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RESUMO

O objetivo desse trabalho é em primeiro lugar fazer uma analise sobre o direito a educacéo
desde a promulgacdo da Constituicdo, devido a sua importancia para a constituicdo de um
Estado igualitario e verdadeiramente democréatico. Entender sua primazia constitucional e o
principio de qualidade de ensino, seus parametros e limites. Para tanto faremos um retrato dos
acorddos decididos pelo Supremo Tribunal Federal, pois ele é aquele o qual tem o dever de
proteger a Constituicdo; veremos quais assuntos tém chegado a Suprema Corte e como ela
tem decidido os casos mais importantes. Sera que tem chegado assuntos suficientes sobre o
tema no Supremo? Ele tem discutido sobre o principio de qualidade? Tem levado em conta 0s
principios sobre a educagdo? Perguntas como essas, o trabalho tentara responder.

Palavras — chave: Direito a educacéo; Principio de Qualidade, Supremo Tribunal Federal



ABSTRACT

The research aims at first to analyse the education rights since the Constitution release, since
your importance to have an igualitary and truly democratic State. To understand its
constitucional primacy and its quality principle, its guidelines and limits. To do so, we will do
a photo of the decisions made by the Federal Tribune Court, because it is the one which is
responsible to protect the Constitution; we will see which subjects are reaching the Court and
how it is deciding the most prominient cases. Is there reaching enough cases about the theme?
Has it been discussing the quality principle? Does it have taken into consideration the
educational principles? Questions like those, the research will try to answer.

Key-words: Educational Rights; Quality Principle; Federal Tribune Court



SIGLAS
ANED - Associagdo Nacional de Educacdo Domiciliar
CONFENEN - Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino
ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente
ENEM — Exame Nacional do Ensino Médio
EUA

FUNDEF - Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de

Valorizacdo do Magistério

IDEB

INEP — Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
IPEA

LDB — Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional

MP — Ministério Pablico

OECD - The Organization for Economic Co-operation and Development

PISA — Program for International Student Assessment

PSC - Partido Social Cristéo

SAEB - Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Basica

SINESP — Sindicato dos Especialistas de Educacdo do Ensino Publico Municipal de Sao
Paulo

STF — Supremo Tribunal Federal

UNE — Unido Nacional dos Estudantes



SUMARIO

INTRODUGAO. ..o ]

CAPITULO L ..t 3
1.1 Breve Historicidade do Direito a EQUCACED .............oiviiiiiiiiiiiiiiieeee, 3
1.2 Odireito a educacdo na constituicdo atual .................coooiiiiiiiii i, 6
1.2.1 Direito a educagdo como um direito fundamental ............ccccoeiriiiininiiiii e 6
1.2.2. Direito a educagdo com um direito SOCIAl ........ccccveiviiieiiieieiiese e 9
1.2.3 O dever constitucional do Estado em relagdo ao direito & educagao .............cccceevruennes 11
1.2.4 O Principio de Qualidade da edUCACAD ...........ccccvevieiiiiieiieie e 15

CAPITULOD 2 ..o 22
2.1 O supremo tribunal federal e a jurisprudéncia educacional .............ccccceveriiiniinieniiniienenn 22
2.2 Os casos mais importantes julgados pelo Supremo Tribunal Federal ................cccooviinee 29
2.2.1 Implementacdo de politica PUDIICA .........ccooiiiiiiiiee e 29
2.2.2 Escolha de dirigentes por VOtaga0 lIVIE .........cccveiveiiiiieiiee e 33
2.2.3 ACESSO & Pré-eSCOIa € @ CTECNES ......oveiiieiieii e 35
2.2.4 Acesso de Criangas POrtadoras A€ ........c.ccveieeieerieeie e 38
2.2.5 HOMESCNOOKING ...t 42
3 CONCLUSAD ..ottt 46

Referencias BIDHOGIAfICAS .........ccoviiiiiiiiieece e 49



INTRODUCAO

O tema basilar dessa monografia € a educacéao e todos os seus percalgos, principalmente
dentro de julgados da nossa Corte Suprema — o Supremo Tribunal Federal.

Nossa Constituicdo preconiza o principio da dignidade humana como sendo, de acordo
com José Afonso da Silva, “o valor supremo da democracia™, pois ele representaria a
importancia do proprio homem, que seria o0 objeto principal de tutela do direito, ou seja, este
principio atrairia todo o ordenamento juridico, a fim de proteger aquele para qual o direito

existe.

Assim afirma Ingo Wolfgang Sarlet

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado democratico (e social)
de Direito (art. 1°, inc. I11, da CF), o nosso Constituinte de 1988 — a exemplo do que
ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter tomado uma deciséo
fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificacdo do exercicio do
poder estatal e do proprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado que
existe em fungdo da pessoa, € ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a

finalidade precipua, e hdo meio da atividade estatal®.

Nesse panorama, evidencia-se a importancia da educacdo para a constituicdo de uma
sociedade justa e igualitaria, pois a mesma “consiste em aspecto necessario ao pleno
desenvolvimento da pessoa humana™. S6 havendo uma educagdo para todos e de qualidade,

que cada cidaddo, sem diferencas, podera gozar plenamente dos seus direitos.

Dessa forma, aprouveram os constituintes, com reflexo das lutas redemocratizadoras,
inserir o direito a educacdo como direito social subjetivo (nos termos dos artigos 6° e 208, §1°

da Constituicdo).

Todas as nacBes que tiveram um grande avango nos ultimos anos investiram
pesadamente na educagéo; inclusive a Finlandia que so assinou a promulgagdo do sistema
educativo obrigatério em 1921* e até apés a Segunda Guerra Mundial era um pais agrario,

hoje estando na 152 posicdo no indice de Desenvolvimento Humano segundo a lista divulgada

! Silva, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Rio de Janeiro:
Revista de Direito Administrativo, 1998. 89 a 94 p.

2 SCARLET, Info Wolfgang (2002, p. 68)

* Dante, C. R. C.; Lonchiati, F. A. B (2016, p. 6)

* Acesso do site < http://www.finlandia.org.br/public/default.aspx?nodeid=36445&contentlan=17&culture=pt-
BR>em 14/11/2018



http://www.finlandia.org.br/public/default.aspx?nodeid=36445&contentlan=17&culture=pt-BR
http://www.finlandia.org.br/public/default.aspx?nodeid=36445&contentlan=17&culture=pt-BR

e estd em 5° lugar no PISA (Program for International Student Assessment) que é um teste
aplicado pela OECD (The Organization for Economic Co-operation and Development) em

alunos do mundo inteiro avaliando matematica, leitura e ciéncias.

E nessa correlacdo podemos incluir o que Sonia das Gragas Oliveira Silva em seu artigo

intitulado “A Escola na Formagao do Cidadao” relata:

Na escola, durante processos de socializagdo, a crianga tem oportunidade de
desenvolver a sua identidade e autonomia. Interagindo com os amiguinhos se da a
ampliacdo de lacos afetivos que as criancas podem estabelecer com as outras
criangas e com os adultos. Isso poderd contribuir para o reconhecimento do outro e
para a constatacdo das diferencgas entre as pessoas; diferencas essas, que podem ser
aproveitadas para o enriquecimento de si proprias. As instituicbes de educacao
infantil se constituem em espacos de socializa¢do, propiciam o contato e o confronto
com adultos e criancas de varias origens socioculturais, de diferentes religides,
etnias, costumes, habitos e valores, fazendo dessa diversidade um campo
privilegiado da experiéncia educativa. Desse modo, na escola, criam-se condigdes
para as criangcas conhecerem, descobrirem e ressignificarem novos sentimentos,
valores, ideias, costumes e papéis sociais’.

Demonstrado a importancia da tematica para a sociedade como um todo, vamos ao
longo do trabalho ver como o direito tem se relacionado com a educagdo e principalmente
como o assunto tem sido abordado no STF, quais sdo as causas mais discutidas e se a
Suprema Corte tem, de fato, protegido os principios relativos a educacdo derivados da Carta
Federal. Ao final apresentaremos um breve relato dos desafios que o direito pode enfrentar

dentro da area.

> SILVA, Sonia das Gragas Oliveira. (2008)



CAPITULO 1.
DIREITO A EDUCACAO:
1.1) Breve historicidade do direito a educacgao

O marco do direito a educacdo se constituiu na Constituicdo de 1988, entrementes
podemos encontrar, devido a sua relevancia, o aparecimento do tema em todas as nossas

Cartas Constitucionais.

Inclusive antes da primeira Constituicdo, encontramos legislacfes educacionais com a
chegada dos primeiros jesuitas ao Brasil. Com o intuito de educar e catequizar os indios, Dom
Jodo 11 baixou instrucdes especiais sobre a educacdo. Obviamente que ainda naquela época, o
sistema educacional era extremamente seletivo, onde quase toda a populacdo era analfabeta,

com excecdo da classe sacerdotal e da elite da administragdo puablica.

Apos a expulsdo dos jesuitas do Brasil em 1612, Marqués de Pombal, com o Alvara de
28 de junho de 1759, institui pela primeira vez a educagdo como dever do Estado. Embora
isso tenha acontecido, historiadores consideram a Reforma Educacional Pombaliana uma
catastrofe, pois destruiu o Unico sistema organizado do Brasil, substituindo-o por um

inadequado.

A educacdo na Epoca Pombaliana visava criar uma elite brasileira apta a conduzir
transformacdes sociais, politicas e econdmicas, havia uma contradicdo, no entanto; a
inexisténcia de ensino superior no Brasil, levando os jovens a estudar nas Faculdades de

Portugal que continuava a exercer grandes influéncias.

A Constituicdo Imperial de 1824 prevé a “instrucdo primaria gratuita a todos os
cidaddos” em seu artigo 179, alinea 32 e também “colégios, e universidades, onde serdo
ensinados os elementos das ciéncias, belas artes e artes”. N&o obstante, somente depois de trés
anos, em 1827, criou-se uma lei para regulamentar o primeiro dispositivo constitucional,
criando colégios para meninas e escolas de primeiras letras, mesmo assim, segundo Lourenco
Filho, apud Nelson Joaquim “a julgar pelos documentos oficiais da época, foram escassos 0s

frutos da medida, tal a dificuldade de se encontrar pessoas habilitadas para o ensino™®,

® JOAQUIM, Nelson (2009, p. 63)



Apesar de em 1827, o Imperador Dom Pedro | ter sancionado a Carte Lei que criara
dois cursos juridicos, um na cidade de Sao Paulo e o outro em Olinda; em todo o império ndo

houve abertura de Universidades no Brasil, apenas discussdes e propostas para tal.

No tempo do império, embora encontrarmos formalmente leis para o ensino do povo, na
pratica o interesse era apenas o0 ensino a elite, pois sendo uma sociedade latifundiaria e
escravista, 0 ensino seria um perigo ao sistema econémico vigente & época, nas palavras do
importante abolicionista Joaquim Nabuco, apud Nelson Joaquim “[...] a escravidao bloqueava
o desenvolvimento das classes de um mercado de trabalho. [...] A senzala e a escola s&o polos,

7
que se repelem...”

A Constituicdo de 1891, segundo o historiador Nelson Joaquim (2009) foi um descaso
para a educacdo, ocorrendo uma descentralizacdo, pois dava competéncia privativamente ao
Congresso Nacional (art. 34, 30), mas cumulativamente com os governos das unidades
federadas, para promover a instrucdo secundaria no Distrito Federal e criar instituicbes de

ensino superior e secundario nos estados (art. 35, itens 3° e 4°).

Na Constituicdo de 1934, o Estado ja tinha participado de alguns debates, inclusive o
inquérito sobre educacdo pelo jornal O Estado de Sao Paulo. Assim, com Getulio Vargas foi
criado mesmo antes da promulgacdo da Constituicdo, o Ministério da Educacdo como um

anseio por mudancgas na area.

Diz-se que ela foi a primeira a incluir um capitulo sobre educacao e tendo reconhecido o
direito a0 mesmo com direito social em seu artigo 149. “A educagdo ¢ direito de todos e deve
ser ministrado pela familia e pelos poderes publicos”, mas como evidencia Pontes de Miranda
em sua obra Direito & Educacdo, apud Joaquim® “infelizmente o Estado moderno
constitucional, deixou sem sancdo, certos direitos declarados. Ha direitos declarados sobre a
educacao, apenas verbalmente e de dificil reconhecimento, por faltar direitos subjetivos

acionaveis”.

Contudo, dentro dessa Constituicdo tivemos grandes avangos como o plano nacional de
educacdo, obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, liberdade catedra e vinculagdo de

recurso, organizacéo dos sistemas educacionais, etc.

7 JOAQUIM, Nelson (2009, p. 68)
8 JOAQUIM, Nelson (2009, p. 74)



Regida por um governo autoritario e unitéario, tivemos na Constituigdo de 1937 um
retrocesso, ja que “ndo havia a preocupagdo com 0 ensino publico, havia a previsdo de
competéncia material e legislativa privativa da Unido em relacdo as diretrizes e bases da
educacdo nacional, sem referéncia aos sistemas de ensino dos estados, como pela prépria

rigidez do regime ditatorial.”®

Vale ressaltar, todavia, que esse periodo também tivemos algumas melhorias para a
educacdo como a criagdo da UNE, a expansao da quantidade de escolas, etc. Ndo vemos uma
rompimento com o dualismo — escola para ricos e escola para pobres, mantendo a grande

desigualdade, mas encontramos algumas melhorias.

A redemocratizacdo do pais, trouxe de volta as discussdes e progressos iniciados em
1891 e 1934, fazendo com que a nova Constituicdo (1946) apresentasse dez artigos (166 a
175) voltados para o tema. Atribui @ Unido competéncia para legislar sobre diretrizes e bases
da educacéo nacional, o que no futuro, impulsionaria as discussdes envolvendo a elaboragéo

da Lei de Diretrizes e Bases da educacéo nacional.

Na década de 1960, pela Lei 4.024, de 20 de dezembro de 1961, surge a primeira lei
brasileira a estabelecer as Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, para todos os niveis, do
pré-primario ao superior, que instituiu um Conselho Federal de Educacdo e Conselhos
Estaduais de Educagdo. De certa forma, entretanto, ndo houve uma mudanga significativa na

estrutura do ensino.

Com o golpe de 1964, houve uma grande represalia aos pensamentos livres e uma
constante vigilancia nas salas de aulas, principalmente com os decretos presidenciais. Baseado
nisso: “em 1966 e 1967, decretos presidenciais e pareceres do Conselho Federal de Educacao
minaram o poder e a legitimidade que os catedraticos haviam usufruido desde o inicio do

século XIX.”'°.

Assim, a Constituicdo de 1967, apesar de ter fortalecido o ensino particular e na
Emenda Constitucional n° 1, de 1969 ter tratado educagdo como um dever do Estado, muitos

direitos foram violados devido a ditadura, inclusive o fechamento da UNE.

Em 1971, é promulgado a nova lei de Diretrizes e Bases para o Ensino de 1° e 2°

Graus, modificando a estrutura do ensino; o ensino primario e o ensino ginasio foram

¥ MONTEIRO, Raquel Motta (2014, p.3)
19 JOAQUIM, Nelson (2009, p. 84)



unificados em um sé curso, chamado de primeiro grau, e duraria oito anos. J& o segundo grau,

seria profissionalizante. A respeito da lei, Lei Souza™, fez o seguinte comentario:
A Lei n® 5.692/71, de Diretrizes e Bases para 0 Ensino de 1° e 2° Graus, nasceu de
uma enganosa concepc¢do sobre os objetivos desses graus de ensino. Notadamente,
no que diz respeito ao 2° grau. Dois equivocos parecem ter inspirado a adogéo dessa
obrigatoriedade profissionalizante nesse grau de ensino: o primeiro diz respeito a
tentativa de desviar parte do alunado do interesse pela universidade, para o endereco
do mercado de trabalho; o segundo refere-se a uma suposta demanda explosiva de

técnicos por parte da empresa. A realidade acabou por contrariar ambas as
conjecturas.*?

Somente em um contexto pos-ditadura que surge a atual Constituicdo trazendo

inovagdes fundamentais para entendermos a sua realidade atual.
1.2) O DIREITO A EDUCACAO NA CONSTITUICAO ATUAL:

A Constituicdo de 1988 trouxe grandes novidades para o direito a educacdo e nesse

capitulo iremos estudar como e o que significa a educacdo frente a Carta Magna.

Pela sua importancia salutar, a Constituicdo dedicou em seu Titulo VIII, capitulo IlI,
toda a Secdo I, dez artigos, do 205 a 214; e que € também o primeiro entre os direitos sociais

efetivamente garantidos no art. 6° da Carta Magna de 1988.
1.2.1 Direito a educacdo como um direito fundamental

Visto isso, é imprescindivel entendermos o direito a educacdo como um direito
fundamental, ligado essencialmente com o conceito de dignidade da pessoa humana e de
cidadania.

Em relagdo ao direito fundamental, Paulo Bonavides, em seu Curso de Direito
Constitucional, com base nos estudos de Carl Schmitt, caracteriza-o do seguinte modo:

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele®, os
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepcao estrita sdo unicamente os direitos de liberdade, da pessoa
particular, correspondendo de um lado ao conceito do Estado burgués de direito,
referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal de
intervencdo, em principio limitado, mensuravel e controlavel.**

1 SOUZA, Lei. (1986, p. 86)

12 JOAQUIM, Nelson (2009, p. 86)

13 Se referindo a Carl Schmitt.

“ BONAVIDES, Paulo (1996, p. 369)



Ou seja, sdo direitos absolutos, que s poderiam ser relativizados e/ou ndo atendidos em

carater exclusivamente excepcional; fazendo-se essencial a limitacdo e a protecdo do Estado

em relacdo a todos.

Ainda sobre os direitos fundamentais, podemaos citar Canotilho:

As expressoes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sdo frequentemente
utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos
distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos
0s povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos
fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espaco-temporalmente. Os direitos do homem arracariam da propria
natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
humanos seriam os direitos objetivamente vigentes numa ordem juridica concreta.*

Portanto, ndo apenas o direito a educacao é um direito fundamental como também é um

direito

todos o0s ordenamentos modernos democraticos de direito

(internacionalmente) tem garantido. Dessa maneira versa Martins (2004), apud Nelson

Joaquim:

O direito a educacdo como protecdo da vida ndo tem fronteira, por ser anterior e
superior a qualquer norma ou lei e precisa ser alcancado por todos os povos e
nagdes, como direito inaliendvel e fundamental. As expressdes direitos fundamentais
e direitos humanos sdo bastante utilizadas para definir o direito a educacdo. Porém,
essas duas expressbes ndo se confundem: direito & educagdo como direito
fundamental esté positivado constitucionalmente (direito interno); direito a educacéo
como direito humano é reconhecido no plano internacional (direito internacional). E
de acrescer-se, ainda, que ndo ha possibilidade de dissociacdo entre educacdo e o
direito natural, ja que eles fazem parte da natureza humana, e existem direitos
inerentes & natureza humana que precedem a prépria natureza do Estado.*®

Nesse molde, a Carta Federal de 1988 em seu artigo primeiro declara que “a Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito

Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il a

cidadania e I1l — a dignidade da pessoa humana”.

Acredita-se que pelo fato do principio da dignidade da pessoa humana estar associado

intimamente com o ser humano, este precisa ser o principio norteador de todo o ordenamento

juridico, tanto para a criacdo de normas como para a interpretacdo das mesmas.

Para a efetividade desse principio, a educacao é fundamental como uma garantia de um

minimo existencial, onde o ser humano pode se desenvolver plenamente em todas as areas,

> CANOTILHO, Gomes (1999, p. 432)
1° JOAQUIM, Nelson (2009, p. 190)



por isso, a propria Constituicdo exige, ndo ser apenas um dever do Estado, mas também da
propria familia e com a colaboragdo de toda a sociedade, caracterizando uma igualdade com o
termo “direito de todos”. (art 205, CF)

Em verdade, “no processo de educagdo ¢ que a capacidade cognitiva do ser humano
exprime-o como metafisico, vislumbra fins e constr6i sua dignidade”, de forma a “tornar a
convivéncia uma unido justa e humana, dando sentido, inclusive, as promessas constitucionais

de edificacdo de sociedade justa, fraterna e solidaria™"’.

E usufruindo completamente dessa dignidade, o0 homem pode se tornar um cidaddo, pois
0 objetivo principal da garantida de uma educacao para todos, seria “o pleno desenvolvimento
da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho”. (art.
205, CF)

De acordo com a doutrina, a nova Constituicdo amplia o conceito de cidadania, agora
ndo mais como a simples qualidade de gozar direitos politicos, mas sim de aferir um nicleo
minimo de direitos fundamentais que devem se impor, obrigatoriamente, a acdo do poder

publico.
Segundo José Afonso da Silva a cidadania:

Consiste na consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como titular dos direitos
fundamentais, da dignidade como pessoa humana, da integracdo participativa no
processo do poder, com a igual consciéncia de que essa situagdo subjetiva envolve
também deveres de respeito & dignidade do outro e de contribuir para o
aperfeicoamento de todos.™®

Ainda sobre o assunto, € pertinente vermos a correlacdo do direito a educacdo com a
cidadania dada por Marshall e referenciada por Portela de Oliveira e Lourdes Marcelino
Machado;

A educacdo das criancas esta diretamente relacionada com a cidadania, e, quando o
Estado garante que todas as criangas serdo educadas, este tem em mente sem sombra
de dlvida, as exigéncias e a natureza da cidadania. Esta tentando estimular o
desenvolvimento de cidaddos em formacdo. (...) A educacdo é um pré-requisito
necessario da liberdade civil.*®

7 ZENNI; FELIX (2011. p. 169-192)
B SILVA, José Afonso (1996, p. 171)
¥ MACHADO; OLIVEIRA ( p. 06)



Com isso, se busca a universalizacdo do direito e essa universalizagdo traz consigo a
diversidade. Com a pretenséo e obrigatoriedade de escola para todos, as criancas de diferentes
racas, religies, culturas, etc, estdo juntas, criando um sentido de solidariedade maior e assim

também construindo uma sociedade de bem estar.

Eurico Bittencourt Neto, afirma que: “A solidariedade corresponde ao pertencimento a
um determinado grupo social, do que resulta compartilhar os beneficios, mas também a

responsabilidade nas dificuldades, o que a identifica com a ideia de fraternidade.”?

1.2.2 O Direito a educagdo como direito social

A Carta Magna de 1988 elenca os direitos fundamentais durante todo o seu contetdo, e
traz um rol deles insculpidos nos artigos 5°, 6°, 7°, 8° e 9°.

Em primeiro lugar, ha os direitos de primeira geracdo ou dimensao que séo os direitos
individuais, colocando-se “como importante elemento de afirmagao dos direitos do cidadao
frente ao Estado”.?* Sdo direitos de caréater negativo, pois exigem diretamente uma abstengao

do Estado. A sua maioria se encontra no artigo 5°.

Ja os diretos de segunda geracdo ou dimensao sdo aqueles cuja protecdo se dar com um
posicionamento ativo do Estado, sem a qual, seria impossivel a viabilidade de sua

concretizagdo. Esses sdo conhecidos como direitos sociais, econémicos e culturais.

Ainda temos direitos de terceira geracdo que emergiram apds a Segunda Guerra
Mundial, ligados a um sentimento de solidariedade e de fraternidade. Liga-se a uma protecéao

de direitos transindividuais, destinados a protecdo do ser humano.

Até entdo, com poucas discussdes, admitimos o direito de quarta geracdo que versa

sobre o futuro da cidadania, ligado ao direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.

A Constituicdo de 1988, foi a primeira a dar um rol exclusivo aos direitos sociais,
saindo do capitulo da Ordem Social, onde sempre estivera misturado com a ordem econémica.

Em seu artigo 6°, ela posiciona o direito a educa¢do como um direito social.

José Afonso da Silva conceitua direitos sociais:

? NETO, Eurico (2010, p. 107).
2L MONTEIRO, 2014



Assim, podemos dizer, que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, s8o prestacBes positivas estatais, enunciadas em normas
constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cbes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacBes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se conexionam com o direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam condi¢des
materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez,
proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.?

Alguns doutrinadores acreditam que o direito a educacao seria simplesmente um direito
fundamental, enquanto outros acreditam ser um direito apenas de cunho prestativo do Estado,
ndo percebendo como vimos anteriormente, que a educacéo estd no cerne de cada ser humano,
sendo imprescindivel para a materializacdo de direitos como a da igualdade e da liberdade;
olhemos o que Maria Cristina de Brito Lima diz sobre o assunto:

E importante frisar que a liberdade, como valor a permitir ao homem os meios para
efetivamente alcancar aquela liberdade que o permita viver sem qualquer
intervencdo do Estado, deve visar & igualdade de oportunidades, o que s6 seréd
possivel com educacdo bésica para todos. [...] nesse sentido, a educacdo, como

instrumento da liberdade, passa a integrar o nucleo essencial de direitos que
conduzem a cidadania, conferindo-Ihe um caréter libertario.?

Noberto Bobbio entende que os direitos sociais “expressam o amadurecimento de novas
exigéncias - podemos mesmo dizer, de novos valores como os do bem-estar e da igualdade

ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade através ou por meio do Estado”?,

Dentro da tematica, Thomas Humprey Marshall tem grande proeminéncia com a sua
obra Cidadania, Classe e Status e em um breve relato, mas de grande clareza, define o direito
a educacdo, vejamos como o célebre autor nos esclarece:

O direito & educacdo é um direito social de cidadania genuino porque o objetivo da
educacdo durante a infancia é moldar o adulto em perspectiva. Basicamente, deveria

ser considerado ndo como um direito da crianca frequentar a escola, mas como o
direito do cidad#o ter sido educado.”

Passado a discussdo sobre o que é direito social e como €é visto 0 mesmo em relagdo a

educacéo, resumimos nas palavras de André Ramos Tavares:

A Constituicdo brasileira assume expressamente o direito a educagdo como um
direito de matriz social. Ela o faz, inicialmente, no art. 6° de maneira incisiva e

22 SILVA, José Afonso ( 1996, p. 253)
2 LIMA, Maria Cristina (2003, p. 23-24)
 BOBBIO, Noberto (2004, pag 52)
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sintética, para posteriormente ratificar esse posicionamento, especificando esse
direito e outros direitos e institutos correlatos, no seu Capitulo 111 do Titulo VIII,
exatamente a partir do art. 205.%

Apos algumas discussdes doutrinarias a cerca das caracteristicas constitucionais do
direito & educacdo, o STF vem se manifestando dissolvendo as duvidas que poderiam ainda

restar, como no seguinte julgamento:

1. A educagio é um direito fundamental e indisponivel do individuo. E dever do
Estado propiciar meios que viabilizem o seu exercicio. Dever a ele imposto pelo
preceito vinculado pelo artigo 205 da Constituigdo Federal do Brasil. A omissdo
da Administracdo importa afronta & Constituic&o.”’

1.2.3 O dever constitucional do Estado em relacdo ao direito a educacéo

Para que haja um direito social, ndo apenas devemos afirma-los como tais, mas o Estado
necessita criar mecanismo para a sua real tutela, pois sem o mesmo, a plena efetividade dos

direitos fundamentais sociais nunca seria alcangada.

Sendo assim, o art. 208 aponta algumas obrigacdes dadas ao Poder Estatal:

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

| - educacdo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade propria; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 59, de 2009)
(Vide Emenda Constitucional n° 59, de 2009)

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

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

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

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

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacéo basica, por meio de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentagdo e
assisténcia a satde. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 59, de 2009).

8§ 1° - O acesso ao ensino obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

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

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

De acordo com o paragrafo primeiro 0 acesso ao ensino obrigatorio e gratuito € um

direito publico subjetivo, fazendo com que se o poder Estatal ndo cumprir com sua obrigacéo,

26

2’ BRASIL, STF. DJ 07.ag0.2009, RE-AgR 594018/RJ, Rel. Min. Eros Grau
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0 lesado ou o interessado poderéd acionar o poder judicidrio para forcar o poder publico a

cumprir com seu dever.

Mesmo com o0 artigo exposto, uma parte da doutrina acredita que é inviavel a

Administracdo Publica oferecer tais prestacOes, transformando esse direito meramente como

um simbolo, mediante a isso Ana Paula de Barcellos dispde que:

A doutrina registra, em geral, que os direitos sociais, diferentemente dos individuais
e politicos (embora esse ponto seja altamente discutivel), dependem de prestacdes
positivas do Estado para a sua implementacdo, enfrentando o problema de escassez
dos recursos publicos, sempre menos que as necessidades. Como consequéncia
disso, afirma-se, grosso modo, que as normas que preveem tais direitos ndo tem a
capacidade de torna-los exigiveis diante do Estado, pois o Judiciario ndo teria
competéncia para dispor a respeito do orgamento piblico. Em suma: tais “direitos”
ndo seriam direitos subjetivos; ndo haveria um dever do Estado de presta-los.?®

Apesar de termos uma parte da doutrina contraria a subjetividade do direito, a doutrina

majoritaria vé o assunto de forma diferente, vejamos o que versa Regina Maria Muniz:

[...] as normas constitucionais que disciplinam o direito & educacdo, ora visto como
integrante do direito a vida, ora como direito social, hdo de ser entendidas como de
eficacia plena e aplicabilidade imediata, produzindo efeitos juridicos, onde todos séo
investidos no direito subjetivo puablico, com o efetivo exercicio e gozo,
indispensaveis para o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.?

Ainda sobre o assunto temos a declaracdo de José Cretella Junior:

O art. 208, § 1° da Constituicdo vigente ndo deixa a menor ddvida 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.*

E sobre o direito a educacdo como sendo o primeiro direito social, afirma:

[..] todo cidaddo brasileiro tem o subjetivo publico de exigir do Estado o
cumprimento da prestacdo educacional, independentemente de vaga, sem selecéo,
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.*

8 BARCELLOS, Ana (2007, p. 102 — 103)

2 MUNIZ (2002, p. 122):

% CRETELLA (1993, pag. 4.418)
S CRETELLA (1991, v. 2, p. 881-2)
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Aprofundando o referido artigo, vemos uma mudanca importante no Inciso I, onde
agora o constituinte coloca como dever do Estado o ensino obrigatorio e gratuito inclusive
para aqueles que ndo puderam obté-lo na idade prépria.

Vale também lembrar que o termo “obrigatorio” possui um significado duplo; tanto o
Estado arca com essa obrigatoriedade de garantir vagas para todas as criancas, quanto aos pais
da matricula-las. Aqueles que se eximirem de sua obrigacdo, poderdo responder penalmente
de acordo com o artigo 246 do Codigo Penal de 1940, chamado de abandono intelectual e
possuem penas de perda do péatrio poder ou multa pecuniaria. Dentro desse escopo, ha a
recente discussdo da possibilidade do Homeschooling que abordaremos mais a frente.

Para aqueles que ndo obtiveram seus estudos na idade considerada ideal, ndo é
obrigatério que o mesmo se matricule em instituicbes de ensino, mas desejando fazé-lo, o

Estado obrigatoriamente deve oferecer escolas para 0s mesmos.

O texto original do Inciso II dizia da “progressiva extensdo e obrigatoriedade do ensino
médio” sendo modificado pela Emenda Constitucional n°® 14, de setembro de 1996 para o

seguinte texto: “progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito”.

O novo texto apresenta uma leve alteragéo, fazendo o dever do Estado menos efetivo do
que o primeiro, entretanto essa diferenca ndo possui muitas consequéncias praticas, ja que o
que determina a “universalizagdo” deste nivel escolar ¢ a necessidade de vagas, oriundas de

uma regularizacao do ensino fundamental e consequentemente a pressao popular.

O Inciso III versa sobre “a educacdo especializada aos portadores de deficiéncias”
baseado principalmente no principio da igualdade e que encontra na jurisprudéncia uma
discussdo das escolas privadas referente ao que o Inciso afirma em seu final

“preferencialmente na rede regular de ensino”.

Com o Inciso 1V, temos uma mudanca de visdo no que se refere a creches e pré-escolas,
pois antes eram consideradas como assisténcia social e agora sdo classificadas como parte
integrante da educacdo ‘“basica”. Mediante a isSO, exige-se uma normatizacdo e sua

regularizacdo na legislacdo complementar.

Essas mudangas também apresentam alguns desafios, primeiramente ndo apenas o
Estado precisa garantir 0 acesso as creches e pré-escolas, bem como a sociedade como um
todo deve olhar esse nivel educacional como sendo de grande relevancia, sobre o assunto

aborda Nascimento:
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Historicamente atreladas as politicas assistenciais, as creches configuram-se como
um desafio politico cuja concretizacdo de metas, no tocante a extenséo e melhoria da
infraestrutura fisica e qualitativa do atendimento, imp&e e pressupde um acurado
diagnéstico do setor.*

O segundo desafio encontrado é mediante o fato de ao fazer essa mudanca, insere um
novo nivel ao que consideramos “manuten¢do e desenvolvimento do ensino”, sem que haja
um aumento de incentivos, que é basicamente concentrado no ensino fundamental de acordo
com a FUNDEF (Lei 9.424/1996).

O Inciso VI oferece “ensino noturno regular, adequado as condi¢des de cada um”,
expressando assim um importante meio de funcionalizacdo do inciso | que obriga o Estado a

oferecer gratuitamente educacdo bésica ainda para aqueles que nao possuem a idade prépria.

No geral as pessoas que se encontram nessa op¢ao séo adultos que necessitam trabalhar,
0 que geralmente acontece durante o dia; e por isso, seria um empecilho aos estudos se néo

houvesse essa oferta.

O Inciso VII trata do “atendimento ao educando, no ensino fundamental, através de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimentacao e assisténcia a
saude”. Novamente o constituinte transforma uma previsdo que até entdo era considerada

como assisténcia em um dever do Estado para a garantia plena a Educacéo.

E de facil compreens&o a justificativa desse inciso, pois cada um desses itens representa
algo essencial para que o aluno possa ter um efetivo aprendizado. Ao longo dos anos vem se
criando regulamentacdes para a efetividade desse inciso; como leis estaduais que autorizam
gratuidade nos transportes; a Lei Federal n® 11.947, aprovada pelo Governo Federal em junho
de 2009 e regulamenta a alimentacdo escolar na Educacdo Bésica — a merenda escolar;
também os decretos, como o promulgado em 18 de julho de 2017, o decreto n® 9.099 que

regulamenta a aquisicdo e distribuicéo dos livros didaticos e literarios.

N&o obstante a regulamentacdo, ainda falta politicas publicas suficientes para a
efetivacdo da mesma. E comum faltar materiais para os alunos ou outros equipamentos, assim
como afirma a pesquisa® realizada pelo Sindicato dos Especialistas de Educacdo do Ensino

Pablico Municipal de Sdo Paulo (SINESP), em seis anos, a precarizacdo das escolas vem

%2 NASCIMENTO (1999, pag. 40):
%% pesquisa consultada pelo site < https://www.sinesp.org.br/index.php/405-retrato-da-rede/6043-isem-2018> no
dia 06/11/2018 as 20:26.
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acontecendo de forma acentuada, sendo visualizada através da escala, a qual comegou em
2012 com um indice de 0,41 (numa escala de 0 a 1) e hoje tem um indice de 0,21 para o

quesito de ambiente fisico e equipamentos.
1.2.4 O Principio de Qualidade da educacéao

Ainda preconiza a nossa Constituicdo Federal os principios pelos quais 0 ensino deve

ser ministrado:

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

| - igualdade de condicBes para 0 acesso e permanéncia na escola;

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

111 - pluralismo de ideias e de concep¢Oes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes
publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacdo dos profissionais da educagéo 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 democratica do ensino publico, na forma da lei;

VIl - garantia de padréo de qualidade;

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacéo escolar
publica, nos termos de lei federal.

Paragrafo Gnico. A lei dispora sobre as categorias de trabalhadores considerados
profissionais da educacgdo basica e sobre a fixacdo de prazo para a elaboracéo ou
adequacdo de seus planos de carreira, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Para fins de nosso estudo, iremos nos focar somente no direito ao padrdo de qualidade
que também é assegurado pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (lei n°
9.394/1996):

Art. 3°. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

IX — garantia de padrdo de qualidade;

Art. 4°. O dever do Estado com educagdo escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de: (...)

IX — padrées minimos de qualidade de ensino, definidos como a variedade e
quantidade minimas, por aluno, de insumos indispensaveis ao desenvolvimento do
processo de ensino-aprendizagem.

Esse assunto vem sendo discutido por grande parte dos doutrinadores devido a sua
relevancia no contexto mundial. O que seria uma educacdo de qualidade? Como podemos
implanta-la? O Poder Judiciario poderia discuti-la judicialmente? Esses sdo alguns dos
questionamentos que tentaremos abordar nessa parte do trabalho.

Em primeiro lugar € essencial definirmos o que seria uma educacgédo de qualidade, e ja
nesse ponto encontramos alguns problemas, pois a propria palavra “qualidade” possui um
sentido polissémico que segundo Romualdo Portela de Oliveira e Gilda Cardoso de Araujo
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“tem potencial para desencadear falsos consensos, na medida em que possibilita

interpretacdes diferentes do seu significado segundo diferentes capacidades valorativas™.>*

Com esse enfoque, podemos ver o que Carvalho discorre sobre a conceituacdo do

termo:

Para uns, a educacdo de qualidade deve resultar na aquisicdo de diferentes
“competéncias”, que capacitardo os alunos a se tornarem trabalhadores diligentes;
para outros, lideres sindicais contestadores, cidaddos solidarios ou empreendedores
de éxito, pessoas letradas ou consumidores conscientes. Ora, é evidente que, embora
algumas dessas expectativas sejam compativeis, outras sdo alternativas ou
conflitantes, pois a prioridade dada a um aspecto pode dificultar ou inviabilizar
outro. Uma escola que tenha como objetivo maior — e, portanto, como critério
maximo de qualidade — a aprovacdo no vestibular pode buscar a criagdo de classes
homogéneas e alunos competitivos, 0 que evidentemente impede a oportunidade de
convivéncia com a diferenca e reduz a possibilidade de cultivar o espirito de
solidariedade. Assim, as competéncias que definiram a “qualidade” em uma
propo;sta educacional significariam um fracasso — ou auséncia de qualidade — em
outra.

De acordo com esse comentario, percebemos a importancia de termos um conceito pré-
definido, para podermos ndo apenas provocar o Judiciario, bem como para criacdo de normas
e planejamento de politicas publicas para a efetivacdo do principio.

Devido a subjetividade do conceito, alguns autores declaram que o principio de
qualidade ainda ndo pode ser completamente invocado, pois para que haja o total
cumprimento do mesmo, necessario seria normas e regulamentac6es mais apropriadas sobre 0
assunto. Mas essa visdo € minoritaria, tendo a doutrina majoritaria defendendo a

concretizacdo do mesmo desde ja.

A garantia do direito a educacéo de qualidade é um principio fundamental e basilar
para as politicas e gestdo da educagdo basica e superior, seus processos de
organizacdo e regulagdo. No caso brasileiro, o direito a educacdo bésica e superior,
bem como a obrigatoriedade e universalidade da educacdo de quatro a dezessete
anos (Emenda Constitucional — EC n° 59/2009), esta estabelecido na Constitui¢éo
Federal de 1988 (CF/1988), nos reordenamentos para o Plano Nacional de Educagéo
(PNE). A Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB/1996), com as
alteracfes ocorridas apds a sua aprovagdo, encontra-se em sintonia com a garantia
do direito social & educacéo de qualidade.®

Referente a conceituacdo do principio, a UNESCO promulga que:

Uma educacdo é de qualidade se promove o desenvolvimento das competéncias
necessarias a participacdo das diferentes areas da vida humana, enfrentando os
desafios da sociedade atual e desenvolvimento do projeto da vida em relagdo com o
outro. O desenvolvimento integral da personalidade ¢ uma das finalidades que sdo
atribuidas a educacdo em todos os instrumentos de carater internacional e nas
legislacBes dos paises da regi&o.*’

¥ OLIVEIRA; ARAUJO (2005, p. 7)
% CARVALHO (2004, p. 329, grifos do autor)
% MEC, 2014, pag. 16
¥ UNESCO, 2008, pag. 13
16



No nosso pais, podemos sintetizar a buscar para que a educacéo tivesse qualidade em
trés diferentes tipos de abordagens.

O primeiro indicador tinha liga¢do com a no¢ao de “oferta do servico e 0S seus
beneficiarios”, pois a oferta de ensino era limitada a uma pequena parcela da populacdo — as

mais privilegiadas. Resume Oliveira e Aradujo:

Isso significa que a primeira no¢do de qualidade com a qual a sociedade brasileira
aprender a conviver foi aquela da escola cujo acesso era insuficiente para atender a
todos, pois 0 ensino era organizado para atender aos interesses e expectativas de
uma minoria privilegiada (Beisiegel, 1986). Portanto, a definicdo de qualidade
estava dada pela possibilidade ou impossibilidade de acesso. As estatisticas
educacionais brasileiras evidenciam, por exemplo, que na década de 1920 mais de
60% da populacdo brasileira era de analfabetos.®

Entdo a época o sinbnimo da uma educacao de qualidade estaria correlacionado com o
critério de quantidade de vagas, talvez com esse pensamento que os constituintes de 1937,
embora ainda de uma forma timida, determinassem o servico educacional como uma

obrigacdo do Estado. Vejamos:

Art. 129 - A infancia e a juventude, a que faltarem 0s recursos necessarios a
educacdo em instituicdes particulares, é dever da Naclo, dos Estados e dos
Municipios assegurar, pela fundacdo de institui¢des publicas de ensino em todos 0s
seus graus, a possibilidade de receber uma educacdo adequada as suas faculdades,
aptiddes e tendéncias vocacionais. (BRASIL, 1937).

Relativo a isso, e com o governo populista de Vargas, comega uma grande expansédo de
politicas publicas — na sua maioria, a construcao de escolas — para atender tanto as pressfes da
populacdo quanto a necessidade de mado de obra mais especializada em um mercado
crescente. Apesar de nenhuma, ou pouquissima preocupacao com a estrutura pedagégica do
processo, podemos considerar essa fase como um avanco, ja que ofereceu educacdo basica as
classes populares.

Com esse método, o sistema escolar enfrentou uma crise. A busca por vagas em escolas,
gerou um crescimento desordenado da rede de escolas de todos os niveis. Ndo havia
investimento suficiente para a demanda, quebrando padrdes de adequacdo entre os contetdos
transmitidos pelas escolas e as expectativas e necessidades dos estudantes.

Isso provocou uma grande evasao de alunos nas redes publicas trazendo um novo tipo
de conceito de qualidade, relacionado a ideia de fluxo. Ndo bastava mais que os alunos
entrassem nas escolas (universalizacdo), mas que 0S mesmos permanecessem nelas até

concluir pelo menos o ensino fundamental.

%% OLIVEIRA; ARAUJO (2005, p. 4)
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Com esse foco, em 1990 foi feito uma reforma educacional, priorizando estratégias para

a reducdo das taxas de promocao, repeténcia e evasdo. Sobre o assunto, CASTRO disp0e:

No periodo 1995/1996, a taxa de promocdo do ensino fundamental, no Brasil era de
64,4%, a de repeténcia era de 30,2% e a de evasdo de 5,3%. No periodo
compreendido entre 1999/2000, percebe-se um aumento dos indices de promocao
para 73,6% e as taxas de evasdo e repeténcia foram reduzidas para 21,6% e 4,8,
respectivamente (INEP, 1998). Esses dados indicam que, pelo menos
quantitativamente, houve uma melhoria do sistema educacional e esses fatores
contribuiram para que, no final do século XX, o ensino fundamental obrigatorio
estivesse praticamente universalizado.*

Em busca da reducdo de indicativos como a evasao e a repeténcia, criam-se politicas
como a aprovacao automatica, ciclos e progressdo continuada, que para muitos sdo apenas
engodos num contexto de educacdo de qualidade; em um lado diminuindo os indices
negativos, todavia para outro, colocando em risco a qualidade do conteddo que esses alunos
estdo absorvendo.

Assim, surgiu a necessidade do terceiro indicador de qualidade como a afericdo de
desempenho, através de testes padronizados em larga escala, como o Exame Nacional do
Ensino Médio (ENEM) e o Sistema Nacional de Avaliacdo da Educacdo Béasica (SAEB).

O que se percebe de acordo com esse sistema sdo as discrepancias entre fatores
socioecondémicos dos alunos e entre as diferentes regifes do pais, estando o Norte e 0
Nordeste sempre em uma colocacdo muito abaixo das outras regides.

Oliveira e Aradjo finalizam o assunto:

Com efeito, os nimeros apresentados indicam que, apesar da ampliacdo do acesso a
etapa obrigatdria de escolarizagdo observada nas Ultimas décadas, o direito a
educacdo tem sido mitigado pelas desigualdades tanto sociais quanto regionais, o
que inviabiliza a efetivacdo dos dois outros principios basilares da educacdo
entendida como direito: a garantia de permanéncia na escola e com nivel de
qualidade equivalente para todos.*

Ainda podemos abordar o que José Marcelino Pinto leciona, “o que os Estudos no

Brasil e no mundo mostram é que o desempenho dos alunos nestes testes é fortemente

»41 & continua “uma analise

influenciado pelo nivel socioeconémico (NSE) de suas familias.
mais adequada dos testes de desempenho mostra é que as escolas que apresentam recursos
fisicos e humanos mais adequados tendem a garantir um ensino melhor, mesmo tendo por

base esta medida limitada”*

(sistemas de avaliacao)
Na verdade, podemos perceber que esses testes muitas vezes fazem aumentar a

desigualdade social. Fizemos uma analise das cem primeiro escolas do Brasil baseado nos

% CASTRO. (2009, pag. 25)
0 OLIVEIRA; ARAUJO (2005, p. 9)
' PINTO, 2013, p. 291
2 PINTO, 2013, p. 292
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resultados do ENEM 2017 nas areas de Linguagem, Codigos e Suas Tecnologias, Redacéo,
Matemaética, Ciéncias Humanas e Ciéncias da Natureza.

Nas areas de linguagem e ciéncias humanas, s6 encontramos quatro escolas publicas
dentre as cem melhores; em ciéncias humanas sendo trés federais e uma estadual e em
linguagem sendo duas federais e duas estaduais; em redacéo, temos também quatro escolas
publicas, mas todas federais, assim como em matematica, com a diferenca do aumento de
mais uma escola, ao total, sendo cinco. Ja em Ciéncias da Natureza sO encontramos trés
escolas publicas, todas federais também. Isso ndo representa nem 10% do total das escolas,
um ndmero inexpressivo.

Outra abordagem importante é que em todas essas areas de conhecimentos, ha uma
integralidade das escolas localizadas na area urbana e apenas uma escola em matematica tem
um indicador de nivel socioecondmico considerado como médio, e esta ndo € uma escola
publica. Apenas menos de uma média de 10% dessas escolas estdio em um nivel
socioecondmico alto, sendo todo restante classificado como muito alto.

E de observar que essas pouquissimas escolas publicas possuem o mesmo critério de
matricula — concurso publico, sendo esse possivelmente 0 motivo pelo qual, a apesar de serem
publicas, elas também possuam indicadores de nivel socioeconémico alto e muito alto.
Geralmente aqueles que conseguem passar nessas provas possuem uma prévia instrucdo — o
ensino fundamental — em escolas particulares.

A Folha de S3o Paulo® também fez uma média geral das escolas, e nesse ranking,
podemos ver que 85% das escolas estdo no Sudeste entre os colégios mais bem posicionados.
E novamente s6 encontramos seis escolas publicas, sendo cinco Federais e apenas uma
Estadual que se encontra na 98° posicéo.

Com esses dados, entendemos porque as faculdades publicas em sua maioria sdo
constituidas de pessoas com classe média/alta; trazendo dificuldade aqueles com menor poder
aquisitivo para poder pagar mensalidades em faculdades privadas, muitas vezes levando-os a
desisténcia.

Além disso, hoje reduzir os indicadores de qualidade apenas a testes avaliativos se
mostra insuficiente, ndo interpretando as novas demandas da sociedade e nem da evolucéo do

proprio termo.

3 Acesso em 07/11/2018 as 15:51 ao site <https://www1.folha.uol.com.br/educacao/2018/06/veja-o-
desempenho-da-sua-escola-no-enem-2017.shtmi>
19



Fica muito raso entender qualidade de educagdo como instrucionismo*, ou seja,
simplesmente um meio pelo qual h4 uma eficiéncia de transmisséo de conhecimentos com
apenas o objetivo de formacdo de bons profissionais, com valor econdmico, ndo tornando o
cidaddo como uma mente autbnoma, mas um escravo de fontes de conhecimento.

A UNESCO afirma que “os quatro pilares do relatério Delors para a aprendizagem do
século XXI — aprender a conhecer, a fazer, a ser e a viver juntos — constituem uma referéncia
indispensavel para se estabelecer quais devem ser as aprendizagens basicas e mais relevantes
na educac;éo.”45

De forma reduzida podemos sintetizar essas quatro pilares assim:

1 — aprender a conhecer: essa abordagem ndo estaria apenas ligada a um banco de dados
de conhecimento, mas essencialmente ensinando as criancas em como aprender,
transformando-as dessa maneira em pessoas que saibam aprender qualquer matéria que
desejam, exercitando para isso, a memoria, a atengdo e 0 pensamento.

2 — aprender a fazer: aqui o foco é ensinar a colocar em pratica aquilo que foi aprendido,
tanto em um contexto abstrato quanto no dia a dia.

3 — aprender a ser: essa importante abordagem sustenta que as criancas, pela educacéo
ministrada, devem aprender a ser seres humanos autdbnomos, capazes de receber informagdes
e analisa-las conforme seus proprios pontos de vista, e decidindo, por si mesmo, como agir
mediante a vida.

4 — aprender a viver juntos: por ultimo essa pilastra anseia em que as criangas aprendem
principios como o da solidariedade, uma visdo para o outro como um todo. Desejando fazer
parte e ajudar a sociedade a qual esta inserida.

Dentro desse pensamento declara Gadotti:

Torna-se fundamental aprender a pensar autonomamente, saber comunicar-se, saber
pesquisar, saber fazer, ter raciocinio l6gico, aprender a trabalhar colaborativamente,
fazer sinteses e elaboragGes tedricas, saber organizar o proprio trabalho, ter
disciplina, ser sujeito da construgdo do conhecimento, estar aberto a novas
aprendizagens, conhecer as fontes de informacéo, saber articular o conhecimento
com a pratica e com outros saberes [...] Importante criar conhecimento e nao
reproduzir informagdes.*®

Mas para que isso acontecga, € necessario que haja melhores formacdes de professores
para que 0s mesmos tenham as habilidades necessérias. Sobre o tema versa Gadotti.

A docéncia é uma profissdo que requer muito mais do que vocagdo, uma condicéo
importante e necessaria, mas ndo suficiente. As politicas publicas devem orientar-se
de forma que os professores desenvolvam uma dimensdo relacionada com

“ GADOTTI, 2010, pag. 12
** UNESCO, 2008, pag. 12
*® GADOTTI. (2000, pag. 7)
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competéncias racionais e técnicas especificas de seu oficio, que se aprendem em
tempos e espacos determinados, e uma dimensdo sobre as competéncias ético-
sociais que aludem a responsabilidade com seu trabalho e ao compromisso com as
aprendizagens dos estudantes. *’

Por isso é imperativo a valorizagdo dos docentes tanto numa perspectiva salarial quanto
a constante reciclagem e atualizacdo desse profissional. Atingindo as necessidades dos
professores pelas politicas publicas, como Gadotti afirma, o professor “deixard de ser um
lecionador para ser um organizador do conhecimento e da aprendizagem. Poderiamos dizer
que o professor se tornou um aprendiz permanente, um construtor de sentidos, um

cooperador, e, sobretudo, um organizador da atprendizagem.”48

47

“® GADOTTI (2010, pag. 8)
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CAPITULO 2
O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A JURISPRUDENCIA EDUCACIONAL

Passado essa apresentacdo estrutural do principio de qualidade passaremos abordar
como o Supremo Tribunal Federal tem discutido o assunto “educacdo” desde a promulgagao
da Constituicdo de 1988.

Antes da Constituicdo basicamente ndo existia casos referentes a educacdo, mas com a
chegada da nova Carta Federal, voltada aos valores da dignidade da pessoa humana, temos
visto um aumento, mesmo que pequeno, nos casos sobre a tematica.

Primeiramente € valido a nota que o Supremo Tribunal Federal ndo nega a sua
responsabilidade quanto a reconhecer a fundamentalidade do direito a educacdo de forma
geral, ao menos do ponto de vista tedrico.

Algumas hipoteses podem ser sustentadas para o aumento dos casos que chegam a
Suprema Corte; a ampliacdo da atividade do Ministério Publico regulamentada pela
Constituicdo de 1988 (artigos 127 e 129)*°: a consolidacéo da agdo civil piblica; a criagéo do
Fundo de Desenvolvimento do Ensino Fundamental — FUNDEF, em 1996, e como
consequéncia alcangou em muitos casos, a universalizacdo e principalmente ao fortalecimento
da protecéo do direito a educacao.

Além desse timido aumento, podemos ver mais litigios e requerimentos que buscam a
concretizacdo desses direitos sociais, podendo “designar este fenbmeno como a
‘judicializag¢do da educagdo’, que significa a intervencdo do Poder Judicidrio nas questdes
educacionais em vista da protecdo desse direito”>°. Ndo obstante essa realidade, as pesquisas
desenvolvidas no pais sobre as decisdes judiciais em matéria educacional ainda sdo
incipientes e, em sua maioria, bem recentes™".

Conquanto haja previsdo legal do direito a educacdo na Constituicdo, em leis
infraconstitucionais, bem como em tratados de direito internacional que o Brasil é signatario,
ainda enfrentamos muitas discussdes sobre o tema, especialmente relativos a:.

a) compreensdo de sua natureza juridica: seriam normas impositivas (obrigacfes) ou

2% 9

meros “conselhos”, “objetivos” constitucionais?;

* E importante notar que o Ministério Pablico possui um papel fundamental para as discussdes chegarem ao
STF. A maior parte dos acordaos analisados foram ajuizados pelo Parquet, principalmente devido as
dificuldades que um individuo teria para levar um caso, como os relativos a educacdo até o Supremo.
*0 Cury e Ferreira (2009, p. 33)
*L (Silveira, 2010).
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b) titularidade: seriam direitos individuais ou podem envolver a dimensdo coletiva e
social?;

c) alcance de seu objeto: o direito a educacao é o direito ao acesso a vagas na escola ou
o direito & realizacdo de politicas ptblicas?>®

Diante desses questionamentos, iremos analisar a atuagdo do Poder Judiciério, mas
propriamente do Supremo Tribunal Judicial em relacdo as demandas que tratam sobre o
direito a educacao.

Escolhemos o Supremo devido ao seu papel de “defensor da Constitui¢ao” e em vista
que o direito a educacdo possui largo amparo constitucional. A pergunta seria se o Tribunal
estaria realmente analisando as questdes educacionais com base em seus principios e em seu
papel primordial para a constituicdo de uma sociedade democratica de direito.

Outro motivo para a escolha do STF esta relacionado ao seu papel decisivo dentro do
Poder Judiciario no Brasil, servindo como pardmetro para que todos os outros tribunais
venham a seguir, através de simulas vinculantes e das a¢Oes diretas de inconstitucionalidade e
declaratorias de constitucionalidade.

Foram analisados acdrddos, coletados no site do Supremo Tribunal Federal, no campo
de “Pesquisa de Jurisprudéncia”, usando as palavras: educacdo, ensino, escola, escolar,
principio qualidade de ensino. Foram excluidas as decisdes referentes ao Ensino Superior,
direito trabalhista, direito tributario, direito penal e questdes previdenciarias por ndo discutir o
tema principal do trabalho que é a forma da nossa Suprema Corte trabalhar com a educacéo

em meio a Constituicdo Federal.

O recorte foi entre os anos de 2018 (12/09/2018) até o ano de 1989, fazendo assim um
recorte de como o STF tem visto o tema educacdo desde a promulgacdo da Constituicao.

Assim, foram encontrados 156 julgados, os quais iremos abordar mais abaixo.

Quadro 1 — Resumo das decisdes judiciais julgadas pelo STF sobre direito a educagédo
(1989 - 2018)

Categorias Temas e questdes

Acesso a educacao infantil . i )
Requerimento de matricula em creche ou pré escola

>2 (Duarte, 2007).
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Manutencéo de turma do
ensino fundamental na
modalidade EJA

Requerimento para garantir a manutengao de turma do ensino
fundamental na modalidade EJA, extinta pelo governo do
estado sob a alegacao de baixo numero de alunos

matriculados

Responsabilidade estatal na
garantia ampla do direito a

educacao

Contratacdo de professores para a rede de ensino publico
estadual.

Garantia de transporte gratuito de alunos da rede estadual de

ensino.

Requerimento para impelir o Estado a construir salas de aula
em numero suficiente ao adequado atendimento da populacdo

e com a garantia de padrdes minimos de qualidade de ensino.

Etc

Contratacgdo temporaria de
profissionais da educacao

publica

Anélise da constitucionalidade da contratacdo de
profissionais da educacéo em estabelecimentos publicos de
ensino por meio de contratos temporarios, sem a realizacdo

prévia de concurso publico para investidura no cargo.

Acéo direta de
inconstitucionalidade por
omissdo em relacdo a
erradicacdo do
analfabetismo no pais e a
implementacéo do ensino
fundamental obrigatorio e

gratuito para todos

Requerimento para ver declarada a omisséo do presidente da
Republica e do ministro da Educacdo em relacdo a
erradicacdo do analfabetismo no pais e a garantia de oferta e
implementacdo perene do ensino fundamental obrigatorio e

gratuito para todos os brasileiros.

Financiamento da educagéo

Possibilidade de garantir judicialmente o cumprimento da
norma constitucional que impde a vinculagdo de determinada
porcentagem dos impostos na manutengéo e desenvolvimento

do ensino
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Anélise da constitucionalidade de lei estadual que vincula
parte dos recursos destinados pelo Estado ao ensino na
manutencdo e conservacdo das escolas publicas por meio de

transferéncia direta de verbas as unidades escolares.

Anélise da constitucionalidade da criacdo e funcionamento do
PARANAEDUCACAO, pessoa juridica de direito privado
instituida com a finalidade de auxiliar na gestao do sistema
estadual de educacdo, incluindo entre suas atribuicGes a de
gerir recursos publicos para a educacéo.

Escolha de dirigentes de
estabelecimentos publicos
de ensino mediante eleigdes

diretas

Anélise da constitucionalidade da realizacdo de elei¢coes
diretas para direcdo das instituicbes de ensino mantidas pelo

poder publico com a participacdo da comunidade escolar.

Poder de regulacao estatal
em relacéo aos
estabelecimentos privados

de ensino

Anélise da possibilidade e dos limites da intervencg&o estatal
na atividade exercida pela iniciativa privada no ambito da

educacdo basica

Meia-entrada

Analise da constitucionalidade do direito de pagamento de
meia-entrada do valor
cobrado para o ingresso em estabelecimentos das areas de

esporte, cultura e lazer.

Inconstitucionalidade em
razao da inobservancia dos
requisitos formais de

producdo das normas

Anélise da abrangéncia e dos limites de atuacdo dos poderes
Legislativo e Executivo na elaboracdo de normas para a

educacéo.

Competéncias para legislar

Anélise da abrangéncia e dos limites de competéncia dos
diferentes entes estatais para legislar sobre tematicas

relacionadas a educacéo.

Piso salarial profissional
nacional para os
profissionais do magistério

publico da educacéo basica

Anadlise de constitucionalidade de partes da lei n.
11.738/2008, que instituiu o piso salarial profissional
nacional para os profissionais do magistério publico da

educacdo basica.
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Amplo acesso de criancas Desde melhorias nas infraesturas das escolas para melhor
com deficiéncia a escolas atender a criancas com deficiéncia a acesso de monitores ou

tutores especiais para acompanha-las.

Calendario Rotativos Analise de constitucionalidade de calendéarios rotativos e a

competéncia para legislar tal assunto

Reforma do Ensino Médio | Analise da constitucionalidade da reforma

Discussao sobre

mensalidade escolar Critérios sobre reajuste de mensalidades

FUNDEF Repasse para de recursos da Unido

Contratacdo de
funcionarios sem concurso | Anélise da constitucionalidade de contratacdo de funcionarios

publico sem concurso, também em relacdo a necessidade.

Concessao de diploma a
alunos aprovados em Alunos que foram aprovador em vestibular, mas ainda néo

vestibular concluiram todo o ensino médio.

Inconstitucionalidade de L ) ] .
Inconstitucionalidade da Medida Provisoria 1.733-60 de 1999

leis diversas

Inconstitucionalidade de Lei que altera dispositivos da LDB

Inconstitucionalidade de Lei que retira matérias nas
disciplinas obrigatorias
Etc

Um dos temas mais exposto analisados € relativo a garantia ampla do direito a educacao
com 24 acdes no Supremo, ou seja, aproximadamente 15,38% de todos os acordaos. Aqui
encontramos causas diversas, desde a construcdo de salas de aula a garantia de transporte
coletivo. Os assuntos mais importantes desafiados pelo STF foram principalmente a
fundamentalidade do direito & educacéo, onde a corte de forma unanime, tem decido que ele €
um direito fundamental, social e imediatamente exigivel do Estado mediante via judicial, ou

seja, a jurisprudéncia afirma que o direito a educacdo de fato e direito subjetivo.

O segundo ponto que o Supremo enfrenta nessas causas ¢ relativo a “reserva do
possivel” que vem sendo usada como defesa de estados e municipios. A corte entende que a

mera alegacdo da escassez ndo € suficiente para negar a exigibilidade imediata do direito a
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educacdo. Similarmente, o STF tem entendido que cabe ao Poder Judiciario julgar e atuar na
implementacdo de politicas publicas ndo ferindo a separacao de poderes.

O segundo assunto mais julgado pelo Supremo é sobre a constitucionalidade de leis
municipais e estaduais que declaram a eleicdo direta como a forma de escolha de dirigentes de
estabelecimento publico de ensino. Foram colhidos 18 acérdaos, aproximadamente 11,54%. O
Supremo vem decidindo pela inconstitucionalidade de tais leis. O argumento base é a
separacdo de poderes, onde o Poder Legislativo ndo tem competéncia para criar normas
versando escolha dos dirigentes por estes estarem integrados ao Poder Executivo, sendo de
livre nomeacéo pelo chefe do Executivo. (artigo 37, Il, CF/88) Veremos, todavia, que apesar
de jurisprudéncia pacifica no Tribunal Maior, a realidade fatica mostra que a maior parte dos

estados estdo usando a eleicdo como forma de escolha.

Semelhantemente, apesar de aparecer em um numero inferior de julgados, encontramos
a possibilidade e os limites legais para a contratacdo temporéria de profissionais da educacéao
em estabelecimentos publicos de ensino sem a realizagdo prévia de concurso publico para
investidura do cargo. A discussdo se baseia no fato da necessidade urgente para assumir esses
cargos, contrario ao que indica o artigo 37, Il da CF/88 onde afirma que a investidura em
cargos ou emprego publico depende de aprovagdo em concurso publico. A doutrina alerta que
a contratacdo temporaria de professores na rede publica de ensino é um dos elementos do

processo de precarizacéo do trabalho docente®®.

Além desses temas, de grande relevancia sdo os julgados em relacdo ao acesso de
criancas portadoras de deficiéncia. No ambito puablico, as discussdes sao relativas a
implementacdo de politicas publicas para que as escolas se tornem acessiveis a essas criancas.
Todavia relativo a educacdo particular encontramos primeiramente uma discussdo sobre a
natureza juridica da educacdo e se as reparticGes privadas também deveriam estar sob as
determinag6es do Estado. O STF tem considerado que como o artigo 205 da CF/88, expressa
que a educacdo e apenas de preferéncia de cuidado do Estado, as reparti¢cdes privadas também

estdo sob essa obrigacao.

Além disso, outra discussdo importante surgiu apos a promulgagdo da Lei 13.146 de
2015 que instituiu a obrigacdo dessas escolas a aceitarem alunos deficientes sem o aumento

de verba dos discentes.

>3 OLIVEIRA , Dalila (2004).
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Ainda analisaremos um julgado de grande repercussdo para o direito & educagéo, pois
mostra o Supremo em uma demanda diferente daquelas antes vistas — um desejo de defesa do
direito, essas anseio uma posicdo negativa do Estado: o homeschooling ou educacao

domiciliar.

De uma forma temporal, no comeco da década de 1990, as causas mais julgadas eram
tanto relativo a escolha direta de escolha de dirigentes, quanto do controle de mensalidades
escolares apos a disciplina legal de seu reajuste (Lei n° 8.039/90), ao abrigo do artigo 173, §4°

da Constituicdo Federal.

Entre 2000 a 2010, com a promulgacdo da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo em
1996 (Lei n° 9.394/1996), comecamos a perceber um maior engajamento de entradas de
demandas no STF sobre educacdo, e as causas ja eram mais relativas ao direito da educacgéo
propriamente dito, como um aumento de demanda para a implementacéao de politicas publicas
para atender as criancas. E de se impressionar, todavia, que nio pudemos achar nenhum

acorddo referente a propria LDB.

Como Raniere nos alerta precisamente “tampouco o maior volume de agdes
educacionais julgadas pelo STF, até o final de 2013, deu-se no campo da defesa de direitos

.. . .. .. . L, . 4
sociais e individuais 1ndlspon1V61s”.5

Em 1996, também cria-se 0 FUNDEF (Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento do
Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério), instituido pela Emenda Constitucional
n® 14, estando sua regulamentacdo na Lei n® 9.424 de dezembro de 1996 e no Decreto n°
2.264 de junho de 1997. Com o equacionamento de questdes relativas ao financiamento e a
expansdo da educacdo fundamental por parte dos estados e municipios, assim ajudando a
alcancar a universalizacdo em muitos casos, demandas relativas a Educacdo Infantil — creches

e pré-escolas — comegaram a ocupar as pautas do Supremo.

Apobs 2011, temos um aumento de mais de 100% nas causas julgadas pelo Supremo
referentes a educacgdo, nesse lapso temporal, hd uma grande quantidade de casos referentes ao
acesso de criancas portadoras de deficiéncia ao ensino fundamental, principalmente apds a Lei
13.146/2015, a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com Deficiéncia e veremos a discusséo

enfrentada pela Corte sobre a inconstitucionalidade dos artigos 28, §1° e 30, caput.

> RANIERI, Nina Beatriz (2017, p. 147)
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Nessa nova década, também o Supremo precisou julgar sobre o que a doutrina vem

chamando de “direito na educag@ao”. Vemos a diferenciacdo feita por Nina Ranieri do que

seria “direito a educa¢ao” e “direito na educagao”.

De forma sintética. Consideremos o direito a educacdo, previsto no art. 205 da CF
(1988) como o género do qual os demais direitos educacionais sdo desdobramentos.
O direito a educagdo (género) é, fundamentalmente, um direito de promocéo e
protecdo, realizado mediante acOes estatais positivas. Ja os direitos na educacao (0s
desdobramentos) tém a funcdo primaria de defesa das liberdades no campo da
educagdo, tais como a liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o
pensamento, a arte e o saber; o pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagdgicas, e
a coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino; a gestdo democréatica do
ensino publico (art. 206); o ensino religioso facultativo; a autonomia universitaria
(art. 207); etc.

Sdo direitos de natureza instrumental, que se realizam por intermédio de absten¢des
estatal e submetido ao regime das liberdades e garantias, da eficicia plena e
aplicabilidade imediata, como todos os direitos fundamentais.>

Temos um panorama da quantidade relativa e do crescimento de demandas com o

passar dos anos no grafico dois que apresentamos abaixo.

Grafico 2
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2.2 Os casos mais importantes julgados pelo Supremo Tribunal Federal

Abordaremos nesse capitulo os casos mais relevantes julgados pelo Tribunal:

2

2.1 Implementacéo de politica publica

55

29



Sobre esse assunto, iremos apresentar algumas polémicas que foram levantadas pelo
STF nos casos de implementacdo de algumas politicas publicas. Dentro desse contexto,
encontramos diversas demandas diferentes como transporte gratuito aos estudantes, caréncia

de professores, construgdo de nova escola, etc.

Em todos os casos, a requisicdo € sobre o amplo acesso das criancas a educacéo, nao
apenas em um quesito de universalizagdo (meios para que a crianca e adolescente cheguem as
escolas), mas também em como essa crianga permanecerd 14 e isso inclui na forma que essas

aulas serdo ministradas.

O primeiro argumentado levantado nessas demandas é sobre a separacdo de poderes.
Segundo o discurso levantado, a prerrogativa de formulagéo e execucdo de politicas publicas

reside primariamente dos Poderes Legislativo e Executivo.

Diante do Agravo Regimental em Recurso Extraordinario com Agravo 679.066 /PE,
interposto contra acordao do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, que entendeu
ultrapassar os limites da atuacdo do Judiciario a pretensdo deduzida em acdo civil publica,
voltada a estruturacdo e regularizacdo do funcionamento de cinco escolas publicas estaduais,

com o objetivo de garantir acesso a educacao infantil.

O ministro Edson Fachin pronunciou:

Verifica-se, portanto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Tribunal
consolidou-se no sentido de que, nos casos de omissdo da administragdo publica, é
legitimo ao Poder Judiciario impor-lhe obrigacdo de fazer com a finalidade de
assegurar direitos fundamentais dos cidadaos, como é o caso dos autos, que trata da
obrigacdo de promover obras e adquirir materiais necessarios ao bom funcionamento
de escolas publicas com a finalidade de garantir o acesso & educaco infantil.*®

No mesmo entendimento, podemos citar Erik Saddi Arnesen:

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

Também de acordo com o mesmo entendimento, podemos citar o Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 594.018 julgado em 23/06/2009. Um dos argumentos também
foi a separacdo de poderes, e 0 ministro Eros Grau citou parte do voto do Ministro Celso de
Mello proferido na ADPF n. 45-MC, DJ de 04/05/2004
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Essa eminente atribui¢do conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em evidéncia, de modo
particularmente expressivo, a dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional conferida a esta
Corte, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos
econdmicos, sociais e culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geracéo,
com as liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO DE
MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da Constituigdo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem Constitucional. [...]

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou menor extensdo, a imposicdo
ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como comportamento revestido de maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a
Constitui¢do, também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por auséncia de
medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos postulado e principios de Lei
Fundamental %

Passado essa dificuldade, outro apontamento relevante as implementacfes de politicas

publicas é o que doutrina e jurisprudéncia chamam de “reserva do possivel”.

Em razdo da escassez orcamentaria da Administracdo publica, nega-se a exigibilidade
judicial dos direitos sociais, econémicos e culturais. A critica financeira alega que a
concretizacdo dos direitos sociais, em razdo de seus altos custos, estd adstrita a

disponibilidade dos recursos publicos.

A expressdo “reserva do possivel” apareceu em uma decisdo da Corte Constitucional da
Alemanha de 1972, onde os ministros decidiram sobre a validade da limitacdo do nimero de
vagas em universidades publicas tendo em vista que o nimero de candidatos superava o
namero de vagas. A corte declarou que o direito de liberdade de escolha profissional exigia o
direito de acesso ao ensino universitario deveria estar limitado a reserva do possivel, “no

sentido de estabelecer o que pode o individuo razoavelmente exigir da sociedade.”®

Neto e Sarmento apontam que a reserva do possivel € um direito de defesa,
consequentemente o 6nus de provar a impossibilidade e indisponibilidade econémica da
concretizacdo do direito fundamental exigido. Ambos os autores concordam que a analise da
disponibilidade de recursos publicos realizada pelo Poder Judiciario ndo podera ter como base
apenas a decisdo demandada até porque, sob o prisma individual, seria impossivel ao Estado
provar que ndo pode custear uma demanda judicial Unica. Na verdade, a analise da reserva do
possivel, segundo os autores, devera ter como base a possibilidade de universalizacdo da

medida.
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Ja alguns autores como Andreas J. Krell (2002), Piovesan e Vieira (2006) defendem que
em paises pobres como o Brasil, a clausula da reserva do possivel, pois resultaria no
esvaziamento completo dos direitos fundamentais sociais tendo em vista que, nestes paises,

nem as minimas condi¢des sociais estdo implementadas.

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

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

[...].na area administrativa, enquanto ndo existirem creches, escolas, postos de salde,
atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo
se deveria asfaltar ruas, construir pragas, samb6dromos, monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a salde, o lar, a prevencdo de doencas sdo mais importantes que as

obras de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.®

A relacdo entre a efetividade dos direitos sociais e as questdes financeiras ainda ndo se
encontra pacificada no Supremo Tribunal Federal nem apresenta tendéncia a uniformizacao
pelos ministros®’. A falta de coeréncia e a simplicidade e mesmo superficialidade das decisdes
judiciais do STF no que diz respeito a temética da reserva do possivel sdo destacadas por
Daniel Wang que, comparando as diferentes argumentacGes aduzidas pela Corte em
demandas judiciais envolvendo o direito a salde, o direito a educacéo e a intervencao federal

pelo ndo pagamento de precatdrios, conclui:

Muito interessante notar como reserva do possivel, escassez de recursos e custos dos
direitos - questdes normalmente ligadas ao debate a respeito da justiciabilidade dos
direitos sociais -, sdo tratados de forma tdo simplificada pelo STF, ou mesmo
ignorados, quando este julga casos envolvendo direito a educacdo e salde em

controle difuso de constitucionalidade, mas recebem uma enorme importancia em

. « x . 62
casos de intervencdo federal por ndo pagamento de precatérios .

Encontramos uma discussdo acerca da possibilidade de o Poder Judiciario exigir gastos
para efetivacdo dos direitos sociais sem previsdo orcamentaria. Por um lado, afirma-se ser

papel do Poder Legislativo criar tais normas, por outro lado pelos direitos sociais serem

% LIBERATI. (1991, P. 21)
. WANG, Daniel (2008)
%2 (Ibid, p. 565)
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direitos fundamentais, ndo seria viavel a negacgdo de tais direitos simplesmente pela omissao

do legislador.

O Ministro Celso de Mello no Recurso Extraordinario n® 958.246 de Paraiba, espelha

decisdo feita pelo TJ da Paraiba:

‘A educagdo, por ser um direito de todos e dever do estado (art. 205 da CF), deve ser
prestada de forma eficiente; — ndo ha falar em afronta ao principio da separacao dos
poderes quando o judiciario limita-se a determinar o cumprimento de mandamento
constitucional que obriga o Estado a garantir condigdes fisicas basicas ao adequado
funcionamento das suas escolas. — o principio da reserva do possivel,

eminentemente de carater financeiro, ndo pode se sobrepor aos direitos fundamentais

a vida e & sade. — recurso conhecido e desprovido.”®

2.2.2 Escolha de dirigentes por votacéo livre

O Partido Social Cristdo (PSC) propés a acdo direta de inconstitucionalidade n°® 2997,
objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 308, XII, da Constituicdo estadual
do Rio de Janeiro, que estabelece que o dever do Estado e dos Municipios com a educacgéo
sera efetivado mediante eleicdes diretas para direcdo das instituicdes de ensino mantidas pelo

Poder Publico, com a participacdo da comunidade escolar.

Para o requerente a normal € inconstitucional ja que no artigo 37, 1l e 84, XXV, da CF
prediz ser o cargo de diretor de estabelecimentos publicos de ensino configura-se como cargo
em comissdo, ou seja, 0 chefe do Executivo que possui legitimidade para livre nomear o

dirigente.

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

relagdo baseada na confianca, sdo titulares de cargos em comissdo e, por isso, de livre

%3 TJSE; AC 2013210947; Ac. 13568/2013; Segunda Camara Civel; Rel. Des. Ricardo Mucio Santana de Abreu
Lima; Julg. 09/09/2013; DJSE 16/09/2013)
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nomeacdo pelo Chefe do Poder Executivo; b) o art. 84, incisos Il e XXV da CF, ao dispor que
cabe privativamente ao chefe do Poder Executivo exercer a dire¢do superior da administracao
bem como prover e extinguir os cargos publicos, torna inconstitucional o sistema de elei¢des
proposto na lei impugnada; c) ndo se confunde a gestdo democratica do ensino publico
estabelecida no art. 206, VI, da CF com modalidade de investidura de cargo atraves de

eleicOes.

Os outros ministros acompanharam o voto de Peluso, exceto pelo Ministro Marco
Aurélio, que votou pela constitucionalidade do disposto, segundo ele, a norma estadual estaria
em harmonia com a gestdo democratica de ensino, prevista no art. 206, VI. Para ele também,

como ndo ha nenhuma norma contréria a pratica, a mesma nao poderia ser proibida.

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

principio federativo estabelecido na carta constitucional.

Em todos os julgados desde entdo, todavia a decisdo da corte é de considerar a livre
escolha inconstitucional. E de se admirar, que apesar disso, hoje no Brasil temos trés
modalidades de escolha para dirigente escolar: indicacdo, realizacdo de concurso e a eleicéo.
Segundo A Folha®, a partir das respostas de 55 mil diretores a um questionério aplicado em
2015 pelo Ministério da Educacdo. Pouco mais de 45% afirmam ter chegado ao cargo por
indicacdo, 21% foram por eleicdo, 11% por processo seletivo e eleicdo, 7% por concurso

apenas, 7% por processo seletivo e indicacdo e 4% processo seletivo apenas.

A investigagdo concluiu que “processos seletivos mais transparentes (vinculados a
exame de selecdo e/ou eleic¢do) (...) em geral escolhem diretores que permanecem muito mais
tempo nas escolas e que apresentam caracteristicas de lideranca positivas (como identificado
pelo incentivo & formacdo continuada dos professores)”, o que ndo se verifica no caso dos

diretores indicados.

Ja uma pesquisa feita em 2011 pelo Centro de Desenvolvimento Humano Aplicado
(Cedhap) encomendado pela Fundacdo Victor Civita, mostra algo diferente. Essa pesquisa

8 https://www1.folha.uol.com.br/seminariosfolha/2017/09/1922961-45-dos-diretores-da-rede-publica-chegam-
ao-cargo-por-indicacao.shtml
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desejou tracar um panorama das préaticas de selecdo e capacitacdo de diretores existentes no
pais a partir de informagGes fornecidas pelas proprias redes. Na fase quantitativa do estudo,

responderam ao questionario 24 das 27 secretarias estaduais e 11 secretarias municipais.

Em primeiro lugar ficou a eleicdo com 67% das SEEs, e a indicacdo aparece como

segundo lugar com 42%.

A midia e a doutrina pedagogica tem criticado intensamente a escolha de diretores de
escola pablica pelo método de indicacdo, dizendo que ndo estd de acordo com a gestdo
moderna e democrética. Ainda pela Pesquisa Internacional sobre Ensino e Aprendizagem
(Talis) de 2013 realizada pela OCDE com dados de 34 paises, incluindo o Brasil, que
constatou que professores que afirmaram trabalhar em escolas com alto nivel de participacéo
de estudantes, dos pais e do corpo docente nas decisdes escolares reportaram em menor
proporcdo enfrentar problemas de indisciplina em sala de aula. O estudo conclui que
“promover a participagdo dos atores nas decisdes escolares, combinado com uma cultura de
responsabilidade compartilhada e apoio mutuo, pode contribuir para um ambiente de

aprendizagem mais positivo”.

Além disso, vemos que em todo o Brasil, Estados e municipios continuam criando leis
que escolhem a livre eleicdo como forma de constituir diretores. E com certeza um desafio ao
Supremo repensar sua jurisprudéncia de acordo tanto com a realidade fatica quanto com
aquilo que estudos compravam oferecer uma melhor qualidade de ensino sendo este um

principio fundamental do direito a educacéo.
2.2.3 Acesso a pre-escola e a creches

Outro assunto que possui grande pauta no Supremo sdo relacionadas com o acesso a
vagas na pré-escola e creches. Desde a promulgacdo da Constituicdo onde esta estabelecido
que é dever do Estado garantir o atendimento de criancas em creches e pré-escolas (art. 208,
inciso I e IV). Mas néo apenas a Constituigdo, como leis infraconstitucionais tais como a Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (Lei n°® 9.394 de 1996) em seu artigo 4°, inciso 1V
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069 de 1990), em seus artigos 53 e 54, indo

mais além, categorizando-o como direito publico subjetivo.
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Muito se discute sobre a importancia do ensino formal a criancas pequenas, com
diversos estudos que demonstram os beneficios daqueles que comecaram a estudar no que

chamamos de educacao infantil.

Segundo estudos nos EUA, a cada dolar investido em politicas publicas destinadas a
criancas de até seis anos, representa sete dolares economizados com politicas publicas de
compensacao e assisténcia social. Ainda, segundo o IPEA crian¢as que frequentam até dois
anos de educacdo infantil tem o seu o poder de compra aumentado em até 18%, depois de
adultas.®

Royer, em suas pesquisas sobre a educacdo infantil no Estado do Rio Grande do Sul,
demonstra que os municipios do estado que apresentaram maiores indices de oferta da
educacdo infantil, também conseguiram melhores notas no IDEB — indice de
Desenvolvimento da Educacdo Basica. Olhemos o que o economista e auditor externo do
TCE-RS revela no seguinte grafico.

Oferta da Educagao Infantil com Nota no IDEB
Ensino Fundamental 42 série - RS - 2009
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50% da pop. 50% 40% 30% 20% 10%
Infantil

A INEP — Instituto Nacional de Estudo e Pesquisas Educacionais — em seus estudos ja
pronunciou que a chance de uma criangca concluir o ensino médio aumenta em 32% se ela
frequentar a educacdo infantil.

% ROYER, 2011
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Outro argumento importante sobre 0 mesmo tdpico é a sua importancia econdémica, pois
muitas mulheres, sem as creches e as pré-escolas ndo teriam com quem deixar seus filhos e

por isso, ndo poderiam retornar ao mercado de trabalho.

Dentro do Supremo, a primeira demanda relacionada ao assunto aconteceu em 2004 (Al
455802/SP), mas apenas em 2005, aconteceu a primeira decisdo com a participacdo de todos
0s membros do STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 410715, relatada pelo
Min. Celso de Mello.

Provavelmente a demora de chegar ao Supremo, processos relacionados ao tema seja
em primeiro lugar a novidade da obrigatoriedade do Estado de ter que suprir tal necessidade,
bem como os anos de promulgacdo das leis as quais regulamentaram o acesso a educacédo
infantil. O ECA é de 1990, a LDB é de 1996 e o Referencial Curricular Nacional da Educacéo
Infantil é de 1998.

Esse acdrddo em referéncia, além de ser importante por ser um marco inicial, é também
um dos mais detalhados e fundamentais sobre o direito a educagdo existente na Corte. Ele
serviu de pardmetro para posteriores decisbes sobre o topico, além de outras questdes

educacionais.

Nele, os ministros por unanimidade decidiram que: 1° a educacdo infantil também se
constitui um direito fundamental social indisponivel, sendo assim passivel a demandas
judiciais; 2°) assim como vimos em questdo das implementagdes publicas, ndo se configura
com ofensa ao principio da separacéo de poderes o STF atuar na formulacao e implementacéao
de politicas publicas, caso 0s outros poderes estatais competentes ndo o fizerem,
descumprindo expressos constitucionais — a omissao também é uma afronta a Constituicdo —
como é o caso do direito & educacdo infantil; 3° o art. 208, IV da CF em conjunto com 0s
artigos 205 e 227 da CF, impGe ao Estado (em sentido amplo) o dever de garantir 0 acesso e 0
atendimento das criangas de zero a seis anos de idade a creche e pré-escola; 4° a
Administracdo Publica, sem comprovacdo objetiva, ndo pode alegar escassez de recursos
publicas (Reserva do Possivel), pois a simples alegacdo ndo é suficiente para negar a
exigibilidade imediata do direito a educacdo infantil e e) é dever do Municipio garantir
prioritariamente 0 acesso e atendimento das criancas de zero a seis anos de idade a educacédo

infantil como estabelecido pelo art. 211, § 2°, da Constituicdo Federal.
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O AgRgRE 639337/SP, julgado em 23/08/2011 e cujo relator € o Min. Celso de Mello,
traz ainda uma outra novidade, estabelecendo que é dever do Estado (em sentido amplo),
quando assim for solicitado, garantir que o acesso a educacdo infantil ocorra em unidades
escolares proximas a residéncia da criangca ou do endereco de trabalho de seus responsaveis

legais.

O Ministro também aponta a importancia em relacdo a prote¢do integral da crianga para
garantir o acesso a educacdo infantil, sem a qual, segundo ele, ndo haveria chances de garantir
uma existéncia digna e por essa razdo a sua garantia ndo esta sujeita a avaliagbes meramente
discricionérias da Administracdo Publica, sendo seu dever garantir dotacdo orcamentaria para

tanto.

Outro ponto importante que notamos na analise dos casos é o fato de que todas as acdes
judiciais foram impetradas em desfavor de municipios, isso pode ser explicado pelo fato de
que pela prépria redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 14, de 1996 ao art. 211, § 2°, da
Constituicdo Federal, que estabeleceu que cabe aos Municipios atuar de forma prioritaria na

garantia da educacéo infantil.
2.2.4 Acesso de criangas portadoras de

Outro caso importante para nossa atencdo € o acesso de criancas portadores de
deficiéncia nas instituicdes escolares. A primeira discussdo que encontramos dentro desse teor
é a possibilidade de criancas portadoras de deficiéncias estudarem em escolas comuns, sem

ser aquelas especificas para elas.

A Constituicdo em seu artigo 208, 111 prediz que:

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

]

Il — atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino.

Perguntas como: “a crianga portadora de alguma deficiéncia conseguiria se desenvolver
a aprender numa escola comum, ou devido sua deficiéncia elas precisariam de escolas
especializadas que atendessem suas demandas?”; “o Estado estaria obrigado a oferecer
auxilios como monitores, salas adequadas, etc. para essas criangas ou esbarrariamos na

reserva do possivel?”
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Para podermos falar sobre isso, precisamos partir pelo principio da igualdade e da

dignidade da pessoa humana dos portadores de deficiéncia.

O artigo 24 da Convencéo Internacional sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia

prediz:

Educacdo

1. Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a educacéo.
Para efetivar esse direito sem discriminacdo e com base na igualdade de
oportunidades, os Estados Partes assegurardo sistema educacional inclusivo em
todos os niveis, bem como o aprendizado ao longo de toda a vida, com os seguintes
objetivos:

a) O pleno desenvolvimento do potencial humano e do senso de dignidade e
autoestima, além do fortalecimento do respeito pelos direitos humanos, pelas
liberdades fundamentais e pela diversidade humana;

b) O maximo desenvolvimento possivel da personalidade e dos talentos e da
criatividade das pessoas com deficiéncia, assim como de suas habilidades fisicas e
intelectuais;

c) A participacdo efetiva das pessoas com deficiéncia em uma sociedade livre.

Para a concretizacdo desse direito, a Convencdo Internacional sobre o Direito das

Pessoas com Deficiéncia no artigo 25, demonstra:

2. Para a realizacdo desse direito, os Estados Partes assegurarao que:

a) As pessoas com deficiéncia ndo sejam excluidas do sistema educacional geral sob
alegacdo de deficiéncia e que as criancas com deficiéncia ndo sejam excluidas do
ensino primario gratuito e compulsério ou do ensino secundario, sob alegacdo de
deficiéncia;

b) As pessoas com deficiéncia possam ter acesso ao ensino primario inclusivo, de
qualidade e gratuito, e ao ensino secundario, em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas na comunidade em que vivem;

c) AdaptacBes razoaveis de acordo com as necessidades individuais sejam
providenciadas;

d) As pessoas com deficiéncia recebam o apoio necessario, no ambito do sistema
educacional geral, com vistas a facilitar sua efetiva educacéo;

e) Medidas de apoio individualizadas e efetivas sejam adotadas em ambientes que
maximizem o desenvolvimento académico e social, de acordo com a meta de
inclusdo plena.

A Convengéo foi promulgado e recebida com carater de Emenda Constitucional pelo

decreto n° 6.949 de 2009, reforcando assim o compromisso do Estado na defesa dos direitos

humanos.
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Segundo a doutrina, o atendimento educacional em escolas especificas s6 deve

acontecer como excec¢do, pois se ndo, estariamos inegavelmente negando o principio de

igualdade a essas criancas. Luiz Alberto David Aradjo relata:

A educacdo deve ser ministrada sempre tendo em vista a necessidade da pessoa com
deficiéncia. Isso ndo significa que a educagdo deva ser segregada, juntamente com
outras pessoas com a mesma deficiéncia. A educacdo da pessoa com deficiéncia
deve ser feita na mesma classe das pessoas sem deficiéncia. Os professores devem
desenvolver habilidades proprias para permitir a inclusdo desse grupo de pessoas. O
trabalho inclusivo refletira a tarefa de agregar democraticamente todos agentes neste
processo. A inclusdo na rede regular de ensino, com o desenvolvimento de tarefas
especificas — e mesmo com tarefas de apoio, para permitir a sua melhor adaptacao —
mostrard o grau de cumprimento do principio da igualdade. Igualdade, direito a
educacdo, ensino inclusivo sdo expressdes que devem estar juntas, exigindo do
professor e da escola o desenvolvimento de habilidades proprias para propiciar,
dentro da sala de aula e no convivio escolar, oportunidades para todos, pessoas com
deficiéncia ou ndo. Alias, permitir que as pessoas sem deficiéncia se relacionem com
pessoas com deficiéncia fard& com que aquelas desenvolvam seu espirito de
solidariedade, busquem uma comunicagdo mais rica e mais motivada,
engrandecendo a todos, reflexo de uma postura democratica.®

Portanto, é dever do Estado em garantir 0 acesso para que essas crian¢as possam estudar

nas escolas comuns de ensino.

Em 2015, foi promulgado a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia —

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146/2015), e em 2016, o Supremo decidiu a

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5.357, onde a Confederacdo Nacional dos

Estabelecimentos de Ensino — CONFENEN formulou pedido pela inconstitucionalidade dos

artigos 28, §1° e 30, caput, especialmente pela presenca neles do adjetivo “privadas”.

Assim prediz os referidos artigos:

Art. 28. Incumbe ao poder publico assegurar, criar, desenvolver, implementar,
incentivar, acompanhar e avaliar:

[]
§ 1° As instituicBes privadas, de qualquer nivel e modalidade de ensino, aplica-se
obrigatoriamente o disposto nos incisos I, 11, 111, \V/, VII, VIII, IX, X, XI, XIl, XIII,

X1V, XV, XVI, XVII e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de
valores adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e
matriculas no cumprimento dessas determinagdes.

Art. 30. Nos processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos
pelas instituicdes de ensino superior e de educacdo profissional e tecnoldgica,
pUblicas e privadas, devem ser adotadas as seguintes medidas:

De acordo com requerente, esses dispositivos estariam violando os artigos 5°, caput,

incisos XXII, XXIII, LIV; 170 incisos Il e 11I; 205; 206, caput, incisos 1l e I11; 208, caput,

inciso 111; 209; 227, caput, 81°, inciso Il, todos da Constituicéo.
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O tema nesta Acdo Direta de Inconstitucionalidade é a obrigatoriedade das escolas
privadas de oferecer atendimento educacional adequado e inclusivo as pessoas com
deficiéncia. Em apertada sintese, a requerente afirma que a Lei n°® 13.146/2015 estabelece
medidas de alto custo para as escolas privadas, violando os dispositivos constitucionais supra

mencionados, o que levaria ao encerramento das atividades de muitas delas.

O Relator da agédo foi o Ministro Edson Fachin e a por maioria foi julgado o pedido
improcedente, sendo vencido o Ministro Marco Aurélio que a julgava parcialmente
procedente.

O unico a divergir foi o Ministro Marco Aurélio que votou pelo acolhimento parcial da
ADI para estabelecer que é constitucional a interpretacdo dos artigos atacados no que se
referem a necessidade de planejamento quanto a iniciativa privada, sendo inconstitucional a
interpretacdo de que sdo obrigatdrias as maltiplas providéncias previstas nos artigos 28 e 30
da Lei 13.146/2015. “O Estado n3o pode cumprimentar com o chapéu alheio, ndo pode
compelir a iniciativa privada a fazer o que ele ndo faz porque a obrigacdo principal é dele
[Estado] quanto a educacdo. Em se tratando de mercado, a intervencdo estatal deve ser

minimalista. A educacdo ¢ dever de todos, mas ¢ dever precipuo do Estado”, afirmou.

O relator Fachin enfatizou a importancia da inclusdo no ensino e que o Estado
Democratico Brasileiro prioriza o principio da igualdade de todos; ndo importando se a escola

é publica ou privada.

Pluralidade e igualdade sdo duas faces da mesma moeda. O respeito a pluralidade
ndo prescinde do respeito ao principio da igualdade. E na atual quadra histérica, uma
leitura focada tdo somente em seu aspecto formal ndo satisfaz a completude que
exige o principio. Assim, a igualdade ndo se esgota com a previsdo normativa de
acesso igualitario a bens juridicos, mas engloba também a previsdo normativa de

medidas que efetivamente possibilitem tal acesso e sua efetivacio concreta.®’

Ainda levanta a importancia do convivio com o “diferente” para podermos ter uma
sociedade mais justa e igualitaria, e nesse convivio, poderemos garantir a verdadeira
dignidade dessas criancas portadoras de deficiéncias. Assim segundo ele, o dever da escola

néo é “escolher, segregar, separar, mas ¢ seu dever ensinar, incluir, conviver.”

E somente com o convivio com a diferenca e com o seu necessario acolhimento que

pode haver a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, em que o bem de
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todos seja promovido sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer

outras formas de discriminacéo (Art. 3°, 1 e IV, CRFB).%

Para o ministro, independentemente das escolas privadas exercerem atividades
econdmicas, elas devem se adaptar para atender e acolher as pessoas com deficiéncias. E o
contrario, correriamos “0 risco de se criar as instituicdes particulares de ensino odioso
privilégio do qual ndo se podem furtar os demais agentes econdémicos. Privilégio odioso

porque oficializa a discriminagdo.”

Para a ministra Rosa Weber, muitos dos problemas que a sociedade enfrenta hoje, entre
eles a intolerancia, o ddio, desrespeito e sentimento de superioridade em relacdo ao outro
talvez tenham como origem o fato de que geracGes anteriores ndo tenham tido a oportunidade
de conviver mais com a diferenca. “Nao tivemos a oportunidade de participar da construgdo
diaria de uma sociedade inclusiva e acolhedora, em que valorizada a diversidade, em que as

diferencas sejam vistas como inerentes a todos seres humanos”.
Todos os demais ministros acompanharam o voto do ministro relator Edson Fachin.
2.2.5 Homeschooling

Em setembro de 2018 foi julgado o Recurso Extraordinario 888.815/RS que tratava
sobre a constitucionalidade do homescholing, ou ensino domiciliar. O relator € o Ministro
Roberto Barroso e iremos discutir sobre esse caso devido a mudada de perspectiva que 0

Supremo precisou lidar.

No caso, 0s pais de uma menina impetrou Mandato de seguranca contra ato da
Secretaria Municipal de Educacdo de Canela/RS, que, em resposta a solicitacdo dos seus pais,
que pretendiam educé-la em regime domiciliar, recomendou a imediata matricula na rede
regular de ensino. O Tribunal de origem entendeu que ndo haveria direito liquido e certo a

amparar o pedido da recorrente de ser educada em regime domiciliar

O recurso busca fundamento no art. 102, Ill, a, da Constituicdo Federal. A parte
recorrente alega violacdo aos arts. 205, 206, 208, 210, 214 e 229, todos da Constituicdo.

Sustenta, em sintese, que:

“Restringir o significado da palavra educar simplesmente a instrugdo formal numa

instituicdo convencional de ensino é ndo apenas ignorar as variadas formas de
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ensino — agora acrescidas de mais recursos com a tecnologia — como afrontar um
consideravel nimero de garantias constitucionais, cujo embasamento se da, entre
outros, pelos principios da liberdade de ensino (art. 206, 11, CF) e do pluralismo de
ideias e de concepcbes pedagogicas (art. 206, I, CF), tendo-se presente a

autonomia familiar assegurada pela Constitui¢do” .

A Corte reconheceu o caso como sendo de repercussdo geral tendo em vista que o
interesse alcanca varias familias e, segundo o relator, tem relevancia especialmente do ponto

de vista social, juridico e econdmico. Para 0 Ministro Barroso:

(i) social, em razdo da propria natureza do direito pleiteado, tanto que previsto no
art. 6°, caput, c/c art. 205, da Constituicdo, como direito de todos e meio essencial ao
exercicio da cidadania e a qualificagdo para o trabalho; (ii) juridico, porque
relacionado a interpretacdo e alcance das normas constitucionais que preveem a
liberdade de ensino e o pluralismo de ideias e concepcles pedagogicas (art. 206, | e
I, da CRFB/1988), bem como a definicdo dos limites da relagdo entre Estado e
familia na promocéo do direito fundamental a educago; e (iii) econdmico, tendo em
conta que, segundo os estudos acima citados®, o reconhecimento do homeschooling
poderia reduzir os gastos publicos com a educagéo.

Em no final de 2016, mediante peticdo da Associacdo Nacional da Educacéo

Domiciliar, todos 0s processos sobre o assunto foram suspensos até a votacao da Corte.

Em sintese, a discussdo estava no limite entre a liberdade dos pais na escolha dos meios
pelos quais irdo prover a educacdo de seus filhos segundo suas conviccGes pedagogicas,

morais, filosoficas, politicas e/ou religiosas.

No julgamento de setembro de 2018, a Casa decidiu por maioria que ndo é permitido no
Brasil a pratica do homeschooling. A maioria concordou que a Constituicdo ndo proibe a

prética, mas para que ela possa acontecer, seria necessaria regulamentacao propria.

Apenas Barroso decidiu pela liberacdo da pratica, sugerindo que as criangas e
adolescentes submetidos ao regime deveriam ser cadastrados nas secretarias municipais e
fazerem provas periddicas, como é feito em diversos paises € 0 ministro enfatizou que a
pratica tem aumentado significativamente em todo o mundo e até no proprio Brasil, a
experiéncia € compartilhada por mais de 3.000 familias segundo o mapeamento feito pela

Associacdo Nacional de Educagdo Domiciliar. (Aned)

% Na deciséo proferida pelo Ministro Roberto Barroso, ele citou as consideragdes do socidlogo André Holanda
Padilha Vieira, realizada em 12/06/2013 na Camara dos Deputados, em razdo da tramitacdo naquela Casa de
projeto de lei para regulamentacdo do ensino domiciliar (http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/17101)
onde segundo ele, o valor médio que cada familia gastava com o ensino domiciliar de seus filhos era em média
183 reais, bem abaixo das mensalidades das escolas privadas, e ainda abaixo do valor que o MEC tinha
divulgado gastar mensalmente por aluno, 185 reais.
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Ele explicou que a discussao ndo estd em saber se o ensino domiciliar € melhor ou pior,
mas envolve o “respeito as opgdes e circunstancias de quem prefere um caminho diferente”.
Segundo o relator, as motivacbes dos pais que optam pelo ensino domiciliar demonstra a
preocupacdo genuina com o desenvolvimento educacional pleno e adequado dos seus filhos.
“Nenhum pai ou mae faz essa opg¢do, que ¢ muito mais trabalhosa, por preguica ou capricho”,
afirmou, considerando haver razfes relevantes e legitimas para que essa opgao possa ser

respeitada pela Constituicéo.

O ministro também relatou que a Constituicdo ndo trata dessa forma especifica, mas
apenas trata do ensino oficial, e esse leva a diferentes tipos de interpretacdo. Para ele, a
escolarizacdo formal ndo € o Unico padrdo pedagdgico autorizado pela Carta Federal. Ele
rebateu o crime de abandono intelectual, dizendo que os pais ndo estariam deixando de
garantir aos seus filhos educacdo, mas estariam optando por um método diferente. Assim, as
familias ndo deixariam seus filhos fora da escola por motivos de irresponsabilidade ou para

que eles trabalhassem; até porque, segundo o relator, seriam necessarios exames periodicos.

O voto seguido pela maioria foi 0 do Ministro Alexandre de Moraes. Segundo ele,
apenas Estados totalitarios afastariam a familia da educacdo de seus filhos, e que a
Constituicdo ndo nega a possibilidade do homeschooling, mas a mesma estabelece principios,
regras e preceitos para serem aplicados, incluindo a existéncia de um minimo curricular e a

necessidade de convivéncia familiar e comunitaria.

Para que isso pudesse acontecer com o homeschooling, a pratica precisaria seguir
preceitos e regras tais como cadastramento dos alunos, avaliacBes pedagdgicas e de
socializacdo e frequéncia, pois ao contrario, poderia acontecer uma piora no quadro de evasao

disfarcada pelo ensino domiciliar.

Assim, também o ministro disse que ndo é da competéncia do Supremo criar regras e
normas para regulamentar o instituto, por isso, apesar de ndo o considerar inconstitucional, ele

também ndo poderia ser legitimo no Brasil.

Os ministros Luiz Fux e Ricardo Lewandowski foram o0s Unicos a considerar o ensino
domiciliar inconstitucional. O primeiro declarou que o método seria incompativel com
dispostos na constituicdo, principalmente o dever dos pais de matricular os filhos e da

frequéncia a escola; e a obrigatoriedade de matricula, em instituo de ensino.
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Lewandowski seguiu o voto do ministro Fux, e enfatizou a importancia da educacéo
como forma de construcdo da cidadania e da vida publica, por meio do engajamento dos

individuos, numa perspectiva de cidadania ativa.

Para aqueles adeptos ao ensino domiciliar, ndo foi uma perda total, segundo eles 0 mais
importante nesse momento é a pressao das familias em fazer com que o Legislativo crie
regulamentos para o instituto. O advogado Taiguara Fernandes, de Jodo Pessoa (PB), por
exemplo, cita o principio da legalidade, afirmando que como o Supremo ndo disse que 0
homeschooling é ilegal, pelo principio mencionado o Estado ndo poderia processar os pais

que o fizerem.

Ja Alexandre Magno, direito juridico da Associa¢do Nacional de Educacdo Domiciliar
(ANED), informa que o trabalho deles sera o de mobilizar mais familias para que pratiquem o
homeschooling e que hoje ja estdo em nimero de mais de sete mil e cobrar o posicionamento
dos deputados, segundo ele “Pela primeira vez vemos nos candidatos a deputado uma
perspectiva melhor. Por isso, focaremos a partir de 2019 no Congresso Nacional para que

aprove o projeto de lei”, afirma.

45



3 CONCLUSAO:

Como vimos nesses trinta anos de Constituicdo o direito a educacdo sofreu profundas
mudangas, tendo o Supremo Tribunal Federal um papel decisivo nas premissas e limites do

mesmo.

Obviamente como apontamos, ainda temos diversos desafios para concretizarmos uma
educacdo a todos de forma igualitaria e que realmente transforme a crianca em um cidad&o
livre, onde esteja plenamente desenvolvido ndo apenas em um carater cognitivo, mas
socialmente também e como Delors nos ensina: aprender a conhecer, aprender a fazer,

aprender a ser e aprender a viver juntos.

Para esse caminho o direito da educagdo ainda enfrentard diversas discussdes e o
Supremo precisa estar proeminentemente interpretando nossa Constituicdo de acordo a fazer

um ensino de qualidade.

Até o presente momento, ndo vemos o STF abordando o tema do principio de qualidade
assim como ja é comum, por exemplo, nos EUA. Além disso, é facil perceber que diversos
outros temas importantes jamais foram objeto de exame da Corte. Pode notar o vazio
jurisprudencial em relacdo ao direito de acesso a educacdo obrigatéria noturna de forma geral
(art. 208, 1 e VI); ao direito a programas suplementares de material didatico-escolar,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude (art. 208, V1), referido apenas sob a perspectiva
dos entes federativos, suas competéncias e seu espaco de autonomia, mas ndo sob a 6tica dos
cidad&os.

Outro tema ainda ndo analisado pela Corte é o que prediz o artigo 205 da Constituicao,
a educacdo visa “ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualifica¢do para o trabalho.” Depois de doze anos de ensino fundamental,
qual o percentual dos alunos das escolas publicas adquiriu (nos termos do artigo 32 da LDB —
Lei 9.394/1996) a capacidade de aprender, tendo como meios basicos o pleno dominio da

leitura, da escrita e do calculo?

Diante desse vazio, a légica seria pensar que o motivo € o fato dos entes federativos ja
prestarem amplamente tais direitos, assim inexistente seria a causa para disputas sobre tais

temas. Todavia, a realidade fatica nos mostra uma realidade completamente oposta a essa.
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Sabemos que as causas chegam ao STF através das partes ou por substitutos processuais
ou por legitimados ativos, por meio de a¢des de natureza objetiva. Contanto, parece dificil um
individuo isoladamente, ter condi¢cdes de conduzir uma demanda até o Supremo, tanto por

razdes financeiras, como também por condicGes de falta de conhecimento.

Ja sabendo dessa dificuldade, a prépria Constituicdo atribui outras instituicdes, com
destaque para o Ministério Publico, legitimagao para “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo
promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, II), bem como para “promover a
acao civil publica para a prote¢ao de interesses difusos e coletivos™ (art. 129, III). Também o
Procurador Geral da Republica é legitimado para o ajuizamento de a¢des objetivas de controle
de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (art. 103, VI e Lei n°® 9.882/99,
art. 2°). Por altimo, a legislagdo infraconstitucional confere & Defensoria legitimacdo ativa
para a defesa de interesses coletivos, bem como a associa¢Ges que atendam a determinadas

exigéncias.

Boa parte das decisdes que analisamos no STF em matéria ao direito a educacédo
resultou justamente em a¢des onde o0 Ministério Publico € um dos polos. Podemos entdo supor
que, a probabilidade pela qual o Supremo possui grandes vazios em suas jurisprudéncias
sobre os temas relacionados acima, decorre do fato que o Ministério Publico ndo levou tais

assuntos a Corte.

Precisamos ver uma mudanca de prioridade do parquet, obviamente que uma instituicdo
como esta possui um numero incalculavel de demandas, mas como vimos relacionado a
importancia do direito a educacdo para um bom funcionamento de toda a sociedade, é mister

que os olhos do MP estejam voltados ao assunto.

Para isso, € um desafio a toda a sociedade e como um primeiro passo, carecemos de
pesquisadores e doutrinadores na area. O direito educacional, como € denominado, vem
ganhando espaco, mesmo que de forma timida nos Gltimos anos, mesmo assim a producdo de

trabalhos académicos é bem irriséria.

Apesar disso, podemos perceber um aumento significativo na quantidade de demandas
que chegam ao judiciario sobre a matéria e podemos esperar que assim como 0 Supremo ja

analisou um caso emblematico como o do ensino domiciliar que vimos acima, o STF deve
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enfrentar novas demandas que vem surgindo na sociedade, tais como a “Escola sem Partido”,

“Ideologia de género”, etc.
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