Diretrizes e Bases que “As
instituicbes de educacdo superior aceitardo a transferéncia de alunos
regulares, para cursos afins, na hipotese de existéncia de vagas, e mediante
processo seletivo”, estabelecendo que as transferéncias ex officio dar-se-ao na
forma da lei. A lei 9536/97 regulamenta a transferéncia ex officio para os
servidores publicos federais, sendo que o entendimento do Superior Tribunal
de Justica € no sentido de que essa transferéncia ex officio s6 pode se dar
entre estabelecimentos de ensino congéneres, ou seja, de universidade publica

para publica ou de universidade privada para outra privada, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR - EMPREGADO DE
EMPRESA DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA -
TRANSFERENCIA. 1. A jurisprudéncia desta Corte reconhece o
direito a matricula em estabelecimentos de ensino congéneres,
sempre que ocorrer a transferéncia ex officio, aos estudantes
universitarios, servidores da administracao direta e indireta, bem
como a seus dependentes. 2. Entende-se como congénere a
transferéncia da universidade particular para particular ou
publica para publica. 3. Recurso especial ndo provido. (Grifo nosso).
(STJ. REsp 881737. 2% Turma. Rel. Min. Eliana Calmon. DJ:
14.10.2008).

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO
MILITAR DA RESERVA. TRANSFERENCIA EX OFFICIO NO
INTERESSE DA ADMINISTRACAO. ENSINO SUPERIOR.
TRANSFERENCIA DE INSTITUICAO DE ENSINO PARTICULAR
PARA INSTITUICAO DE ENSINO PUBLICO. POSSIBILIDADE

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacdo na Constituicio de 1988, p. 233.
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DIANTE DA AUSENCIA DE UNIVERSIDADE CONGENERE NA
LOCALIDADE. LEI N° 9.536/97. PRECEDENTE DO STF. SUMULA
7/STJ.

1. Ao militar removido ex officio assiste o direito a matricula em
estabelecimento superior congénere do novo domicilio, em qualquer
época do ano. 2. O Eg. STF, no julgamento da ADI 3.324, relator Min.
Marco Aurélio, assentou a inconstitucionalidade do art. 1° da lei
9.536/97, verbis: O Tribunal julgou procedente, em parte, pedido de
acao direta ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica contra o art.
1° da Lei 9.536/97 que prevé a possibilidade de efetivacdo de
transferéncia ex officio de estudantes - servidores publicos civis ou
militares, ou de seus dependentes - entre instituicdes vinculadas a
qualquer sistema de ensino superior, quando requerida em razéo de
remogdo ou transferéncia de oficio desses servidores que acarrete
mudanca de seu domicilio. Ndo obstante considerar consentanea
com o texto constitucional a previsdo normativa asseguradora do
acesso a instituicdo de ensino na localidade para onde é removido o
servidor, entendeu-se que a possibilidade de transferéncia entre
instituicBbes ndo congéneres permitida pela norma impugnada,
especialmente a da particular para a publica, haja vista a envergadura
do ensino, a propria gratuidade e a escassez de vagas oferecidas
pela dltima, acabou por conferir privilégio, sem justificativa, a
determinado grupo social em detrimento do resto da sociedade, a
violar os principios da isonomia, da impessoalidade e da moralidade
da Administracdo Publica, da igualdade de condi¢cbes para o0 acesso e
permanéncia na escola superior (CF, art. 206, 1) e a garantia do
acesso aos niveis mais elevados do ensino (CF, art. 208, V). Por
conseguinte, assentou-se a inconstitucionalidade do art. 1° da Lei
9.536/97, sem reducédo do texto, no que se lhe empreste o alcance de
permitir a mudanca, nele disciplinada, de instituicdo particular para
publica, encerrando a clausula "entre instituicbes vinculadas a
qualquer sistema de ensino" a observancia da natureza privada ou
publica daquela de origem, viabilizada a matricula na congénere, isto
€, dar-se-4 a matricula em instituicdo privada se assim o for a de
origem e em publica se o servidor ou o dependente for egresso de
instituicdo publica. ADI 3324/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, 16.12.2004.
(ADI-3324) Informativo 374. 3. E cedi¢o nesta Corte de Justica
que: O STJ firmou entendimento de que, nas hipdteses em que o
militar estudante tenha sido removido ex officio e no interesse da
Administracdo Publica, é assegurado ao servidor e seus
dependentes o direito a transferéncia para instituicdo de ensino
superior congénere a de origem, ou seja, de publica para publica
ou de privada para privada, salvo se ndo houver estabelecimento
de mesma natureza no local da nova residéncia. (Grifo nosso)
Precedentes: AgRg no REsp 782878 / RJ, DJ 16.10.2006; REsp
832692 / RS, DJ 16.04.2007. 4. In casu, O Tribunal a quo entendeu
que: Nao se trata, aqui, de discutir a congeneridade, enquanto critério
de transferéncia de servidor-estudante (civii e militar) e seus
dependentes, porquanto a apelante, ndo obstante oriunda de
instituicdo de ensino superior particular, onde freqlentava curso de
graduacdo em medicina, pretende transmudar-se para localidade
onde tal curso ndo é oferecido por universidade privada, mas, tédo
somente, pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte, onde. (
fls. 218). 5. Os militares da reserva ndo podem ser inteiramente
equiparados aos servidores civis aposentados, pois aqueles, mesmo
na inatividade, ficam sujeitos a prestacao de servico militar na ativa,
mediante convocagdo ou mobilizagdo (art. 3°, § 1°, "b", da Lei n°
6.880/80 - Estatuto dos Militares). Assim, somente os militares
inativos reformados € que estédo definitivamente excluidos do servico
militar ativo. 6. O Recurso Especial ndo é servil ao exame de
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guestdes que demandam o revolvimento do contexto fatico-probatério
dos autos, em face do Obice contido na Sumula 07/STJ. 7. A
conclusdo do Tribunal de origem acerca da legitimidade da
transferéncia de oficio ou se tratar de cargo em comissao, resultou do
exame de todo o conjunto probatdrio carreado nos presentes autos.
Consectariamente, infirmar referida conclusdo implicaria sindicar
matéria fatica, interditada ao E. STJ em face do enunciado sumular
n. 07 desta Corte. 8. Recurso especial desprovido. (STJ. REsp
840966. 12 Turma. Rel. Min. Luiz Fux. DJ: 13.12.2007).

Como ja& dito anteriormente, ndo ha universalizagdo do ensino
superior, garantindo-se apenas processos seletivos que assegurem a isonomia
dos candidatos. Por isso a transferéncia ex officio deve ser restrita aos casos
previstos na lei, sob pena de ferir 0 acesso isonémico as instituices de ensino

superior, ou nas palavras de Marcos Augusto MALISKA

A educagdo superior no Pais, nos termos da Constituicdo, deve ser
de responsabilidade do Estado, no limite da capacidade de cada um.
Desta forma, o Estado responsabiliza-se por algumas Universidades
publicas que devem ser ampliadas, de modo a atingir um nimero de
cidadéos cada vez maior. Portanto, no momento em que 0 acesso ao
terceiro publico n&o é universal, a universalidade deve ser garantida
através de processos isondmicos de ingresso, em que apenas a
capacidade intelectual seja o critério. Todo esse entendimento como
premissa Constitucional, a legislacéo infraconstitucional e, portanto, a
lei que define as transferéncias deve ser interpretada de modo que,
em nenhuma hipétese, ocorra privilégio, situacdo que constitui
verdadeira inconstitucionalidade™.

Por fim, h4 que se ressaltar que o atual governo esta, através de
programas sociais, como o0 ProUni, buscando uma insercdo mais ampla de
toda a populacdo no ensino superior, o que sera analisado especificamente

mais adiante.

3.2. Arelacao dainiciativa privada com a educacao

Conforme prevé o art. 205 da Constituicdo, a educacao, além de ser
um dever do Estado, conforme ja explicado anteriormente, sera “promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade”, ou seja, a sociedade também

tem deveres para com a educacao.

% MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educac&o na Constituicdo de 1988, p. 241-2.
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A vinculacdo da sociedade aos direitos fundamentais é denominada
pela doutrina*® de “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais, isto porque a

relacdo a qual est4 sendo regulada é entre particulares, e ndo mais entre o

101

Estado e os particulares™ . Ingo Wolfgang SARLET, analisando a justificativa

da eficicia horizontal constata que

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais na esfera das relacbes privadas € a constatacdo de
que, ao contrario do Estado classico e liberal de Direito, no qual os
direitos fundamentais, na condi¢do de direitos de defesa, tinham por
escopo proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes
publicos na sua esfera pessoas e no qual, em virtude de uma
preconizada separacao entre Estado e sociedade, entre o publico e o
privado, os direitos fundamentais alcangcavam sentido apenas nas
relagbes entre os individuos e o Estado, no Estado social de Direito
ndo apenas o Estado ampliou suas atividades e funcdes, mas
também a sociedade cada vez mais participa ativamente do exercicio
do poder, de tal sorte que a liberdade individual ndo apenas carece
de protecao contra os poderes publicos, mas também contra os mais
fortes no ambito da sociedade, isto €, os detentores de poder social e
econdmico, ja que é nesta esfera que as liberdades se encontram
particularmente ameacadas'%.

Verifica-se, assim, que todos os direitos fundamentais, de algum
modo, produzem efeitos nas relacdes que os particulares travam entre si, mas
especialmente o direito a educacdo o possui, sendo tal eficacia prevista
expressamente na Constituicao.

A participacdo da iniciativa privada na educacdo é admitida pela
Constituicdo Federal subordinada ao cumprimento das normas gerais da
educacdo nacional e a autorizacdo e a avaliacdo de qualidade pelo Poder
Pudblico, nos termos do art. 209. Esses sao requisitos especificos, aos quais se
somam 0s gerais previstos no titulo da ordem econbémica e financeira, que
disciplinam a iniciativa privada como um todo e justificam a intervencéo estatal
em carater de fiscalizacdo e controle junto as instituicdes de ensino particulares

no plano de seu desempenho econdémico e financeiro.

1% conforme SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais; CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito Constitucional., entre outros.

100 para maiores aprofundamentos acerca do tema, ver: SARMENTO, Daniel. Direitos

Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003; STEINMETZ, Wilson
Anténio. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 398-9.
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A atividade educacional exercida pela iniciativa privada néo perde o
carater eminentemente publico’®. A previsdo de autorizacdo prévia e de
controle de qualidade na matéria educacional determina o estabelecimento de
critérios seja em relacdo ao préprio desempenho da atividade educacional,
como ao modo de operacionaliza-la. Segundo Marcos Augusto MALISKA

A educacdo reveste-se de atributos de importancia inquestionavel
para o desenvolvimento da sociedade e do pais, assumindo
indiscutivel conteudo publico. Dai a opgédo pela expressdo “espago
publico ndo estatal”, pois a compreensdo dos estabelecimentos
privados ndo esta restrita a uma visdo comum do direito privado, livre
dos principios fundamentais do espaco publico como igualdade,
liberdade, democracia, respeito as minorias e outros™.

Ainda que a educacéo seja prestada sob regime de Direito Privado,
a subsuncdo aos demais principios e valores registrados na Constituicdo se
mantém. O que ndo poderia ser diferente, na medida em que se enuncia a

educacdo como um direito de todos.

193 A educacdo prestada por entidades particulares possui a natureza de servico publico,

sofrendo, por isso, uma regulacdo estatal maior. Neste sentido tem-se as licdes de Celso
Antdnio Bandeira de MELLO:

“De acordo com a Constituicdo, sdo quatro estas espécies de servigos sobre os quais o Estado
nao detém titularidade exclusiva, ao contrario do que ocorre com 0s demais servicos publicos
nela previstos. A saber: servicos de salde, de educacéo, de previdéncia social e de assisténcia
social.

Com efeito, embora a Lei Magna os declare um “dever do Estado” (arts. 196 e 197 para a
saude; 205, 208, 211 e 213 para a educagédo; 201 e 202 para a previdéncia social; e 203 e 204
para a assisténcia social), afirma também:

a) ou que sao “livres a iniciativa privada” (arts. 199 para a saude, 209 para a educacgao);

(...) Sem embargo, ficam todos eles submetidos a um tratamento normativo mais estrito do que
o0 aplicavel ao conjunto de atividades privadas. Assim, o Poder Publico, dada a grande
relevancia social que possuem, os disciplina com um rigor especial”. (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 25 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 675-6).

Corroborando com tal posicionamento, o STF ao julgar a ADI 1266 entendeu que o servico de
educacdo fornecido por particular é servico publico, conforme se observa da ementa de tal
julgamento: “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 6.584/94 DO
ESTADO DA BAHIA. ADOCAO DE MATERIAL ESCOLAR E LIVROS DIDATICOS PELOS
ESTABELECIMENTOS PARTICULARES DE ENSINO. SERVICO PUBLICO. ViCIO FORMAL.
INEXISTENCIA. 1. Os servicos de educac&o, seja os prestados pelo Estado, seja os prestados
por particulares, configuram servigo publico ndo privativo, podendo ser prestados pelo setor
privado independentemente de concessdo, permissdo ou autorizacdo. 2. Tratando-se de
servico publico, incumbe as entidades educacionais particulares, na sua prestagéao,
rigorosamente acatar as normas gerais de educacdo nacional e as dispostas pelo Estado-
membro, no exercicio de competéncia legislativa suplementar (§2° do ar. 24 da Constituicdo do
Brasil). 3. Pedido de declaracao de inconstitucionalidade julgado improcedente.” (Rel. Min. Eros
Grau. DJ: 06.04.2005)

194 MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacéo na Constituicéo de 1988, p. 197.
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Desta forma, os estabelecimentos privados estdo vinculados aos
principios gerais da educagdo, ja abordados, bem como a toda
legislagdo que disponha sobre educagdo e que tenha incidéncia
sobre as atividades educacionais que desenvolvem. Um exemplo
dessa vinculagdo pode ser dado pelo art. 49 8§ Unico da LDB, que
dispbe sobre a transferéncia independente de vagalos.

Um exemplo desta subsuncdo aos principios e valores da ordem
publica encontra-se no regramento dado pela lei 9.870/99, a qual prevé em seu

art 60106

a proibicdo de suspensdo de provas, retencdo de documentos ou
guaisquer outras sancdes pedagdgicas em virtude de inadimplemento. No §1°
do mencionado dispositivo legal é previsto, também, a impossibilidade de
proibir o aluno inadimplente de frequentar a escola, determinando que “O
desligamento do aluno por inadimpléncia somente podera ocorrer ao final do
ano letivo ou, no ensino superior, ao final do semestre letivo quando a
instituicdo adotar o regime didatico semestral”’. Este dever dos particulares
possui um viés defensivo ou nao prestacional, uma vez que ndo exige uma
atuacao positiva, mas sim uma abstencao.

Outro exemplo do viés defensivo do direito a educacgéao se encontra
no fato, por exemplo, de o Estado ndo poder obrigar a crianga a cursar uma
disciplina religiosa, ou obrigar que faca provas em feriados religiosos. André

Ramos TAVARES acerca do ensino religioso aduz que

o Estado, sendo como é, no Brasil, um Estado laico (art. 19, inc. |, da
CB), ndo pode obrigar a crianca e o adolescente a cumprir disciplina
religiosa; mas tem o dever de oferecer opgbes de disciplinas
religiosas aos que se interessem por realiza-la.

Quanto a realizacdo de provas em feriados religiosos esta em
tramite o projeto de lei n® 261/04'%, o qual determina que as faltas dos alunos
das instituicdes publicas e privadas de ensino, decorrentes de motivo religioso,
devem ser abonadas. O referido projeto ainda esta em tramite no Congresso

Nacional, encontrando-se atualmente na Comisséo de Educacéo.

195 Ipid, ibidem.

1% Art. 62 Sao proibidas a suspensdo de provas escolares, a retencdo de documentos

escolares ou a aplicacdo de quaisquer outras penalidades pedagogicas por motivo de
inadimplemento, sujeitando-se o0 contratante, no que couber, as sancbes legais e
administrativas, compativeis com o Cédigo de Defesa do Consumidor, e com os arts. 177 e
1.092 do Cddigo Civil Brasileiro, caso a inadimpléncia perdure por mais de noventa dias.

197 Art. 20 - As faltas dos alunos das instituicdes de ensino da rede publica, ou autorizadas pelo
Poder Publico, que por motivo religioso ndo possam comparecer as aulas ou atividades letivas
no periodo referido no artigo anterior, serdo abonadas pelas respectivas instituicdes de ensino.
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Além disso, a Constituicdo prevé, no art. 213, hipoteses de
destinacdo de recursos publicos para escolas comunitérias, confessionais e
filantrépicas, mediante cumprimento de requisitos especificos.

Em que pese o incentivo as instituicbes educacionais sem fins
lucrativos, a Constituicdo delineia claramente a prioridade de investimento na
sua rede de ensino, conforme registra o 8§ 1° do art. 213, ou seja, em principio a
educacéao deve ser prestada pelo Estado e a atuagéo da iniciativa privada tem
carater suplementar, ao contrario da regra geral relativa a atuacdo estatal no
dominio econémico.

Enfim, no plano constitucional a atuacdo da iniciativa privada em
matéria de educacdo é admitida em carater suplementar ao papel do Estado,
incentivada se ausente o fim lucrativo, mas sempre estruturada sobre principios

e valores de ordem publica.

3.3. A questdo da escassez de recursos

Como visto, o direito a educacdo enseja a correlata obrigacdo do
Estado em presta-lo, o que importa na necessaria observancia dos principios
regentes da atividade estatal, quer sejam expressos, como a impessoalidade e
a eficiéncia, quer sejam implicitos, como o principio da continuidade dos
servicos publicos. Ainda que seja admissivel e aconselhavel a participacao da
sociedade na concrecdo desse direito fundamental, o que representa mera
projecdo da horizontalidade dessa categoria de direitos, optou o Constituinte
por tornar inarredavel a participacdo estatal, recaindo sobre o Poder Publico o
dever juridico de presta-lo.

Visto isso sera analisada, neste ponto, especificamente, a questao
referente a escassez de recursos do Estado, visto que esta escassez acaba
sendo um dos grandes obstaculos a efetividade do direito fundamental a

educacédo. Neste sentido, tém-se as licbes de Ingo Wolfgang SARLET

Diretamente vinculada a esta caracteristica dos direitos fundamentais
sociais a prestacdes estd a problemética da efetiva disponibilidade do
seu objeto, isto é, se o destinatdrio da norma se encontra em
condig¢des de dispor da prestacdo reclamada (isto €, de prestar o que
a norma lhe impbe seja prestado), encontrando-se, portanto na
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dependéncia da real existéncia dos meios para cumprir com sua
obrigac&o™®.

A esse respeito, pode-se dizer, basicamente, que a escassez da-se
guando ndo ha o suficiente para satisfazer a todos, podendo ocorrer,
dependendo do caso, em maior ou menor grau. E isto pode ser evidenciado no
caso da tutela a educacdo, uma vez que a escassez € inerente a satisfacao
das necessidades publicas.

Assim, observa-se que a escassez tem intersticial relacdo com as
pretensdes positivas do Estado e de modo mais acentuado com a educacéo,
pois ainda que sejam alocados a este setor recursos vultosos, ainda assim ndo
sera possivel ao Estado alocar a quantia suficiente para a efetiva satisfacao de
todas as necessidades publicas na educacéo. Segundo Gustavo AMARAL “O
grau de essencialidade esta ligado ao minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana™®.

Todavia, ha de se ressaltar que, apesar da falta de recursos, nao
pode o cidaddo ser prejudicado por uma politica que muitas vezes tem
recursos mal distribuidos. Donde se subsume que a escassez de recursos do
Estado ndo pode ser legitimadora para a negativa do adequado fornecimento
de educacdo. Isso porque eventual ndo oferecimento de educacdo ou o
oferecimento de forma irregular na maioria das vezes acarretara,
indubitavelmente, a perda da dignidade da pessoa humana — bem de maior
preciosidade que existe.

Neste sentido, Ana Paula de BARCELLOS assevera que

Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que
nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o
magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro
lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicao™*°.

Ingo Wolfgang SARLET, corroborando com esta idéia, aduz que

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 306.

199 AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.

215.

119 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais, p. 245-6.
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Lembrando-nos de que, se atentarmos contra a dignidade, estaremos
na verdade, atentando contra a propria humanidade do individuo.
Além disso, é preciso ressaltar que ao Estado ndo apenas € vedada a
possibilidade de tirar a vida (dai, por exemplo, a proibicdo da pena de
morte), mas também que a ele se imp6e o dever de proteger
ativamente a vida humana, ja que esta constitui a propria razéo de
ser do Estado, além de pressuposto para o0 exercicio de qualquer
direito (fundamental, ou ndo). Ndo nos parece absurda a observacéo
de que negar ao individuo os recursos materiais minimos para
manutencdo de sua existéncia pode significar, em Ultima analise,
condenéa-lo & morte por inani¢do, por falta de médico, etc*™.

Diante de tal situacdo, parece evidente que ndo ha como negar,

invocando a auséncia de recursos, o oferecimento regular da educacao

fundamental, uma vez que se constitui direito publico subjetivo. Nesse

contexto, ao Poder Judiciario ndo é licito negar tutela a esses direitos de

primeirissima grandeza sob o argumento de proteger o Erario devido a

escassez de recursos, mesmo porque negar o dever de assumir tais encargos,

a pretexto de violagdo ao principio orcamentario e da quebra da harmonia e

independéncia dos Poderes, €, na verdade, violar o principio da razoabilidade e

da legalidade. O STF decidiu, na ADPF 45, no sentido de que a reserva do

possivel ndo atinge o minimo existencial.

ARGUICAO DE  DESCUMPRIMENTO DE  PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENGCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO) (STF. ADPF 45/DF. Rel. Min. Celso de Mello.
DJ: 04/05/2004).

111

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, p. 371.
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Ressalte-se que pensar de forma diferente é possivel. Ha autores e
inclusive julgados™? que fundamentam pela outra esteira; todavia, em ambos
0s casos, uma escolha h& de ser feita. E priorizar a questdo orcamentéria em
detrimento da dignidade da pessoa humana, insofismavelmente, pode-se dizer,
€ fazer uma escolha tragica, restando sem relevancia, derradeiramente, a
alteracdo desta Ultima Constituicdo, que enumerou em ordem de importancia
dos direitos e garantias individuais anteriormente a organizacao do Estado.

Torna-se, a essa altura, imprescindivel a andlise do chamado, pela
doutrina, de reserva do possivel e minimo existencial, visto que importantes no
trato da questéo referente aos direitos sociais prestacionais.

A reserva do possivel, de origem germanica'®, consistiria numa

atuacao estatal possivel, de forma que so seria permitido exigir dele o que ele

12 Neste sentido: ADMINISTRATIVO. SUS. DOENGCA RARA NAO DIAGNOSTICADA.
FINANCIAMENTO DE VIAGEM AO EXTERIOR PELO SUS. IMPOSSIBILIDADE. RESERVA
DO POSSIVEL.

1. Consabido que o Estado brasileiro dispde de recursos limitados para a implantacdo e
consecucdo de politicas publicas diversas, realizacdo de investimentos e prestacdo dos
servigos publicos essenciais.

2. A salde, apesar de ser um direito assegurado a toda coletividade, submete-se a chamada
reserva do possivel.

3. As caréncias da sociedade sao identificadas e valoradas pela Administracdo, que,
num juizo eminentemente discricionario, define as prioridades a serem atendidas, dentro
das possibilidades financeiras e orcamentérias do Estado. Nao cabe, portanto, ao
Judiciério imiscuir-se nesse juizo, determinando a aplicacdo dos recursos de forma
diferenciada daquela pautada por critérios técnicos e cientificos. (Grifo nosso)

4. Considerando-se que a doenca que aflige a autora, além de ainda néo ter sido
diagnosticada, é apontada como sendo enfermidade extremamente rara, ndo sendo certa a
possibilidade de sucesso em seu diagnéstico ou tratamento, que certamente teria carater
experimental, deve ser denegado o custeio pretendido, ante a duvidosa possibilidade de éxito.
(TRF 42 Regido. Ap. Civel n°® 200370000258729/PR. Terceira Turma. DJ: 22/08/2007).

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.

1. Em que pese a previsdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, ndo deve o Poder Judiciério,
em toda e qualquer demanda para fornecimento de medicamento, interferir nas decisdes
administrativas que visam a garantir tratamento médico mais eficiente e de maior alcance, sob
pena de violagéo ao principio da reserva do possivel e ao principio da separac¢do dos poderes
previsto no artigo 2° da Constituicdo Federal.

2. Além de ndo constar de listagem do Ministério da Saude para fornecimento gratuito, o
medicamento pleiteado sequer possui registro na ANVISA.

3. Agravo de instrumento desprovido e agravo interno prejudicado. (TRF 12 Regido. Ag. Inst. n°
159770/ RJ. Sétima Turma Especializada. DJ: 14/05/2008)

3 Conforme Ingo Wolfgang SARLET, trata-se de um leading case, no qual a Corte
Constitucional Alema (BverfGE n°33, 8333) decidiu acerca de uma pretensdo de ingresso no
ensino superior pablico, embora ndo existissem vagas suficientes. No julgamento, a Corte
Constitucional firmou o posicionamento de que o individuo s6 pode requerer do Estado uma
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poderia suprir, ou seja, ha um liame em que néo é dado ao cidaddo exigir algo
gue nao é possivel ao Estado atender. Segundo Paulo CALIENDO “A chamada
reserva do possivel pode ser de ordem fatica (falta de recursos) ou juridica
(orcamentaria). A auséncia total de recursos necessarios para o atendimento
de um direito a prestacées impede faticamente o cumprimento da demanda
social, pouco restando para questionamento™*. Todavia, este principio ndo
teria aplicabilidade no que tange ao direito a educacdo infantil e fundamental,
uma vez que este se encontra abarcado pela idéia de minimo existencial.

O minimo existencial, por sua vez, tem por escopo tutelar o individuo
de forma a preservar-lhe a prépria vida, a sua dignidade, sendo que ndo pode
sofrer a limitacdo do principio da reserva do possivel. Deste modo, tendo em
vista que o minimo existencial pode ser exigido desde logo pelo individuo néo
pode ser limitado pelo principio da reserva do possivel.

Ricardo Lobo TORRES'S, a esse respeito, aduz que ha um
contetdo positivo nos direitos de liberdade, que se chama status positivus
libertatis, onde se inclui o minimo existencial. Para ele, os direitos fundamentais
sdo garantidos pelos servicos publicos e por isso mesmo |Ihes constituem o
fundamento. Ademais, enfatiza que a prestacdo estatal é obrigatéria quando,
por exemplo, o sistema de seguridade falhar em sua misséao e o individuo nao
possuir meios indispensaveis a sobrevivéncia. Nestes casos, néo ha liberdade
de atuacdo estatal, pelo contrario, esta o Estado obrigado a agir de forma que
possa prover o0 minimo existencial, independentemente de eventual
indisponibilidade de recursos. Isso tudo, segundo ele, tendo em vista garantir
as condicdes da liberdade, a personalidade do cidadao.

Também de suma importancia ressaltar as palavras de Robert
ALEXY, que ao tratar da fundamentabilidade, estabelece duas condicdes, a

possibilidade de protecéo e fomento pelo direito e a necessidade

a segunda condicdo é que o interesse ou a caréncia seja téo
fundamental que a necessidade de seu respeito, sua protecdo ou
seu fomento se deixe fundamentar pelo direito. A fundamentabilidade

prestacdo possivel, isto €, nos limites do razodvel. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos
direitos fundamentais, p. 306)

114 CALIENDO, Paulo. Reserva do possivel, direitos fundamentais e tributacéo. In: SARLET,

Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do
possivel. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 201.

> TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais, p. 39-40.
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fundamenta, assim, a prioridade sobre todos os escalfes do sistema
juridico, portanto, também perante o legislador. Um interesse ou uma
caréncia €, nesse sentido, fundamental quando sua violagéo ou nao-
satisfacdo significa ou a morte ou toca o nucleo essencial da
autonomia. Daqui sdo compreendidos ndo s6 os direitos de defesa
liberais classicos, sendo, por exemplo, também direitos sociais que
visam ao asseguramento de um minimo existencial **°.

Ademais, ha que se ressaltar que em se tratando de matéria afeta a

infancia e a juventude, o argumento da impossibilidade juridica jamais podera

beneficiar aqueles que a alegam, pois nessa seara vige o principio da absoluta

prioridade. Se nem todos os direitos sociais, apesar da previsao normativa, se

mostram plenamente operativos, é necessario "determinar com que prioridade

e em que medida

deverdo ser", e esta escolha ha muito foi feita pelo

Constituinte. Assim, o direito a educa¢édo ndo pode sucumbir diante da alegada

escassez de recursos do Estado, sendo esta a posicdo de Ingo Wolfgang

SARLET para quem

Logo, seguindo o ensinamento de Luis Roberto BARROSO, é

Até mesmo a habitual ponderacéo relativa a auséncia de recursos
(limite fatico da reserva do possivel), assim como a auséncia de
competéncia dos tribunais para decidir sobre a destinacdo de
recursos publicos, parecem-nos inaplicaveis a hip6tese (ensino
publico fundamental e gratuito). Além de colocar — e ndo sem razao —
0s particulares diante de uma situacdo em que ndo lhes resta
alternativa, importa reconhecer que o préprio Constituinte tratou de
garantir a destinacéo de recursos com o ensino fundamental™'’.

7

possivel a condenacdo do poder publico a uma obrigacdo de fazer (por

exemplo construcdo de escola) no caso do ndo oferecimento do ensino

fundamental de forma regular.

Na hipotese em exame, existe para o Estado uma obrigacéo de fazer,
isto é, prestar educacdo priméria aos destinatarios da norma
constitucional. Descumprindo-a, pode o titular do direito — por
exemplo, um menor, representado por seu responsavel — recorrer ao
Judiciario para vé-lo assegurado.

N&o existe, ao angulo técnico-juridico, qualquer obstaculo a que se
mova contra o Estado uma acdo que tenha como objeto uma
obrigacédo de fazer, inclusive com a comina?éo de pena pecuniaria
para o caso de descumprimento da senten(;a1 8,

116

ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico, Revista de

Direito Administrativo n® 217, 1999, p. 61.

117

118

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais, p. 357.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 149.
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Assim, a escassez de recursos nao pode ser um empecilho para
legitimar o n&o oferecimento ou o oferecimento irregular da educacao infantil e
fundamental, porquanto esse oferecimento faz parte do minimo existencial
conferido ao individuo como condicdo de liberdade e que deve prevalecer
independentemente da questdo orcamentaria estatal. No que tange ao ensino
superior, bem como ao ensino médio, a reserva do possivel pode ser alegada,
uma vez que eles nao compdem o minimo existencial. Inclusive, conforme ja foi
mencionado, a doutrina da reserva do possivel surgiu a partir do julgamento
pela Corte alemd de um pedido de dois estudantes que exigiam 0 acesso ao
ensino superior, entendendo a Corte que nédo poderia exigir do Estado a
realizacdo de uma prestacdo que exceda aos limites orcamentarios.

Apesar de ndo comporem o minimo existencial, o ensino médio e
universitario também podem ser exigidos judicialmente em determinados

casos, como bem salienta Claudio Pereira de SOUZA NETO, afirmando que

Observe-se o direito a educagdo. A idéia minimalista de “ajuda para a
auto-ajuda” certamente chancelaria o estabelecimento do “minimo
existencial” nos limites do inciso | e dos 88§ 1° e 2°do art. 208, i.e., 0
direito a educacdo seria diretamente exigivel apenas no patamar do
ensino fundamental. O ensino médio e universitario, por outro lado,
contariam tdo-somente com uma eficacia reduzida, prépria das
normas programaticas (incisos Il e V). Contudo, o Judiciario também
€ legitimo para garantir a prestacdo de ensino meédio. Negar o direito
a educacdo a quem, por razbes econbmicas, ndo pode, ainda na
adolescéncia, custear os seus estudos, ndo é tratar a todos como
“dignos de igual respeito”, ndo € atribuir a todos “oportunidades”
equivalentes: é impedir que os individuos situados nas camadas mais
pobres da populacdo possam realizar seus projetos de vida
razoaveis, como o de escolher livremente a profissao.

A versao minimalista do principio da dignidade humana argui que ndo
ha nada de indigno em exercer profissbes que exijam pouca
educacdo formal, razdo pela qual o direito & educacdo ndo seria
exigivel judicialmente para além do ensino fundamental. De fato, ndo
ha nada de indigno em exercer profissbes que nado exijam o0s
conhecimentos construidos no ensino médio™*.

Quanto ao ensino infantii e fundamental, verifica-se que esta
insculpido aqui o principio da dignidade da pessoa humana, sendo que,
conforme leciona Clémerson Merlin CLEVE, o Poder Judiciario tem o dever de

garantir a observancia de tal principio em suas decisfes.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e

parametros. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos
Sociais:fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 537-8.
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A Constituicdo Federal de 1988 procurou fazer do Brasil um Estado
de Justica. Por isso inscreve na Ordem Constitucional uma série de
valores que, agregados em regras e principios (os principios
fundamentais), sdo suficientes para informar o conteddo minimo do
direito brasileiro. Esse conteido minimo corresponde aos standards
de justica aceitos pela formacgéo social brasileira. A justica da deciséo
judicial é a justica deduzida de um Texto Constitucional que procura
privilegiar a dignidade da pessoa humana'®.

Disso tudo, conclui-se que, nos casos em que se garante a
dignidade da pessoa humana e por conseguinte o minimo existencial, ndo ha
falar em reserva do possivel. O problema que se coloca, porém, € que a
definicdo do contetdo do minimo existencial e da dignidade da pessoa humana
ndo é facil, como bem demonstra Ingo Wolfgang SARLET e Mariana Filchtiner
FIGUEIREDO

O conteudo existencial (ntcleo essencial = minimo existencial) ndo é
0 mesmo em cada direito social (educagcdo, moradia, assisténcia
social, etc.), ndo dispensando, portanto, a necessaria
contextualizagdo (0 que é uma moradia digna, por exemplo, varia
significativamente até mesmo de acordo com as condicdes
climaticas), e sistematica designadamente quando estiver em causa a
extracdo de alguma conseqiiéncia juridica em termos de protecao
negativa ou positiva dos direitos sociais e do seu contelido essencial,
seja ele, ou ndo, diretamente vinculado a alguma exigéncia concreta
da dignidade da pessoa humana. (...)

O que compde o minimo existencial reclama, portanto, uma analise
(ou pelo menos a possibilidade de uma averiguacdo) a luz das
necelszslidades de cada pessoa e de seu nucleo familiar, quando for o
caso .

Assim, verifica-se que a despeito de haver, conforme a doutrina e a
jurisprudéncia majoritaria, a prevaléncia do minimo existencial sobre a
escassez de recursos, a solucdo ainda esta longe de ser alcancada devido a

dificuldade de delimitacdo do conteddo do minimo existencial.

3.3.1. Recursos publicos destinados a educacao: FUNDEB

Para garantir um minimo de recursos destinados a educacéo, a fim

de que o Estado ndo possa alegar a escassez de recursos para nao

120 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito). S&o

Paulo: Editora Académica, 1993, p. 45-6

2L SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo

existencial e dieito & saude: algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos fundamentais: orcamento e reserva do possivel. 12 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 26.
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implementa-la, foram estabelecidos valores minimos de destinacdo de recursos
a educacdo, através da criacdo do FUNDEB (Fundo de Manutengcdo e
Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais da
Educacao).

Conforme prevé o art. 212 da CF, a Unido aplicara pelo menos 18%
e os Estados e Municipios pelo menos 25% da receita resultante de impostos
no manutengao e desenvolvimento do ensino. Segundo o art. 70 da Lei de
Diretrizes e Bases, consideram-se despesas com manutencdo e
desenvolvimento do ensino as que visem a consecucdo dos objetivos basicos
das instituicdes educacionais de todos os niveis, compreendendo as que se
destinam a: | - remuneracao e aperfeicoamento do pessoal docente e demais
profissionais da educacdo; Il - aquisicdo, manutencdo, construcdo e
conservacao de instalacdes e equipamentos necessarios ao ensino; Ill — uso e
manutencdo de bens e servigos vinculados ao ensino; IV - levantamentos
estatisticos, estudos e pesquisas visando precipuamente ao aprimoramento da
gualidade e a expansdao do ensino; V - realizacdo de atividades-meio
necessarias ao funcionamento dos sistemas de ensino; VI - concessao de
bolsas de estudo a alunos de escolas publicas e privadas; VII - amortizacéo e
custeio de operacdes de crédito destinadas a atender ao disposto nos incisos
deste artigo; VIl - aquisicdo de material didatico-escolar e manutencéo de
programas de transporte escolar.

Ja o art. 71'% da referida lei dispde sobre as despesas que n&o
serdo consideradas como de manutencao e desenvolvimento do ensino.

A Emenda Constitucional n°® 53, de 19 de dezembro de 2006, que
alterou o art. 60 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, dispés

sobre a vinculacdo de verbas especificas do orcamento para a implementacao

122 Art. 71. N&o constituirdo despesas de manutencdo e desenvolvimento do ensino aquelas

realizadas com: | - pesquisa, quando ndo vinculada as instituicbes de ensino, ou, quando
efetivada fora dos sistemas de ensino, que néo vise, precipuamente, ao aprimoramento de sua
gualidade ou a sua expanséo; Il - subvenc¢éo a instituicdes publicas ou privadas de carater
assistencial, desportivo ou cultural; Il - formagéo de quadros especiais para a administracdo
publica, sejam militares ou civis, inclusive diplomaticos; IV - programas suplementares de
alimentacéo, assisténcia médico-odontoldgica, farmacéutica e psicolégica, e outras formas de
assisténcia social; V - obras de infra-estrutura, ainda que realizadas para beneficiar direta ou
indiretamente a rede escolar; VI - pessoal docente e demais trabalhadores da educagéo,
guando em desvio de funcdo ou em atividade alheia a manutencdo e desenvolvimento do
ensino.
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do direito a educacdo, e a fim de garantir a correta distribuicdo dos recursos
criou o FUNDERB, o qual foi regulamentado pela lei 11.494/07.

O FUNDEB introduziu alteracbes na forma de desenvolvimento da
educacdo basica no ambito dos diferentes entes da Federacao, implementando
uma partilha de recursos.

Segundo o art. 3° da Lei 11.494/07, os Fundos, no ambito de cada
Estado e do Distrito Federal, sdo compostos por 20% (vinte por cento) das
seguintes fontes de receita: | - imposto sobre transmissdo causa mortis e
doacao de quaisquer bens ou direitos previsto no inciso | do caput do art. 155
da Constituicdo Federal; Il - imposto sobre operacdes relativas a circulacao de
mercadorias e sobre prestacbes de servicos de transportes interestadual e
intermunicipal e de comunicacdo previsto no inciso Il do caput do art. 155
combinado com o inciso IV do caput do art. 158 da Constituicdo Federal; III -
imposto sobre a propriedade de veiculos automotores previsto no inciso Ill do
caput do art. 155 combinado com o inciso Il do caput do art. 158 da
Constituicao Federal; IV - parcela do produto da arrecadacdo do imposto que a
Unido eventualmente instituir no exercicio da competéncia que lhe € atribuida
pelo inciso | do caput do art. 154 da Constituicdo Federal prevista no inciso Il
do caput do art. 157 da Constituicdo Federal; V - parcela do produto da
arrecadacao do imposto sobre a propriedade territorial rural, relativamente a
imoOveis situados nos Municipios, prevista no inciso Il do caput do art. 158 da
Constituicdo Federal; VI - parcela do produto da arrecadacédo do imposto sobre
renda e proventos de qualquer natureza e do imposto sobre produtos
industrializados devida ao Fundo de Participacdo dos Estados e do Distrito

Federal — FPE e prevista na alinea a do inciso | do caput do art. 159 da

Constituicdo Federal e no Sistema Tributario Nacional de que trata a Lei n2
5.172, de 25 de outubro de 1966; VIl - parcela do produto da arrecadacédo do
imposto sobre renda e proventos de qualquer natureza e do imposto sobre
produtos industrializados devida ao Fundo de Participacdo dos Municipios —
FPM e prevista na alinea b do inciso | do caput do art. 159 da Constitui¢ao
Federal e no Sistema Tributario Nacional de que trata a Lei n® 5.172, de 25 de
outubro de 1966; VIII - parcela do produto da arrecadacdo do imposto sobre

produtos industrializados devida aos Estados e ao Distrito Federal e prevista no
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inciso Il do caput do art. 159 da Constituicdo Federal e na Lei Complementar

nQ 61, de 26 de dezembro de 1989; e IX - receitas da divida ativa tributaria
relativa aos impostos previstos neste artigo, bem como juros e multas
eventualmente incidentes.

Além dos recursos previstos no art. 3°, caput, prevé seu §2° que os
Fundos contardo com a complementacao da Unido, complementacgéo esta que
nao pode ser inferior ao previsto no art. 60, VII, do ADCT. Ademais, segundo o
art. 10 da referida lei, a distribuicdo proporcional de recursos dos Fundos levara
em conta as seguintes diferencas entre etapas, modalidades e tipos de
estabelecimento de ensino da educagéo basica: | - creche em tempo integral; Il
- pré-escola em tempo integral; Ill - creche em tempo parcial; IV - pré-escola
em tempo parcial; V - anos iniciais do ensino fundamental urbano; VI - anos
iniciais do ensino fundamental no campo; VII - anos finais do ensino
fundamental urbano; VIII - anos finais do ensino fundamental no campo; IX-
ensino fundamental em tempo integral; X - ensino médio urbano; XI - ensino
médio no campo; Xl - ensino médio em tempo integral; Xlll - ensino médio
integrado a educacao profissional; XIV - educacdo especial; XV - educacao
indigena e quilombola; XVI - educacdo de jovens e adultos com avaliagcdo no
processo; XVII - educacdo de jovens e adultos integrada a educacao
profissional de nivel médio, com avaliagdo no processo.

Prevé ainda o art. 22 da Lei 11.494/07 que 60% dos recursos anuais
do FUNDEB seréo destinados a remuneracéo dos profissionais do magistério.

Maria Cristina de Brito LIMA, acerca do Fundo, aduz que

Do que se vé, é certo que a criacdo do Fundo, com a vinculagédo de
verbas especificas ao atendimento do ensino fundamental, € um
instrumento constitucional apto e de grande valor a atender e
implementar a meta da educacao'®.

Héa que se ressaltar, por fim, que, conforme o disposto no art. 34, V,

e, da Constituicdo Federal'®, caso ndo sejam aplicados os recursos minimos

123 | IMA, Maria Cristina de Brito. Op. cit., p. 82.

124 Art. 34. A Unido nao intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

V - reorganizar as finangas da unidade da Federacgéo que:

e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida a
proveniente de transferéncias, na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas agdes e
servicos publicos de saude.(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)
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previstos no art. 212 caberd intervencéo federal no ente federativo. Segundo
Maria Cristina de Brito LIMA, esta previsdo constitucional “veio reforgcar a
integridade nacional, repelindo ndo s6 0 mau uso da autonomia dos Estados e
do Distrito Federal, mas também a ndo observancia da meta de garantir o
direito constitucional & educacgéo”?®.

Diante do exposto, verifica-se que o legislador buscou dar um
tratamento especifico a destinagdo de recursos a educacgdo, garantindo um
minimo de recursos que devem ser destinados a educacdao, visto ser esta algo

imprescindivel para se garantir a dignidade da pessoa humana.

3.4. As politicas publicas em educacéo

Tendo em vista a previsdo de alocagcdo minima de recursos do
Estado para a educacdo, bem como o fato de o direito a educacéo exigir
prestacdes estatais positivas, resta evidenciada a necessidade de
implementacdo de politicas publicas pelo Estado, a fim de que os direitos
sociais sejam efetivamente concretizados.

Por politicas pode-se entender, segundo Maria Paula Dallari BUCCI,
“a coordenacao dos meios a disposicao do Estado, harmonizando as atividades
estatais e privadas para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados”°.

Segundo Fabio Konder COMPARATO, “O conceito de politica, no
sentido de programa de acdo, sO recentemente passou a fazer parte das
cogitacdes da teoria juridica. E a razdo é simples: ele corresponde a uma
realidade inexistente ou desimportante antes da Revolucdo Industrial, durante
todo o longo periodo histérico em que se forjou o conjunto dos conceitos

juridicos dos quais nos servimos habitualmente”*?’.

125 | IMA, Maria Cristina de Brito. Op. cit., p. 74.

126 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de

Informacéo Legislativa n® 133. Brasilia: Senado Federal, jan./mar., 1997, p. 91.

127 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas. Revista de Informacgéo Legislativa n® 138. Brasilia: Senado Federal, abr./jun., 1998,
p.44.
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As politicas publicas sdo as acdes que o governo realiza com a
finalidade de atingir as metas estabelecidas e que serdo realizadas pela
administracdo publica. As politicas publicas revelam a orientacdo politica do
governo, no que tange as tarefas de interesse publico. Para Guilherme Amorim
Campos da SILVA, “toda politica publica, como programa de agéo, implica,
portanto, em uma meta a ser alcancada e em um conjunto ordenado de meios
ou instrumentos — pessoais, institucionais e financeiros — aptos a consecucao
desse resultado. S&o leis, decretos regulamentares ou normativos, decretos ou
portarias de execu¢do. Sdo também atos ou contratos administrativos da mais
variada espécie”. O mesmo autor define politica publica como “o instrumento
de acao do Estado e de seus poderes constituidos, em especial o Executivo e
Legislativo, de carater vinculativo e obrigatorio, que deve permitir divisar as
etapas de concrecdo dos programas politicos constitucionais voltados a
realizacéo dos fins da Republica e do Estado Democratico de Direito, passiveis
de exame de mérito pelo Poder Judiciario™?®.

As politicas publicas s&o implementadas para todos. Essas politicas
devem surgir da unido da sociedade civil organizada, partidos politicos e o
governo, que tracam juntos os destinos da nacdo, sendo, portanto,
responsabilidade também dos cidaddos e ndo apenas do governo a efetivacao
das politicas publicas. O processo de construcdo das politicas publicas, no
Estado Democratico e Social de Direito, passa necessariamente pela
participacdo dos cidaddos, no intuito de buscar a efetivacdo dos objetivos
tracados pelo Estado. Nao € apenas uma atribuicdo do governo. Esse processo
€ extremamente dindmico e conta com a participacdo de varios segmentos da
sociedade, que fiscalizam a sua realizacdo. O governo tem o dever de
implementacéo, fiscalizacdo e coordenacdo dessas politicas, sendo uma
atribuicdo mais ampla do que o servico publico'®.

Com o advento do Estado Democratico e Social de Direito, a
realizacdo das politicas publicas ganha importdncia na medida em que,
enquanto o Estado Liberal exigia preponderantemente uma prestacao negativa,

o perfil adotado pelo texto constitucional de 1988 exige uma prestacao

128 SILVA, Guilherme Amorim Campos da. Direito ao desenvolvimento. S&o Paulo: Método,

2004, p.103-104.

129 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo, p. 90.
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preponderantemente positiva do Estado. Neste sentido, tém-se as licdes de
Maria Paula Dallari BUCCI

Isto porque o modo como se estruturou o Estado liberal é mais
voltado a limitacdo do poder para a garantia das liberdades
individuais, em sentido omissivo, do que a acdo do Estado, em
sentido comissivo e construtivo. As instituicbes do poder e a
reparticdo tradicional de atribuigbes entre os Poderes Legislativo e
Executivo foram concebidas em torno da autoridade do Estado e nédo
conformadas ao carater prestacional e de gestdo que a administracao
assume hoje (...) O fundamento mediato das politicas publicas, o que
justifica o seu aparecimento, € a propria existéncia dos direitos
sociais — aqueles, dentre o rol de direitos fundamentais do homem,
que se concretizam por meio de prestacbes positivas do Estado.
Enquanto os direitos individuais, ditos direitos fundamentais de
primeira geragéo, consistem em liberdades, os direitos sociais, ditos

- i 130
de segunda geracédo, consistem em poderes

Insta salientar ainda que o Estado tem o dever de implementar
determinadas politicas publicas, havendo uma vinculacdo aos preceitos
constitucionais, ainda que a forma de implementacdo seja relativamente
discricionaria. Acerca desta discricionariedade relativa, o Ministro Celso de
Mello, ao analisar a ADPF 45, afirmou que

N&o obstante a formulacdo e a execucdo de politicas publicas
dependam de opc¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacéo
popular, receberam investidura em mandato eletivo, cumpre
reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a liberdade
de conformacdo do legislador, nem a de atuacdo do Poder Executivo.

Segundo Marilia Lourido dos SANTOS “A adocéo de certa politica
publica representa o processo politico de escolha de prioridades para o

governo, por meio de programas de acdo para a realizacdo de objetivos

determinados num espaco de tempo determinado ou ndo”**.

De acordo com Leonel Pires OHLWEILER

Fazer politica publica ndo se reduz em um Unico ato ou a¢do, mas um
constante ir e vir para criar as condi¢cdes de possibilidade de uma
educacdo igualitaria, um meio ambiente sadio, uma eficiente
seguranca publica, etc., razdo pela qual as politicas publicas vinculam
as Administracdes Publicas e ndo apenas 0s governantes que
periodicamente alternam-se no exercicio do poder*®.

%9 |pid, p. 89-90.
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Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 329.
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Assim, as politicas publicas sdo orientacbes e diretrizes que a
administracdo publica deve seguir para atingir o bem comum, tendo por objeto
assuntos de interesse geral, possuindo a idéia de planejamento ou programa
de acédo governamental para determinado setor de interesse da coletividade.
S&o, em ultima analise, decisfes que influenciam a vida de parcela significativa
da nacdo, sendo que essas decisbes devem guardar consonancia com a
Constituicdo Federal. Na formulacédo das politicas publicas deve-se observar o
compromisso com as exigéncias concretas previstas na Magna Carta. Oswaldo
Luiz PALU alude a um “controle de conformidade dos atos estatais com a
Constituicdo, decorrente do principio da constitucionalidade, ndo mais mero
controle de legalidade, tipico do Estado de Direito formal’***. O Estado
Democratico e Social de Direito exige ndo sé o controle de constitucionalidade
legal, mas também o controle das politicas publicas.

Deste modo, verifica-se que para a efetiva realizacdo dos direitos
sociais faz-se imprescindivel a implementacdo de politicas publicas, a qual,
entretanto, muitas vezes ndo ocorre. Essa ndao implementacdo de politicas
publicas implica a propositura de diversas demandas perante o Judiciario, o
gue faz com que surja a problematica de se o Poder Judiciario teria ou néo
legitimidade para controlar as politicas publicas, a fim de garantir direitos

sociais.

3.4.1. A legitimidade do Poder Judiciario no controle

Como ja dito anteriormente, muitas vezes, nao obstante estar
devidamente expresso na ConstituicAo Federal a necessidade de politicas
publicas para a efetivacdo de direitos sociais, tais politicas ndo séao
implementadas, o que gera o problema da falta de efetividade dos direitos
sociais. Assim, para tentar solucionar essa omissao, surgem muitas demandas
judiciais, o que leva a discussao sobre a legitimidade do Poder Judiciario para

controlar as politicas publicas.

13 pALU, Oswaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdicdo. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, p. 20.
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Acerca do que seria o controle de politicas publicas, Leonel Pires
OHLWEILER aduz que

Andreas

Controlar indica direcionar, impor determinado horizonte de sentido
para uma acgdo. Adotando as condigBes de possibilidade do Estado
Demaocratico de Direito, o controle das politicas publicas quer dizer
delimitar certo campo de acdo para o agente pl]blic0134.

Joachim KRELL, analisando especificamente a

problematica sobre a legitimidade do Poder Judiciario no controle das politicas

publicas, afirma que

A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de
autonomia na definicdo da forma e medida em que o direito social
deve ser assegurado, o chamado 'livre espaco de conformacao’ (...).
Num sistema politico pluralista, as normas constitucionais sobre
direitos sociais devem ser abertas para receber diversas
concretizagdes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciacdo dos fatores econbmicos para uma
tomada de decisdo quanto as possibilidades e aos meios de
efetivacdo desses direitos cabe, principalmente, aos governos e
parlamentos.

Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera
reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de
organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja
uma violacdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da incumbéncia
constitucional.  No entanto, parece-nos cada vez mais hecessaria a
revisdo do vetusto dogma da Separacdo dos Poderes em relacdo ao
controle dos gastos publicos e da prestacdo dos servicos basicos no
Estado Social, visto que os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil
se mostraram incapazes de garantir um cumprimento racional dos
respectivos preceitos constitucionais.

A eficicia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende, naturalmente, dos recursos publicos disponiveis;
normalmente, ha uma delegacdo constitucional para o legislador
concretizar o contelido desses direitos. Muitos autores entendem que
seria ilegitima a conformag&o desse contetdo pelo Poder Judiciério,
por atentar contra o principio da Separacédo dos Poderes (...). Muitos
autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de
alguma atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou
alimentacdo. Nem a doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o
alcance das normas Constitucionais programaticas sobre direitos
sociais, nem lhes dado aplica¢éo adequada como principios-condi¢do
da justica social.

A negacéo de qualquer tipo de obrigacéo a ser cumprida na base dos
Direitos Fundamentais Sociais tem como consequéncia a rendncia de
reconhecé-los como verdadeiros direitos. (...) Em geral, esti
crescendo o grupo daqueles que consideram o0s principios
constitucionais e as normas sobre direitos sociais como fonte de
direitos e obrigacdes e admitem a intervengéo do Judicidrio em caso
de omiss6es inconstitucionais'®.

13 OHLWEILER, Leonel Pires. Op. cit., p. 339.
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Diante deste quadro, imperiosa se faz a andlise do principio da
separacao de poderes, com a efetiva redefinicdo de seus contornos, a fim de
apurar se o mesmo serve de justificativa para a vedacdo do juizo de
constitucionalidade de politicas publicas, ou se, inversamente, tal principio
sustenta a justiciabilidade dos programas de agao governamental.

Os contornos da moderna doutrina da separacao de poderes foram
delineados por MONTESQUIEU, que concluiu tratar-se “de uma experiéncia
eterna que todo homem que possui poder € levado a dele abusar; ele vai até
onde encontra limites (...). Para que ndo se possa abusar do poder, é preciso
que pela disposicdo das coisas, o poder limite o poder” **°.

Neste sentido, Clémerson Merlin Cleve rebate os argumentos contra
o ativismo judicial, como a eventual violacdo do principio da separacdao dos

Poderes, afirmando que

Em primeiro lugar, o principio da separacdo dos poderes ndo pode
ser visto como um principio abstrato, fora da histéria. Ao contréario, o
principio deve ser compreendido tal como se apresenta,
concretamente, na Constituicdo vigente. Ora, cumpre lembrar que o
Constituinte de 1988 confiou muito no Poder Judiciario que foi
bastante fortalecido na nova ordem constitucional. E no que diz
respeito a legitimidade democratica, importa deixar claro que o
Judiciario atua, de certa maneira, como um poder contra-majoritario
em defesa dos direitos das minorias. De outro angulo, o devido
processo legal, a motivacdo e recorribilidade das decisGes, a
publicidade de suas manifestacbes e a vinculacdo a Constituicao
parecem constituir meios distintos de atribuicdo de legitimidade a
esfera de atuacao do Judiciario™®.

Desde a Constituicdo Federal de 1988, o Poder Judiciario,
incumbido do controle da constitucionalidade das leis, tem tido lugar destacado
na limitacdo e controle do Poder Publico.

Ao Judiciario cabe a guarda da Constituicdo e a defesa das
instituicbes democraticas, sendo-lhe funcdo principal o controle de atos
legislativos e executivos contrarios ao manifesto teor da Constituicdo. A funcao
de controle da constitucionalidade das leis, dos atos da Administracdo e das

politicas publicas nao reflete, contudo, uma superioridade do Judiciario sobre o

% MONTEQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Trad. de Cristina
Maracho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996, p.166.
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Legislativo ou Executivo, mas a supremacia da Constituicdo sobre as leis e
atos administrativos.

A supremacia da Constituicdo é o traco marcante do Estado
constitucional. A prépria teoria da soberania do Estado deve ser deslocada
para a idéia de soberania da Constituicdo. O Estado somente alcanca
legitimidade, na medida em que garante as liberdades fundamentais e
implementa os direitos fundamentais sociais, numa clara redefinicdo do
conceito de soberania.

Partindo desses parametros, ndo parece que o controle jurisdicional
de politicas publicas afronta ao principio constitucional da separacdo de
poderes. Antes o torna efetivo, uma vez que por meio da justiciabilidade de
politicas publicas se busca garantir a implementacdo de direitos fundamentais
positivos. A Constituicdo de 1988, conforme o artigo 5°, XXXV*, conferiu ao
Poder Judiciario ampla funcéo jurisdicional, sendo vedado a lei excluir da sua
apreciacao lesdo ou ameaca a direito.

Assim, ndo se pode, por certo, afastar a judicializacédo das politicas
publicas sob o argumento de que consubstanciam gquestdes exclusivamente
politicas. As politicas publicas tém inegaveis contornos juridicos, havendo um
verdadeiro poder-dever do Judiciario em analisar sua legalidade e
constitucionalidade.

Nesse sentido, Fabio Konder COMPARATO afasta a classica
objecdo de que o Judiciario ndo tem competéncia, pelo principio da divisdo de
Poderes, para julgar “questbes politicas”, entendendo como valida a
judiciabilidade das politicas governamentais e argumentando que “o juizo de
constitucionalidade, nessa matéria, tem por objeto ndo sé as finalidades,
expressas ou implicitas, de uma politica publica, mas também os meios
empregados para se atingirem esses fins”**°.

Uma das criticas ao ativismo judicial € a de que os membros

integrantes do Poder Judiciario ndo foram eleitos, sendo que l|hes faltaria

138 Art. 5°, XXXV. A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.

1% COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas
publicas, p. 46.
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legitimidade para determinar a implementacdo de uma politica publica, o que
violaria o principio democrético. Conforme Ricardo Lobo TORRES

O grande problema da judicializacdo dos direitos sociais consiste no
seu carater antidemocratico, eis que tais direitos se afirmam na via
das elei¢cbes e das escolhas tragicas dos partidos politicos em torno
das politicas publicas. As Cortes Constitucionais ndo podem agir
contra as maiorias nas questfes politicas, mas apenas nas decisdes
gue afetam a jusfundamentalidade dos direitos. Além disso, as
decisbes casuisticas agravam as desigualdades entre as pessoas“o.

Todavia, Clémerson Melin CLEVE rebate esta alegacéo afirmando

que

E preciso considerar, entretanto, que democracia ndo significa
simplesmente governo da maioria. Afinal, a minoria de hoje pode ser
a maioria de amanhd, e o guardido desta dinamica majoritaria/contra-
majoritaria, em Ultima instancia, &, entre nés, o proprio Poder
Judiciario que age como uma espécie de delegado do Poder
Constituinte. Ou seja, a democracia ndo repele, ao contrario, reclama

~ - 141
a atuacdo do Judiciario nesse campo™ .

Ao mesmo tempo que tal autor afirma a importancia da atuacdo do
Poder Judiciario, salienta também que deve haver um equilibrio entre aqueles
gue pensam que o Judiciario nada pode fazer e aqueles que pensam que o
Judiciario tudo pode fazer, equilibrio este “sensivel a percepgéo de que o juiz,
apesar de comprometido com a efetividade da Constituicdo, ndo pode
ultrapassar certos limites sob pena de colocar em risco os postulados do
Estado Democratico de Direito”*,

Cumpre salientar ainda que entre os diversos mecanismos de
atuacdo do Poder Judiciario encontram-se as acfes diretas de
inconstitucionalidade por omissdo, os mandados de injuncdo, bem como as
acOes civis publicas. Acerca da utlizacdo de acbes coletivas para a
concretizacdo dos direitos sociais, Claudio Pereira de SOUZA NETO enumera
diversas raz0Ges para a priorizacdo das acdes coletivas sobre a utilizacdo de

demandas individuais, afirmando que

140 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial como conteido essencial dos direitos

fundamentais. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos
Sociais:fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 338.
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(a) As decisdes proferidas no ambito de agbes coletivas garantem a
universalizacdo da prestacdo. N&o sdo atendidos apenas o0s
envolvidos diretamente no processo, mas todos aqueles que se
encontrem nas mesmas condi¢cdes. (b) As decisbes proferidas em
acdes coletivas desorganizam menos a Administragdo Publica. E
claro que podem alterar os rumos da atuacdo administrativa, fazendo
com que esta deixe de realizar determinada politica para executar
outras. Mas ndo havera centenas de decisbes particulares que
condicionem, desordenadamente, a atuacdo do administrador. (c)
Nas acoes coletivas, é discutir com o cuidado necessario os aspectos
técnicos envolvidos. Antes de ajuizar agdo civil publica, o Ministério
Publico pode instaurar inquérito civil, no qual os aspectos técnicos
pertinentes podem ser devidamente examinados. (d) A priorizacédo
das acbes coletivas estimula que o cidaddo se mobilize para a
atuacdo politica conjunta, sobretudo através de associacdes da
sociedade civil. (e) A priorizacdo de acdes coletivas evita que apenas
cidaddos que possuam um acesso qualificado a justica sejam
efetivamente destinatarios de prestacdes sociais. (f) Nas acdes
coletivas, é possivel analisar, de modo mais preciso, 0 impacto da
politica no orcamento™*,

Daniel SARMENTO, nesta mesma seara, também ressalta que a
efetivacdo dos direitos sociais atraves de tutelas coletivas deve ser priorizada,

uma vez que

na tutela coletiva, os magistrados ndo tem como escapar de uma
reflexdo que deveria ser realizada sempre que estivessem em jogo
pretensdes sobre recursos escassos: 0 potencial de universalizacao
do que foi pedido. Nao ha como decidir uma acéo civil publica que
afete a todo um amplo universo de pessoas sem considerar o seu
efeito sobre as politicas ptblicas em vigor e as verbas existentes**.

Os objetivos e direitos fundamentais que orientam a Constituicdo
gozam de plena for¢ca normativa, vinculando todos os poderes constituidos. O
Estado constitucional e seus o6rgdos funcionalmente divididos buscam o
fundamento de legitimidade na Constituicdo. Todos sao instrumentos que
devem estar a disposicao da Constituicdo, voltados a sua fiel concretizacéo.

Inafastavel, portanto, a justiciabilidade de politicas publicas. Muito
mais que um poder, o controle de politicas publicas € dever inarredavel do
Poder Judiciario, a quem compete fazer valer a vontade constitucional. Tal
controle ndo afronta ao principio da separacao de poderes, sendo o fortalece e

nele se justifica, porquanto a separacdo de poderes deve ser entendida como

3 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. cit., p. 543-4.

144 SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-
juridicos. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos
Sociais:fundamentos, judicializacéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 584.
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uma divisdo de func¢des necessaria a uma melhor satisfacdo dos ditames
constitucionais.

N&o obstante, ha de se controlar as politicas publicas com equilibrio
e razoabilidade, como bem observa Ingo Wolfgang SARLET e Mariana

Filchtiner FIGUEIREDO, segundo os quais “os principios da proporcionalidade

e da razoabilidade devem sempre servir de critério para a deciséo judicial”***.

Daniel SARMENTO afirma ainda que as decisdes judiciais que

envolvem politicas publicas devem ser cautelosas e além disso “deve ser

BN

conjugado com outros [parametros], como os sugeridos acima, atinentes a

razoabilidade da universalizacdo da pretensdo do titular do direito, e a

essencialidade, para ele, da prestacdo social demandada”*°.

Analisando a importancia da utilizagdo dos critérios da
proporcionalidade e razoabilidade no controle judicial das politicas publicas,
Thiago Lima BREUS salienta que

Utilizando-se dos mecanismos da proporcionalidade e da
razoabilidade pode-se verificar se uma prestacao do Estado, prestada
por meio de uma politica puablica, é insuficiente e, portanto,
correspondente a uma violacdo a Constituicdo, que deve ser
reprimida*®’.

Observa-se, assim, que parte da doutrina se utiliza do método da
ponderacdo para a solucdo das demandas envolvendo os direitos sociais,
através do manejo do principio da proporcionalidade, o qual, segundo Ingo
Wolfgang SARLET

Neste contexto também assume relevo o j& referido principio da
proporcionalidade, que devera presidir a atuagdo dos 6rgaos estatais
(e dos particulares, se e quando for o caso, como ocorre
especialmente nas hipoteses de prestacdo de servi¢cos publicos por
delegacéo) e que incide na sua dupla dimens@o como proibicdo do
excesso e de insuficiéncia, além de, nesta dupla acepcédo, atuar
sempre como parametro necessario de controle dos atos do poder
publico, inclusive dos érgaos jurisdicionais, igualmente vinculados
pelo dever de protecdo e efetivacdo dos direitos fundamentais. Isto
significa, em apertada sintese, que 0s responsaveis pela prote¢éo e
implementacdo de direitos fundamentais, inclusive e especialmente
no caso dos direitos sociais, onde a insuficiéncia ou inoperancia (em
virtude da omissé@o plena ou parcial do legislador e administrador)

5 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Op. cit., p. 46.

196 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 583.
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causa impacto mais direto e expressivo, deverao observar os critérios
parciais da adequacdo (aptiddo do meio no que diz com a
consecucao da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio
do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido estrito
(avaliacdo da equacdo custo-beneficio — para alguns, da
razoabilidade — no que diz com a relagéo entre os meios e os fins),
respeitando sempre o ndcleo essencial do (s) direito (s) restringido
(s), mas também nao poderédo, a pretexto de promover algum direito,
desguarnecer a protecdo de outro (s) — no sentido de ficar aquém de
um patamar minimamente eficiente de realizacdo e de garantia do
direito™*®.

Visto isso, restam agora analisar algumas das politicas publicas

implementadas pelo atual governo.

3.4.2. ProUni

Um dos programas implementados pelo atual governo foi o ProUni -
Programa Universidade para Todos, que segundo o Ministério da Educacéao
“tem como finalidade a concessédo de bolsas de estudo integrais e parciais em
cursos de graduacdo e sequenciais de formacdo especifica, em instituicbes
privadas de educacdo superior. Criado pelo Governo Federal em 2004 e
institucionalizado pela Lei n° 11.096, em 13 de janeiro de 2005, oferece, em
contrapartida, isencdo de alguns tributos aquelas instituicbes de ensino que
aderem ao Programa”**°.

Segundo dados do Ministério da Educacao foram ofertadas este ano
156.416 mil bolsas pelo ProUni, sendo 95.694 mil bolsas integrais.

O ProUni é direcionado aos estudantes oriundos da rede publica ou
da rede particular na condicdo de bolsistas integrais, com renda per capita
familiar maxima de trés salarios minimos, sendo que os candidatos séo
selecionados pelas notas obtidas no ENEM - Exame Nacional do Ensino Médio
conjugando-se, desse modo, inclusdo a qualidade e mérito dos estudantes com
melhores desempenhos académicos.

Deve-se ressaltar ainda que a constitucionalidade do ProUni foi

guestionada, na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 3330, pela Confederacao

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 379-80.
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nacional dos estabelecimentos de ensino que alegou que alguns dos
dispositivos da lei regulamentadora dispdem sobre matéria reservada a lei
complementar, bem como desrespeitariam o0s principios da legalidade, da
isonomia, da autonomia universitaria, do pluralismo de idéias e concepcdes
pedagdgicas.

O ministro Carlos Britto, ao relatar a ADI, refutou as alegacdes da
Confederagcdo nacional dos estabelecimentos de ensino, como pode se

observar do constante no informativo de jurisprudéncia n° 500.

Quanto ao mérito, o Min. Carlos Britto, julgou improcedente o pedido
formulado. Afastou, inicialmente, a alegacdo de que os artigos 10 e
11 da Lei 11.096/2005 ofenderiam o inciso Il do art. 146 e 0 § 7° do
art. 195 da CF. Asseverou que o termo “isen¢ao”, contido no § 7° do
art. 195 da CF, traduziria imunidade tributaria, desoneracao fiscal que
teria como destinatérias as entidades beneficentes de assisténcia
social que satisfizessem 0s requisitos estabelecidos em lei. Assim,
ter-se-ia conferido a lei a forca de aportar consigo as regras de
configuragdo de determinadas entidades privadas como de
beneficéncia no campo da assisténcia social, para fazerem jus a uma
desoneracdo antecipadamente criada. Repeliu, de igual modo, a
assertiva de que os dispositivos legais em causa ndo se limitariam a
estabelecer requisitos para 0 gozo dessa imunidade, mas
desvirtuariam o préprio conceito constitucional de “entidade
beneficente de assisténcia social’. Aduziu que a elaboragdo do
conceito dogmatico haveria de se lastrear na prépria normatividade
constitucional, normatividade esta que teria as entidades beneficentes
de assisténcia social como instituicBes privadas que se somariam ao
Estado para o desempenho de atividades tanto de inclusdo e
promocdo social quanto de integracdo comunitaria (CF, art. 203, III).
Esclareceu que esta seria a principal razdo pela qual a Constituicdo
Federal, ao se referir as entidades de beneficéncia social que atuam
especificamente na é&rea de educacdo, té-las-ia designado por
“escolas comunitarias confessionais ou filantrépicas” (art. 213), e
destacou precedentes da Corte que concluiram que a entidade do
tipo beneficente de assisténcia social a que alude o § 7° do seu art.
195 abarcaria a de assisténcia educacional. Concluiu, no ponto, que a
lei impugnada nao teria laborado no campo material reservado a lei
complementar, mas tratado apenas de erigir um critério objetivo de
contabilidade compensatéria da aplicagdo financeira em gratuidade
por parte das instituicdbes educacionais, critério que, atendido,
possibilitaria 0 gozo integral da isencdo quanto aos impostos e
contribuicdes mencionados nessa lei. ADI 3330/DF, rel. Min. Carlos
Britto, 2.4.2008. (ADI-3330)"

“O relator, da mesma forma, reputou descabida a afirmacgao de que o
art. 2° da Lei 11.096/2005 afrontaria o art. 5°, | e LIV, da CF.
Salientando que a igualdade é valor que tem no combate aos fatores
de desigualdade o seu modo préprio de realizacé@o, entendeu que a
desigualacdo em favor dos estudantes que cursaram o ensino meédio
em escolas publicas e os egressos de escolas privadas que tivessem
sido contemplados com bolsa integral constituiria discrimen que
acompanharia a toada da compensacdo de uma anterior e factual
inferioridade. Também n&o acolheu a tese de que o art. 7° da norma
em questdo violaria o principio da autonomia universitaria (CF, art.
207), visto que o PROUNI seria um programa concebido para operar
por ato de adesdo ou participacdo absolutamente voluntaria.
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Esgrimiu, ademais, o argumento de ofensa ao principio da livre
iniciativa (CF, art. 170), ao fundamento de que este postulado ja
nasceria relativizado pela propria Constituicdo, pois a liberdade de
iniciativa estaria sujeita aos limites impostos pela atividade normativa
e reguladora do Estado, que se justificasse pelo objetivo maior de
protecdo de valores também garantidos pela ordem constitucional e
reconhecidos pela sociedade como relevantes para uma existéncia
digna, conforme os ditames da justica social. Por fim, rechacou o
apontado desrespeito pelo art. 9° da lei em causa ao art. 52, XXXIX,
da CF, porquanto a matéria nele versada ndo seria de natureza
penal. Frisou que o referido dispositivo elencaria as Unicas sangfes
aplicaveis aos casos de descumprimento das obrigacfes, assumidas
pelo estabelecimento de ensino superior, depois da assinatura do
termo de adesdo ao programa, sancionamento este que estaria a
cargo do Ministério da Educacdo, ao qual incumbiria, ainda, o
controle e gerenciamento do programa, por se tratar de matéria
essencialmente administrativa. Apoés, pediu vista dos autos o Min.
Joaquim Barbosa. ADI 3330/DF, rel. Min. Carlos Britto, 2.4.2008.
(ADI-3330)

A referida acdo direta de inconstitucionalidade ainda esta em tramite
no STF, mas a manifestacdo do Ministro Carlos Britto demonstra bem a

importancia das politicas publicas inclusivas no ambito do direito a educacéao.

3.4.3. Politicas afirmativas

O atual governo, visando a universalizar o ensino publico superior,
implementou uma politica de acéo afirmativa através do sistema de cotas aos
afro-descendentes e aos estudantes de escola publica.

A fim de concretizar o sistema de cotas, o Plano Nacional de
Educacao, aprovado pela Lei 10.172 de 09 de janeiro de 2001, ao tratar do

ensino superior, definiu como objetivo e meta

19. Criar politicas que facilitem as minorias, vitimas de discriminagéo,
0 acesso a educacdo superior, através de programas de
compensacdo de deficiéncias de sua formacgdo escolar anterior,
permitindo-lhes, desta forma, competir em igualdade de condicdes
nos processos de selecdo e admisséo a esse nivel de ensino

O sistema de cotas raciais e sociais nas universidades, como dito, é
uma politica de acdo afirmativa, sedo que esta é conceituada por Joaquim
Barbosa GOMES como

politicas publicas (e também privadas) voltadas a concretizacdo do
principio constitucional da igualdade material e & neutralizacdo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem
nacional e de compleicao fisica [...] visam a combater ndo somente as
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manifestagbes flagrantes de discriminagdo, mas também a
discriminagdo de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade
[...]- Em sintese, trata-se de politicas e de mecanismos de incluséo
concebidas por entidades publicas privadas e por 6rgaos dotados de
competéncia jurisdicionais, com vistas a concretizagcao de um objetivo
constitucional universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de
oportunidades a que todos os seres humanos t&ém direito" 0

Maria Cristina de Brito LIMA, ao analisar a acao afirmativa, assevera

que

A acdo afirmativa a ser posta em pratica para atender ao mister néo
deve ter duracdo indeterminada, pois tenderia a implantar o
ostracismo administrativo, além de impedir a qualificagcdo do ensino
publico em niveis de grande competitividade, que seria desastroso
para o Pais, que tem Por meta alcancar o desenvolvimento
tecnolégico no século XXI™*.

A questao tem relevancia constitucional, jA que seu equacionamento
desafia a analise do principio da isonomia. Todavia, o presente trabalho n&o

tem por escopo analisar a constitucionalidade do sistema de cotas™?

, tendo por
objetivo apenas relatar uma das politicas publicas na educacdo do atual
governo.

N&o obstante, ndo se pode deixar de afirmar que existe espaco para
afirmacédo da validade do sistema de cotas de ingresso no ensino superior.
Todavia, o posicionamento definitivo acerca de sua constitucionalidade néo
prescinde do aspecto valorativo da questédo, ou seja, da anéalise dos objetivos
visados pelo sistema de cotas e da razoabilidade e eficacia dos meios
escolhidos para atingi-los. O debate ultrapassa as casas legislativas,
envolvendo educadores e os meios de comunicacdo e nao parece proximo de
um consenso. A grande dificuldade n&o se encontra propriamente na
adequacao do sistema de cotas, mas principalmente na definicdo de critérios

objetivos que possam permitir sua implantacao.

% GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. A

experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 6

L | IMA, Maria Cristina de Brito. A educacdo como Direito fundamental. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2003, p. 119.

132 Acerca da constitucionalidade do sistema de cotas, ver: BELLINTANI, Leila Pinheiro. “Agdo

Afirmativa” e os principios do Direito: a questdo das quotas raciais para ingresso no ensino
superior no Brasill. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; GOMES, Joaquim Barbosa. Ac¢éo
Afirmativa & Principio Constitucional da Igualdade. A experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001; MALISKA, Marcos Augusto. Analise da constitucionalidade das cotas para
negros em universidades publicas. In: PIZA, Evandro (org.). Cotas raciais no ensino superior:
entre o juridico e o politico. Curitiba: Jurua, 2006.
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Marcos Augusto MALISKA, acerca do assunto, assevera que

A constitucionalidade das politicas afirmativas exige, principalmente,
a avaliagdo periodica do programa, pois se trata de mecanismo para
superar as desigualdades faticas. O tratamento isonémico formal é
afastado com fundamento na desigualdade material, que impede uma
consideragdo a priori, formal, de que todos estariam em condi¢cdes
equivalentes™.

Discutindo a adocéo do sistema de cotas raciais na Universidade de
Brasilia o partido politico Democratas ajuizou a ADPF 186, alegando que o
sistema de cotas poderia acentuar a discriminacdo e que seria a pobreza que
impediria 0 acesso as universidades e ndo a raca.

O Ministro Gilmar Mendes, analisando a questéo, indeferiu a medida
liminar, tendo em vista que o sistema de cotas ja vem sendo utilizado ha anos
pela Universidade de Brasilia. Todavia, 0 ministro ressaltou a importancia da
discusséao para fortalecer a democracia, fazendo diversos questionamentos que

devem ser respondidos acerca das cotas raciais.

Somos ou ndo um pais racista? Qual a forma mais adequada de
combatermos o preconceito e a discrimina¢do no Brasil? Desistimos
da “Democracia Racial” ou podemos lutar para, por meio da
eliminacdo do preconceito, torna-la uma realidade? Precisamos nos
tornar uma “nacdo bicolor’ para vencermos as “chagas” da
escravidao? Até que ponto a exclusdo social gera preconceito? O
preconceito em razdo da cor da pele esta ligado ou ndo ao
preconceito em razdo da renda? Como tornar a Universidade Pudblica
um espaco aberto a todos os brasileiros? Sera a educacédo basica o
verdadeiro instrumento apto a realizar a inclusdo social que
queremos: um pais livre e igual, no qual as pessoas ndo sejam
discriminadas pela cor de sua pele, pelo dinheiro em sua conta
bancaria, pelo seu género, pela sua opcdo sexual, pela sua idade,
pela sua opgédo politica, pela sua orientagéo religiosa, pela regido do
pais onde moram etc.? Mas, enquanto essa mudanca ndo vem, como
alcancar essa amplitude democratica? Devemos nos perguntar,
desde agora, como fazer para aproximar a atuacdo social, judicial,
administrativa e legislativa as determinac¢des constitucionais que
concretizam os direitos fundamentais da liberdade, da igualdade e da
fraternidade, nas suas mais diversas concretiza¢des. Em relacdo ao
ensino superior, o sistema de cotas raciais se apresenta como 0 mais
adequado ao fim pretendido? As acbes afirmativas raciais, que
conjuguem o critério econbmico, serdo mais eficazes? Cotas
baseadas unicamente na renda familiar ou apenas para 0s egressos
do ensino publico atingiriam o mesmo fim de forma mais igualitaria?
Quais os critérios mais adequados para as peculiaridades da
realidade brasileira?

%% MALISKA, Marcos Augusto. Educacdo, constituicdo e democracia. In: SOUZA NETO,

Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Sociais:fundamentos, judicializagéo e
direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 796.
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Enfim, o fato € que ndo se pode deixar de reconhecer o potencial
desafio, para as instituicdes de ensino superior, em assegurar aos jovens, que
forem classificados no processo seletivo por meio do sistema de cotas, efetivas
condicOes de aprendizagem e desenvolvimento intelectual, absorvendo-os em
seu corpo discente através de superacdo de eventuais deficiéncias na

formacao em nivel médio.
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Consideracg0es finais

Diante de todo o exposto, verificou-se que, a despeito da divergéncia
doutrinaria, os direitos sociais devem ser compreendidos como verdadeiros
direitos fundamentais, possuindo, todos eles, aplicabilidade imediata, ainda que
nao na mesma intensidade.

Constatou-se que o direito fundamental a educacdo possui uma
eficacia progressiva, a qual é diferente em cada nivel educacional. No que
tange a educacdo infantil e ao ensino fundamental foi ressaltado que eles
fazem parte do minimo existencial e, por conseguinte, deve o Estado garanti-
los, sob pena de ferir o principio da dignidade da pessoa humana. Neste caso,
conforme se expds, ndo pode o Estado alegar a “reserva do possivel” para nao
cumpri-los. Buscou-se demonstrar que os cidadaos, nestes casos, podem
exigir diretamente do Estado tais direitos. Todavia, tal solucdo nem sempre é a
melhor possivel, ja que apenas os cidadados que possuem acesso ao Judiciario
€ gue seriam atendidos. Quanto aos ensinos medio e superior, apesar de nao
integrarem o minimo existencial, possuem uma eficacia minima e o Estado, na
medida do possivel, deve cumpri-los.

Analisou-se a vinculagédo dos particulares ao direito fundamental a
educacéo, devendo eles se submeter aos principios e valores estabelecidos na
Constituicdo Federal, ja que a educacdo, mesmo prestada por particulares,
constitui-se como servico publico.

Considerando a exigéncia de prestacfes positivas estatais para a
efetivacdo do direito fundamental a educacao, salientou-se a necessidade de
implementacdo de politicas publicas. No ambito das politicas publicas,
defendeu-se a legitimidade do Poder Judiciario para controla-las, porém tal
controle deve ocorrer atendendo aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Com o intuito meramente exemplificativo, analisaram-se a
politica do ProUni e a das cotas sociais e raciais, bem como as manifestacdes
do Supremo Tribunal Federal a respeito delas.

Cabe assinalar que nem a previsdo de direito fundamental a
educacdo na Constituicio nem mesmo a sua positivacdo na esfera

infraconstitucional poderédo, por si sO, garantir a efetividade de tal direito, a qual
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ndo depende apenas de previsdo normativa, envolvendo questdes politicas,
sobretudo no que se refere ao estabelecimento das prioridades estatais.

Deve-se ter em mente que um Estado Democratico de Direito deve
garantir patamares minimos para a subsisténcia digna, o que inclui o
atendimento aos direitos sociais. Entretanto, quanto a estes surge a
problematica da necessidade de prestacdes estatais positivas e 0s custos
delas. Assim, a efetividade dos direitos sociais, especificamente do direito a
educacdo, estad diretamente relacionada aos principios orcamentarios e a
reserva do possivel, uma vez que os recursos do Estado sao escassos.

Deste modo, o principio da proporcionalidade passa a ter uma
grande importancia neste contexto, uma vez que havera a necessidade de se
ponderar quando se deve conceder ou ndo uma medida individual
assecuratéria do direito fundamental a educacdo em detrimento de medidas
coletivas.

Em verdade, quanto menor a disponibilidade de recursos, mais se
imp&e a observancia do principio democratico, a fim de que se busque atender
todas as previsdes orcamentarias, especialmente aquelas que visam a uma
maior justica social, sem priorizar as minorias em detrimento das maiorias.

O que ndo se pode admitir € simplesmente a néo efetivacdo do
direito fundamental a educacdo, em razdo das limitacbes orcamentarias do
Estado, uma vez que ele faz parte do conteiddo do minimo existencial (pelo
menos no que se refere a educacao infantil e ao ensino fundamental).

Destarte, observa-se que a eficacia do direito fundamental a
educacdo esta relacionada com as circunstancias politico-sociais do Estado
brasileiro, devendo o jurista, ao se deparar com alguma questdo envolvendo o
direito a educacdo, possuir uma visao critica, sopesando os valores em jogo,
sendo que o objetivo do presente trabalho foi, justamente, abordar os principais

aspectos desta problematica.
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